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2. 


AQUI  COMIENZA 

LA 

QUINTA  PARTIDA 

DESTE  LIBRO, 

Que  fobla  de  los  Emprestados,  e de  las  Vendidas,  e de  las  Compras , e de 
los  Cambios,  e de  todos  los  otros  pleytos,  e posturas  que  fazen 
los  ornes  entre  si,  de  qual  natura  quier  que  sean. 


PROLOGO. 


Nascen  entre  los  omes  muchos  enxecos , e 
grandes  contiendas,  en  razón  de  los  pleytos,  e 
de  las  posturas , que  ponen  los  vnos  con  otros. 
E como  quier  que  en  el  comiendo  (4)  se  fagan  a 
plazer  de  amas  las  partes,  todas  las  mas  vegadas 
acaesce , que  se  mudan  después  las  voluntades , 
por  que  han  a venir  a contienda  sobre  ello.  Onde, 
pues  que  en  la  quarta  Partida  ante  desta  fabla- 
mos  de  los  casamientos,  e del  linaje  que  dellos 
sale , e de  todos  los  otros  debdós  que  los  ornes 
han  entre  sí  por  debdo  de  parentesco,  o de  seño- 
río, o de  cuñadadgo,  o de  amistad;  en  esta  quin- 
ta diremos,  de  todos  los  otros  debdos  que  crescen 
entre  ellos  por  razón  de  postura;  assi  como  por 
emprestido , o por  donadío , o por  condesijo , o 
por  donación , o por  compra , o por  vendida , o 
por  camio,  o por  loguero,  o por  compañía,  o por 
fiaduria,  o por  peño,  o por  postura , o por  otro 
pleyto  qualquiera  con  plazer  de  amas  las  partes : 
e de  todas  las  otras  cosas , que  a alguna  destas 
razones  pertenescen.  E porque  estos  pleytos,  e 

(1)  L.  5.  C.  de  oblig.et  act. 

(2)  Debe  principiarse  por  lo  mas  noble  y me- 
ritorio; según  esta  1.  y la  I.  2.  D.  de  stathom.  y la 

loss  .en  la  rubr.  C.  de  bon.  poss.  cont.  tab.  y en  el 
§.  Aliaiuyust»  de  bon.  poss * 

(8)  Porque  es  mas  laudable  dar  que  recibir, 

euum  2o,  eap.  v.  35,  y el  cap.  prasdicator,  16. 
q-  l yel  cap.  t.dedonat. 


posturas,  a que  llaman  en  latín  contractus , son 
los  vnos  de  gracia,  e de  amor,  que  se  fazen  los 
vnos  a los  otros : e los  otros  son  por  razón  de  su 
pro  de  amas  las  partes ; porende  Nos  queremos 
aquí  fablar  de  los  pleytos  de  gracia,  porque  son 
los  fechos  dellos  mas  nobles  (2),  e mas  honrrados 
a los  que  los  fazen  (3) ; assi  como  de  emprestar, 
e dar,  sin  recebir  ende  luego  camio,  o gualardon 
por  ellos.  É después  fablaremos  de  cada  vno  de 
los  otros  ordenadamente,  assi  como  conuiene. 

TITULO  I. 

QUE  FABLA  DE  IOS  EMPRESTIDOS. 

Emprestido  es  vña  natura  de  pleyto  de  gra- 
cia (4),  que  acaesce  mucho  a menudo  entre  los 
omes,  de  que  rescihen  plazer,  e ayuda , los  vnos 
de  los  otros.  E porende , pues  que  en  el  Prologo 
desta  Partida fezimos  enmiente  dellos,  queremos 
aquí  dezir,  que  cosa  son.  E a que  tienen  pro.  E. 

(4)  He  aquí  que  el  mutuo  es  un  contrato  lu- 
crativo , y que  nadie  puede  ser  precisado  ni 
compelido  á dar  prestado.  Esceptúase  l.°  si  pre- 
cedió promesa  de  prestar  , pues  faltando  á ella 
el  promitente  deberá  la  indemnización  , 1.  68. 
D.  de  verb.  oblig.  y Bart.  en  la  1.  62.  D.  de  fidejuss. 
en  la  pernílt.  cuest.  S.”  En  el  caso  de  necesidad 
urgente  y apremiadora  del  pueblo  ó ciudad, 
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quaotas  maueras  sou  dellos.  E de  que  cosas  se  han 
de  fazer.  E quien  los  puede  fazer.  (a)  E en  que 
lugar.  E que  fuerza  bao.  E que  pena  deueu 
auer,  los  que  lo  non  tornaren. 

lililí  f . Que  cosa  es  emprestido,  e que  pro 

nasce  del,e  guantas  maneras  son  de  empres- 
tido, e de  que  cosas  se  puede  fazer . 

(6)  Emprestando  es  vna  manera  de  pleyto,  de 
guisa  que  í'azen  los  omes  entre  si,  emprestándolos 

(a)  et  á quien  : et  quando  deben  seer  tornadas 
et  en  qué  logar : et  qué  fuerza  han:  Acad. 

puede  precisarse  á los  ricos  áque  den  prestado, 
satisfaciéndoseles  después  paulatinamente,  por 
medio  de  derrama  sobre  toda  la  población,  se- 
gún opina  Guill.  de  Cugneo  en  la  1.  11.  C.  de 
Sacros.  Eccles. , fundado  en  la  i.  1.  C.  de  orará 
agro,  sobre  la  cual  véase  también  á Jean  de  Plat. 
3.°  Si  el  que  pide  prestado  se  halla  en  eslrema 
necesidad  , el  que  pueda  está  obligado  á socor- 
rerle: la  limosna  es  entonces  obligatoria*  de  con- 
siguiente y con  mayor  razón  el  préstamo  , arg. 
cap.  pasee , 86.  dist.;  y parece  que  según  el  cap. 
sicut , 47  dist.  y allí  la  Gloss.  pueden  en  tiempo 
de  necesidad  los  pobres  implorar  el.  oficio  del 
juez  eclesiástico,  para  que  los  ricos  les  hagan 
participes  de  los  frutos  que  tengan  en  su  poder; 
y según  Abb.  enel  cap.  1.  de  empt.  et  vend.  puede 
apelarse  á la  escomunion:  en  tiempo  de  necesi- 
dad todas  las  cosas  deben  comunicarse.  Esto,  en 
la  opinión  de  Baldo  , es  mas  bien  consejo  que 
precepto  obligatorio  en  el  foro  esterno  , lo  que 
espresa  en  la  1.  5,  col.  4.  vers.  opponitur  tertio , 
D.  de  just.  et  jur : y sobre  este  punto  véase  el 
Deuter.  cap-  15  , v.  7 Si  unus  de  fratribus  luis , 
qui  morantur  intra  portas  civitatis  tuce , in  térra, 
quam  dominas  Deus  tuus  daturas  est  tibi , ad  pau- 
pertatem  venerit ; non  obdurabis  cor  tuum,  nec  con- 
tralles manum , sed  apenes  eam  pauperi , et  dabis 
mutuum  , quo  eum  indigere  prospexeris , etc.  y á 
S.  Mateo  ,cap.  5,  v.  42.  Vole.nti  mutuari  á le,  ne 
averiarás : y cuando  la  necesidad  es  estreñía  la 
limosna  es  obligatoria  ; dicho  cap.  sicut , y Abb. 
en  el  cit.  cap.  1. — " Tanto  la  regla  general  eorao 
la  primera  escepcion  no  se  circunscriben  ai  mu- 
tuo, sino  que  abrazamtodos  los  contratos; sien- 
do de  advertir  que  la  simple  promesa  de  prestar 
ó de  celebrar  cualquier  otro  contrato  , no  era 
obligatoria  por  las  leyes  de  Partida  , las  que, 
imitando  al  derecho  romano,  declararon  inefi- 
caces las  convenciones  no  corroboradas  con  es- 
tipulación , siempre  que  no  vinieran  á parar  á 
contratos  nominados,  1.  3,  tít.  6.  y el  prínc.  y 
1.  í,  tít  11  de  esta  Part.  La  segunda  escepcion 
es  de  aquellas  que  las  leyes  positivas  no  deben 


vnos  a los  otros  de  lo  suyo,  quando  lo  han  menes- 
ter : e nasce  ende  muy  gran  pro.  Ca  se  ayuda  orne 
délas  cosas  agenas,  como  de.  las  suyas,  e eresce,  e 
nasce  entre  los  omes  a las  vegadas,  amor  por  es- 
ta razón:  c son  dos  maneras  de  emprestamo.  La 
vua  es  mas  natural  que  la  otra,  e esta  es , como 
quando  emprestan  vnos  a otros , alguna  de  las 
cosas  que  son  acostumbradas  a contar  (5),  pesar, 
o medir.  E tal  préstamo  como  este  , es  llamado 
en  latín;  mutuum  que  quiere  tanto  dezir  en  ro- 

(6)  Emprestar  es  una  manera  de  gracia  que  faceo 
Acad. 

contener  espresa  , ni  implícitamente  , ni  debie- 
ra hacerse  derivar  de  ellas,  porque  es  imposible 
fijar  bien  las. circunstancias  bajo  las  cuales  es 
aplicable:  el  salas  populi  suprema  lex  esto,  es  una 
ley,  cuyos  comentarios,  por  juiciosos  quesean,* 
producirán  efeclos  análogos  á los  que  dieron 
las  leyes  de  Partida  sobre  los  casos  en  que  pue- 
de negarse  la  obediencia  al  monarca.  En  cuanto 
á la  tercera  escepcion  , si  no  se  concretara  al 
foro  interno  minaría  las  bases  de  la  sociedad:  no 
habia  motivo  entonces  para  que  la  moral  toda 
dejara  de  entraren  el  círculo  de  las  leyes  posi- 
tivas. 

(5)  El  mutuo  tiene  por  objeto  aquellas  cosas 
que  se  suelen  dar  á peso,  número  ó medida  ; 1. 
2.  §.  1.  D.  de  reb.  cred.  ¿Y  no  tendrémos  mutuo 
si  doy  un  libro  pesándolo,  ó bien  cierto  núme- 
ro de  ovejas  , debiéndoseme  devolver  un  libro 
de  igual  peso,  ó el  mismo  número  de  ovejas?  INo, 
según  Azon  en  la  suma  C.  si  cert.  pet.  coi.  3 : 
para  el  mutuo  debe  atenderse  á la  naturaleza 
de  las  cosas  , á los  usos  que  prestan  y á la  cos- 
tumbre. El  dinero,  por  su  naturaleza,  cuasi 
siempre  se  da  á número  , con  este  objeto  se  in- 
ventó, y así  se  ha  acostumbrado  dar  , y esto  es 
conforme  con  su  naturaleza  misma  : ló  propio 
hallamos  en  el  trigo  y otras  producciones  seme- 
jantes que  se  suelen  dar  ó peso  , número  ó me- 
dida : empero , los  libros  no  son  para  darse  á 
peso,  sino  atendiendo  á su  mérito,  y así  las 
otras  cosas  de  esta  naturaleza. — * En  general 
pueden  ser  objeto  de  mutuo  aquellas  cosas  que, 
en  el  comercio  de  los  hombres,  se  estiman  por 
el  peso,  número  ó medida  , una  vez  determina- 
do su  género  y especie,  y no  por  circunstancias 
especiales  ó individuales  : de  modo  que  devol- 
. viéndosenos  igual  cantidad  de  la  especie  que  di- 
mos , parece  que  recibimos  la  misma  cosa  que 
entregamos ; in  genere  suo  functionem  recipinnt , 

1.  2.  cit.  Por  derecho  de  Recopilación  se  escep- 
tuan  las  mercancías  , las  que  no  pueden  ser  ob- 
jeto de  préstamo  , auDque  fuere  comerciante  el 
prestador,  á no  ser  que  se  diesen  á cambio  ma- 


manee  , como  cosa  emprestada  , que  se  iaze  (c) 
a ruego  de  aquel  a quien  la  emprestan  s capassa 
el  señorío  (6)  de  qualquier  destas  cosas,  al  que 
es  dada  por  préstamo.  E la  otra  manera  de  pres 
tamo,  es  de  qualquier  de  todas  las  otras  cosas  (7), 
que  non  son  de  tal  manera  como  estas  ; assi  co- 
mo cauallo  , o otra  bestia,  o libro,  e otras  cosas 
semejantes.  E a tal  préstamo  como  este  dizea  en 
latín  commodatum  ; que  quier  tanto  dezir  , co- 
mo cosa  qne  presta  vn  órne  a otro,  para  vsar , e 
aprouecharse  della,  mas  non  para  ganar  el  seño- 
río de  la  cosa  prestada.  E de  cada  vna  deslas 

[c)  suya  de  aquel  Acad. 

rítimo  con  el  objeto  de  habilitar  algsn  boque, 
1.  3.  lít  8.  íib.  10.  Tomada  esta  ley  en  su  sentido 
literal  no  podía  existir  mutuo,  porque'  todas  las 
cosas  tangibles  , incluso  el  dinero,  pueden  ser 
consideradas  como  mercancías  ; pero  , atendido 
el  espíritu  de  ella,  parece  deberán  graduarse 
de  tales  , no  por  su  naturaleza , y si  atendiendo 
á si  la  cantidad  que  se.  entrega  , las  nece- 
sidades del  que  recibe  y su  profesión  indican 
que  tomó  prestado  , no  para  consumirlo,  sino 
para  venderlo  al  efecto  de  obtener  alguna  suma 
de  dinero , en  lo  que  es  muy  fácil  que  se  encu- 
bra ¡a  usura.  Un  empleado  recibe  prestados  200 
cahíces  de  trigo,  prometiendo  devolver  otro 
tanto  ; el  trigo  será  mercancía  en  este  caso ; pe- 
ro no  si  quien  los  toma  prestados  es  un  labra- 
dor que  los  necesita  en  especie  para  su  heredad 
y para  la  manutención  de  la  familia,  y que  ade- 
más podrá  de  su  cosecha  devolverlos  en  espe- 
cie. El  Cod.  de  Cotn.  autoriza  con  ciertas  condi- 
ciones los  préstamos  de  mércamelas  entre  co- 
merciantes, art.  387  y sig. 

(6)  V.  I.  2.  §.  2.  D.  de  reb.  cred.  ¿ Al  que  pide 
la  devolución  del  mutuo  puede  escepcionársele 
que  no  era  dueño  de  lo  que  prestó  ? V.  Bart , 
en  la  I.  13,  princ.  D.  t(t.  cit.,  cuya  opinión  es 
adoptada  por  la  generalidad  délos  Doct : véase 
en  él  mismo  lugar  á quien  incumbe  probar  la 
pertenencia  de  lo  prestado  : en  cuanto  á los 
casos  en  qne  el  mutuo  de  dinero  ageno  se  reva- 
lida , véase  á Azqn  suma  C.  si  cert.  pet , y la 
Gloss.  en  el  §.  2.  de  la  cit.  1.  2.  de  reb.  cred. 

(7)  Tememos  pues  dos  diferencias  entre  el  mu- 
tuo y el  comodato  : la  primera  respecto  de  las 
cosas,  y la  segunda  tocante  a la  traslación  del 
dominio.  Añádase  otra,  á saber,  que  no  es  lícito 
esperar  remuneración  por  el  acto  de  dar  pres- 
tado ; Luc.  cap.  6.  v.  35.:  mutmm  date  nihil  inde 
•''Perani.es  : al  paso  que  nada  se  opone  á que  el 
comodante  la  espere,  como  opina  Bald.  en  la 

lo.  D.  reb.  cred.  , y se  apoya  en  el  trata- 

0 ( e Principian  de  /Egidiq : la  razón 


maneras  sobredichas  mostraremos  en  las  leyes 
deste  Titulo;  e comentaremos  a dezir-,  de  la  que 
llaman  en  latin  mutuwrn. 

IdETf  9.  Quien  puede  emprestar,  e a quien, , e 
‘ . que  cosas. 

Vn  orne  a otro  puede  emprestar  alguna  de  las 
cosas  que  diximos  en  la  ley  ante  desta  -,-  que  se 
pueden  contar  , o pesar,  o medir.  Eesto  se  en- 
tiende, si  las  cosas  son  de  aquel  (8)  que  las  em- 
presta , o si  otro  (9)  lo  faze  por  mandado  del. 
Otrosí  dezimos , que  luego  que  es  passada  la  cosa 
a poder  de  aquel  a quien  es  prestada , puede  fa 

está  en  que  transfiriéndose  el  dominio  en  el 
mutuo  , el  uso  va  unido  con  el  dominio  ; y así 
que  el  mero  tiempo  ó plazo  , no  es  bastante 
para  exigir  remuneración  , siendo  común  dicho 
tiempo:  al  contrario  en  el  comodato,  porque 
no  se  transmite  el  dominio.  De  ahí  es  que  si  el 
dinero  se  prestase  dd  ostentationem  y como  en 
comodato  , pues  que  entonces  no  se  transfiere 
el  dominio,  no  habria  inconveniente  en  recibir 
algo  por  el  beneficio  ,1.  3 , §.  ült.  D.  commod 
y allí  Paul,  de  Cast.  : lo  mismo  dice  Baldo  en 
la  1.  62.  D.  de  reivind.  Véanse  otras  diferencias 
indicadas  por  la  Gloss.  Bart.  Bald.  y los  Moder- 
nos en  la  1.  15.  cit.  de  reb.  cred. 

(8)  Es  necesario,  pues  , paraque  se  produzca 
el  mutuo,  que  el  prestador  sea  dueño  de  lo  que 
entrega ; mutuum  dictum  quia  de  meo  tuum  fit. , 1. 
2.  cit.  § 2 y 4.  D.  de  reb.  cred.  Entiéndase  que 
hablamos  del  momento  del  contrato : después 
se  confirmará  el  mutuo  si  la  cosa  se  hubiese 
consumido  ó prescrito  por  el  que  la  recibió ; 
1.  13  del  tít.  cit.  , y véase  lo  dicho  sobre  la  1. 
1.  — * Justo  es  que  se  obligue  en  semejantes 
casos  el  mutuatario,  pues  que  consigue  lo  mis- 
moque  si  desde  el  principio  se  le  hubiese  trans- 
ferido el  dominio.  La  acción  nace  entonces  á 
favor  del  mutuante,  y no  para  el  que  era  dueño 
del  dinero,  1.  2.  y 7.  C.  si  cert. pet.'  á noserque 
el  que  dió  prestado  fuese  el  procurador  de  un 
militar  , quien  echó  mano  para  ello  de  los  cau- 
dales de  su  principal  ; ó bien  un  tutor  ó un  cu- 
rador que  se  sirvió  del  dinero  del  huérfano; 
en  cualquiera  de  los  dos  supuestos  la  acción 
compete  al  dueño  del  dinero;  1.  26.  D.  de  reb. 
cred. 

(9)  Si  por  encargo  mió  presta  alguno  á la  per- 
sona que  yo  le  designo  , adquiero  la  acción  : 
sucede  a menudo  que  queriendo  prestar  encar- 
gamos á otro  que  lo  haga  en  nuestro  nombre; 
1.  9.  § 8.  D.  da  reb.  cred.  Sucede  también  á cada 
paso  que  encargamos  á uu  deudor  nuestro  que 
preste  dinero  á tal  sujeto  en  nuestro  nombre: 
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zer  del  la  lo  que  quisiere , bien  assi  como  de  lo 
suyo.  Pero  tenudo  es  de  dar  a aquel  que  gela 
presto , otra  tanta , e atal  (10) , e tan  buena  (1 1) 
como  aquella  que  le  presto  ; maguer  ningunas 
destas  cosas  non  dixesse  (12)  señaladamente  el 
que  la  emprestasse.  E deuegela  dar  al  plazo  (15)- 
que  pusieron  entre  si , quando  la  cosa  fue  pres- 
tada. E si  el  plazo  non  fue  puesto , deuegela  dar 
a voluntad  (14)  del  que  la  presto,  (d)  diez  días  (15) 
después  que  fue  prestada. 

(d)  ó fasta  diez  días  después  Acad. 

enlónces  este  sujeto  nos  qneda  obligado,  enten- 
diéndose que  recibió  de  nosotros  el  dinero  me- 
diante la  ficción  brevis  manus ; 1.  15.  cit.  de  reb, 
cred.  yl.  43.  D.  de  jur.dot.—*  Añádase  que  si  al- 
guno presta  en  nuestro  nombre  y después  apro- 
bamos lo  hecho  , es  lo  mismo  que  si  hubiese 
precedido  mandato  , arg.  1.  32.  tít.  12.  Part.  5- 
Si  no  aprobamos  el  préstamo,  el  que  lo  hizo  en 
nuestro  nombre  tendrá  la  acción  útil , consi- 
guiendo lo  mismo  que  si  lo  hubiese  verificado 
en  el  suyo  propio  , 1.  4.  C.  si  cert.  pet. 

(10)  V.  1.3  , de  de  reb.  cred.  y el  §.  1.  inst. 
quib.  mod.  re  contrah.  ¡unto  coa  la  Gloss.  Bart. 
y losDoct.  en  la  1 . 3,  cit. 

(11)  ¿Es  de  la  esencia  ó tan  solo  de  la  natura- 
leza del  mutuo , que  la  cosa  que  se  devuelve 
sea  de  igual  boudad  que  la  recibida?  Paul,  de 
Cast.  en  la  cit.  1.  3,  dice  que  es  de  la  naturaleza 
del  contrato,  de  consiguiente  que  quedando 
este  salvo  puede  con  venirse  que  la  devolución 
se  efectúe  con  género  de  mejoró  de  inferior  ca- 
lidad; porque  las  circunstancias  naturales  de  un 
contrato  pueden  modificarse  por  medio  de  pac- 
to ; la  Gloss.  en  la  1.  72,  D.  de  contrah.  empt.  , y 
allí  Jason  y Dec.  col.  2. 

(12)  P orque  tiene  lo  tácito  igual  fuerza  que 
lo  espreso;  1.  3 cit.  de  reb.  cred.;  así  que,  cuando 
lo  tácito  está  comprendido  en  la  naturaleza  del 
contrato,  equivale  á lo  espreso ; sobre  lo  cual 
véase  á Jason  en  la  cit.  1.  3,  en  entrambas  lectu. 
ras,  donde  se  ven  varias  diferencias  entre  lo  tá- 
cito y lo  espreso:  y alguna  vez  mayor  fuerza 
tiene  lo  tácito,  como  en  la  1.  22.  princ.  D.  solut- 
matr .,  según  la  lectura  de  Bart. ; y según  Abb. 
en  el  cap.  cwm  oliu  de  offic.  deleg.  Adviértase  que 
si  se  trata  de  invalidar  un  acto  , lo  tácito  no  se 
equipara  á lo  esprefco,  Alex.  consil.  59.  voj.  3. 
col.  5. 

(13)  Y es  útil  señalar  plazo  para  evitar  la 
opinión  de  la  Glos.  Bart.  y los  Doct.  en  la  1 
68.  D.  de  verb.  oblig.  Nótase  que  según  esta  ley  de 
Partidas , si  no  se  espreso  término,  podrá  el 
mutuante  pedir  la  devolución  dentro  diez  dias, 
pero  no  antes.  Admitirá  tal  vez  escepcion  en  el 
supuesto  que  la  causa  del  mutuo  dejare  enten- 


IiE’V  3.  Como  a las  Eglesias , e a los  Reyes, 
e a los  Concejos,  e a los  menores  de  edad,  pue- 
den fazer  préstamo. 

Non  tau  solamente  pueden  los  ornes  prestar 
vqgs  a otros,  aquellas  cosas  (46)  que  diximos  en 
las  leyes  ante  desta,  que  pueden  ser  emprestadas; 
mas  puedenlas  aun  prestar  a los  Reyes , o a las 
Eglesias,  e a las  Cibdades , e a las  Villas , e aun 
aquellos  que  fuessen  menores  de  veynte  e cinco 
años.  Pero  el  emprestido  que  fuesse  fecho  a la 
Eglesia  (17),  o a algund  orne,  que  fuesse  Mensa- 

der  que  se  convino  en  tal  ó cual  plazo  , como 
si  se  indicó  determinado  uso  ú objeto  ; pues  en- 
tonces no  podrá  gestionarse  antes  que  el  uso 
haya  concluido  , ó que  el  objeto  se  hubiese  lle- 
nado; Bald.  en  la  1.  2 al  fin.  C-  commod.,  Salic. 
en  la  1.  pen.  C.  commod. — * Conviene  notar  aquí 
que  por  razón  del  plazo  podría  ser  nulo  el  mu- 
tuo: lo  será,  así  como  cualquier  otro  contrato 
al  fiado , si  se  estipula  el  pago  para  cuando  el 
deudor  se  casare  ó heredare  ó llegare  á mejor 
fortuna,  1.  17.  tít.  1.  lib.  10  de  la  Nov.  Reeop. 

(14)  Es  decir,  .transcurridos  los  diez  dias:  este 
solo  transcurso  no  constituirá  al  deudor  en  mo- 
ra , á no  ser  que  se  1?  reconvenga;  lo  que  se 
tendrá  presente  en  la  1.  8.—*  Según  la  1.  35.  tít. 
11.  de  esta  Part.  solo  se  incurre  en  mota  por 
el  vencimiento  de  plazo  espreso  , y en  falta  de 
este,  por  la  petición  de  la  deuda  , lo  que  es  en 
apoyo  de  la  opinión  de  Greg.  Lop. 

(15)  Nótese  , que  el  derecho  común  nada  de- 
termina sobre  este  punto,  conforme  indiqué  en 
la  glos.  preced. 

(16)  De  estas  palabras  aquellas  cosas,  unidas 
á las  que  siguen  mas  abajo  , puedenlas  aun  pres- 
tar, se  colige  que  la  disposición  de  la  ley  tiene 
lugar  en  todas  las  cosas  fungibles  , es  decir  que 
no  se  limita  al  dinero  : queda  pues  decidida  la 
cuestión  que  propone  Bald.  en  la  1.  13.  D.  de  reb 
cred.,  sobre  si  la  I.  27  del  mismo  título  es  apli- 
cable al  mutuo  que  consiste  en  trigo  u otra  cosa 
fuugibte  que  no  sea  dinero- 

(17)  Concuerda  con  la  autb.  hoc  jus  porrectum, 
al  fin  C.  de  Sacros.  Eccles.  y con  la  c.  10-  q.  2.  §. 
hocjus,  junto  con  la  c.  4. de  fidejus.  El  mutuante, 
para  fundar  la  acción  , deberá  probar  que  la 
cantidad  prestada  se  invirtió  en  provecho  de  la 
iglesia,  aun  eu  el  caso  que  el  prelado  y el  cabil- 
do la  hubiesen  recibido  ó que  hubiesen  dado 
poder  especial , siempre  que  para  el  pago  fuese 
precisa  la  enageuaciou  de  alhajas  ó deinmuebles 
de  la  iglesia  : Abb.  en  el  cap.  4 cit.  , Archid.  en 
el  §.  cit.  hoc  jus,  y Alber.  en  la  autk.  hocjus  por- 
rectum ; pero  no  se  exigirá  aquella  prueba  si  la 
iglesia  puede  satisfacerla  deuda  sin  tocar  ¿ di- 
chos bienes  y alhajas;  y en  estos  términos  pro- 
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joro  del  Rey  (18)  en  alguna  parte , e rescibiessen  nudo  seria  el  Rey  de  pagar  el  ■ emprestida  que 
el  emprestido  en  su  nome ; o lo  que  fuesse  pres-  assi  fuesse  fecho  , o sacado , quier  entrasse  en 
tado  ai  menor  (49)  de  veynte  e cinco  años ; aquel  so  pro,  quier  non.  E porque  podría  acaescer  que 
j0  presto^  non  lo  puede  demandar , nin  lo  ' los  omes  dubdarian  , en  que  manera  podría  ser 
deue  auer  ; fueras  ende  , si  pudiere  prouar , que  prouado  lo  que  diximos , si  el  emprestido  entro 
el  emprestido  entro  en  pro  de  cada  vno  dellos:  en  pro  de  aquel  en  cuyo  nome  fue  fecho ; dezi- 

ca  si  fuesse  fecho  en  su  daño  , non  vale.  Empe-  mos,  que  si  pudiefe  prouar,  el  que  lo  presto  a la 
ro  , si  el  Mensajero  sobredicho  del  Rey  saeasse  Eglesia,  o alguno  que  lo  rescibiesse  en  nome  del 
el  emprestido  sobre  carta  del  Rey  , en  que  ouies-  Rey  , o de  alguna  Cibdad , o Villa  (21) , o a orne 
se  otorgado  poder  (20)  para  sacarlo  ; estonce  te-  que  fuesse  de  menor  edad,  que  en  aquella  sazón 


cederá  la  opioioudeBart.  en  la  1.  27  D.  de  reb. 
c red.  [Las  terminantes  palabras  de  nuestra  ley 
dePart.  parece  que  no  admiten  semejante  dis- 
tinción,] Tampoco  libra  de  dicha  pruebael  con- 
fesarse en  la  escritura  que  el  dinero  se  invirtió 
en  utilidad  de  la  iglesia,  según  Archid.  en  el 
cit.  §.  hocjus  , y Alber.  en  la  auth.  cit.  hoc  jus  ; 
lo  que  admitiera  yo  con  la  distinción  que  se  aca- 
ba debacer;  es  decir,  que  semejante  confesión 
producirá  su  efecto  cuando  no  sea  preciso,  pa- 
ra el  pago  , tocar  á los  inmuebles  ni  á los  mue- 
bles preciosos  de  la  iglesia  : hace  al  caso  lo  ano- 
tado por  Barí,  en  la  1.  8.  D.  decastr.  peo.  Tam- 
poco libra  de  la  prueba  indicada  al  ser  gratuito 
el  mutuo,  en  la  opinión  de  los  Doct.  en  la  1.  1. 
C.  si  advers.  cred.  y en  ella  Salic.  ; y por  que 
este  y oíros  testos  hablan  de  un  modo  general 
y sin  distinguir  : á la  misma  opinión  propende 
Juan  de  Ymol,  en  el  cap.  1 de  depósito , col.  8, 
si  bien  cita  algunos  que  sienten  lo  contrario : 
pero  por  nuestro  derecho  no  cabe  la  dificultad, 
pues  que  esta  ley  de  Partida  no  puede  enten- 
derse del  mutuo  con  usuras,  hallándose  ellas  re- 
probadas, tanto  por  las  mismas  Partidas,  como 
por  derecho  divino  y el  canónico : así  que  por 
mas  que  la  generalidad  de  los  Doct.  entiendan 
del  mutuo  con  intereses  la  1. 1.  C.  si  adversxred.; 
nosotros  debemos  entender  del  mutuo  gratuito 
esta  ley  de  Partida  , así  respecto  de  las  iglesias, 
como  de  los  menores  y demás  de  los  cuales  ha- 
bla. ¿Será  esta  ley  aplicable  al  contrato  de  com- 
pra y venta  celebrado  por  la  iglesia,  y á los  de- 
más? No,  según  Inooceut.  cap.  1,  de  depos.  y en 
él  Abb. , véase  Bart.  , Bald.  y otrosen  la  auth. 
hocjus  porreclúm : Dec.dice  que  esta  es  la  opinión 
común  cons.  36.  col.  4;  lo  mismo  Paul.  deCast. 
en  la  1.  27  de  reb.  cred.  si  bien  siente  lo  contra- 
rio Card.  in  Clern,  1,  quaest.  30  de  reb.  Eceles.  y 
Alex.  cons.  4.  al  fin,  vol.  3.  Véase  la  última  glo- 
sa de  esta  ley. 

(18)  Nótese  que  este  punto  no  está  decidido 
por  derecho  común  : el  Rey  goza  del  privilegio 
de  los  menores  de  edad,  porque  los  bienes  del 
reiao  deben  estar  á cargo  de  administradores, 
1-últ.tit.  últ.  Part.  6\ 

Véase  la  1. 1.  C.  si  advers.  cred.  y la  1.  1 . C- 
(lurntdo  ex  fact.  tutor . ; entiéndaselo  mismo  de  la 

TOMO  III. 


ciudad,  como  se  colige  de  esta  ley  y de  la  27  D. 
de  reb.  cred.;  y según  la  Glos.  en  el  mismo 
lugar,  la  disposición  es  aplicable  á todos  los  co- 
legios; y véase  allí  á Bart.,  Bald.  y Alex. 

(20)  Hace  al  caso  la  1. 13.  princ.  D.  de  instit.  act. 
y lo  anotado  por  Bart.  en  la  cit.  1.  27.  D.  de 
reb.  cred. 

(21)  ¿Qué  diremos  si  se  prestó  á la  misma 
ciudad,  ó á su  cabildo  que  la  representa,  según 
la  Glos.  en  la  rubr.  C.  quee  sil  long.  consuet.  , ó 
bien  al  que  tenia  mandato  especial  de  la  misma 
ciudad?  Bart.  en  la  cit.  1.  27  dice,  que  enlónces 
la  ciudad  se  obliga,  aunque  el  acreedor  no  prue- 
be que  el  préstamo  se  invirtió  en  provecho  de  la 
misma,  y esta  opinión  es  adoptada  por  la  gene- 
ralidad de  los  Doct.  Fúndase  en  que  así  como  la 
ciudad  se  obliga  del  inquiendo,  1.  9.  §.  1.  D.  Quod 
metus  causa , se  obligará  también  contratando  : 
además,  pudiendo  la  ciudad  legislar,  puede  dic- 
tar la  ley  que  le  plazca  en  la  enagenacion  de  sus 
cosas,  1.  3.  §.  4.  D.  Quod  vi  aut  clam;  así  que,  se- 
mejante contrato  tendrá  fuerza  de  ley,  1.  15.  D: 
de  publican.  1.  pen.  C -de  donat.  ínter  vir.  atuxor. 
Parece  que  nuestra  ley  de  Partidas  no  se  opone 
á esta  decisión,  pues  que  habla  del  caso  en  que 
alguno  recibe  prestado  en  nombre  de  la  ciudad; 
pero  no  de  aquel  en  que  la  ciudad  misma  ó al- 
guien porsu  mandato  lo  recibe.  Sin  embargo , es 
indudable  quesi  la  ciudad  ba  salido  perjudicada, 
por  no  haberse  invertido  en  provecho  de  la  mis- 
ma lo  que  se  recibió,  podrá  pedir  la  restitución 
por  entero,  según  los  Doct.  en  la  cit.  1.  27.  y en 
particular  Alex. ; y se  prueba  también  en  la  ley 
1 y 2.  C-  Si  adver s.  credit.  Podrá  decirse  tal  vez 
que  la  opiniou  de  Bart.  si  bien  es  cierta  respec- 
to de  las  ciudades  libres  de  Italia,  de  las  que  ha- 
bla, las  cuales  como  á ciudades  libres  tienen  fa- 
cultad de  hacer  leyes;  es  inaplicable  á las  de 
nuestro  reino,  pues  que  ui  aun  pueden  ordenar 
estatutos  sin  la  autorización  real,  según  el  volu- 
men de  las  Pracmáticas,  en  los  cap  de  los  Cor- 
reg.  y atendido  que  en  general  el  Rey  es. el  úni- 
co que  tiene  en  España  facultad  de  hacer  leyes, 
según  la  1.  12,  tít.  1,  Part.  1 [véase  la  Part,  2. 1 ; 
de  consiguiente  no  será  necesaria  á la  ciudad  la 
restitución,  debiendo  probarse  por  el  acreedor 
que  olla  se  utilizó  de  lo  prestado.  Deotra  parte, 
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que  gelo  presto , era  en  tan  grand  premia  , que 
lo  auia  muy  grand  menester , e que  entro  en  su 
pro  (22) ; que  vale  tal  piueua,  para  cobrar  la  co- 
sa que  fuesse  prestada. 

IdETT  4.  Del  préstamo  que  es  fecho  a los  fijos, 
que  son  en  poder  de  su  padre,  o de  su  abuelo. 

Si  demientra  que  estouiere  el  lijo  , o el  nieto 
en  poder  del  padre , o de  su  abuelo  , tomare 
prestado  (25)  de  otro , sin  mandado  de  aquel  en 

aun  partiendo  del  derecho  común,  la  opinión  de 
Barti, cuando  distingue  entre  el  caso  en  que  reci- 
be la  misma  ciudad,  y aquel  en  que  lo  hace  por 
su  administrador,  no  parece  admisible;  en  efec- 
to militan  en  entrambos  igual  razón  , pues  que 
la  universidad  es  regida  por  su  cabildo;  además 
las  razones  de  Bart.  no  son  concluyentes,  y sc- 
hallan  contestadas  por  los  modernos.  V.  Alex. 
en  la  1.  27. cit.  Añádase  que  el  deudor  de  la  ciu- 
dad, que  paga  al  tesorero  de  ella , debe  probar 
que  el  dinero  se  invirtió  en  provecho  de  la  mis- 
ma ; V.  1.  únic.  C.  de  solut.  et  liberat.  debitor.  civit. 

(22)  No  basta  la  prueba  de  la  necesidad  ur- 
gente, si  no  se  hace  constar  que  el  préstamo  re- 
sultó en  provecho  de  la  Iglesia,  del  Rey  , de  la 
ciudad,  etc.;  esta  e¡>  la  opinión  de  la  Glos.  en  la 
Nov.  120,  cap.  6,  §.  3,  en  la  palabra  profeeerunt , 
y es  la  corriente,  según  Jasson  en  la  1,27  cit.  No 
se  entienda  que  deban  probarse  los  dos  estre- 
naos; pues  que  la  prueba  del  último  basta:  la 
mente  déla  leyes,  que  la  prueba  del  primero 
tan  solo, no  sirve.  Sin  embargo, si  el  acreedor 
hace  constarla  necesidad  urgente,  y que  después 
del  préstamo  la  Iglesia,  el  Rey,  etc.  consiguie- 
ron salir  del  apuro,  aunque  no  se  pruebe  direc- 
tamente que  el  dinero  prestado  produjo  ese 
efecto,  bastará  ; pues  que  á causa  de  la  proximi- 
dad de  los  hechos  se  presume  que  aquel  dinero 
cambió  la  situación  del  deudor  , 1.  24.  §.  úit.  I). 
de  reb.  auetor.  jud.  possid., y Ang.  en  la  Nov.  cit. 
§.  hoc  etiam,  col.  2 al  fin,  y Alber. , alegando  á 
Azon,  en  la  auth.  hoc  jus  porrect. , col.  3,  C.  de 
Sacros.  Eccles . : la  disposición  de  la  1.  últ.  D.  de 
exercit.  act.  estriba  en  la  utilidad  de  los  navegan- 
tes, y en  el  caso  de  la  misma  basta  probar  la  ne- 
cesidad urgente  respecto  de  dichas  personas  pri- 
vilegiadas, según  Raid,  en  la  rubr.  C.  de  exercit. 
act.  col.  pen.  y Ang.  en  dicho  §.  hoc  etiam , y Jas- 
son  en  la  1.  27.  cit.  col.  últ.;  si  bien  Alex.  siente 
lo  contrario.  Adviértase  que  dicha  prueba  no  se 
requiere  fuera  del  mutuo  y del  depósito,  como 
llevo  dicho  en  la  nota  17.  Se  exigirá  con  todo  la 
prueba  de  urgente  necesidad  y de  consiguiente 
alguna  congetura  acerca  la  utilidad  producida 
por  «1  contrato,  según  Inn.  en  el  cap.  1 de  depo- 


cuyo  poder  esta  , (e)  non  es  temido  (24)  el  fijo, 
nin  el  padre  (25),  de  tornar  tal  emprestaran  ; ni 
el  fiador  (20)  del  fijo  , maguer  lo  ouiesse  dado: 
pero  si  el  fijo  tornasse  aquella  misma  cosa  que  le 
ouiesse  emprestado  , o otra  tal  que  non  fuesse 
de  los  bienes  de  su  padre  (27) , o de  su  abuelo  , 
valdra,  si  lo  fiziere  ; e non  gelo  podría  el  padre 
vedar.  Otrosi  decimos , que  si  el  fijo,  o el  nieto, 
estando  en  poder  de  su  padre,  o de  su  abuelo,  si 

(e)  non  es  tenudo  el  fijo  nin  el  nieto  de  tornar  tal 
préstamo  Anací . 

sito,  y de  esle  modo  lo  entiende  Ang.  en  el  cit. 
§.  hoc  etiam.  col.  últ.  y Paul,  de  Castr.  vol.  1. 
coas.  2 que  empieza  visis  ómnibus  al  fin  de  la 
pen.  col.  vers.  ñeque  obstal;  y así  pueden  con* 
ciliarse  las  opiniones  de  las  que  hablé  en  el 
n.  21 ; V-  también  la  1.  8.  tít.  13  de  esta  Partida. 
Sobre  si  es  preciso  que  la  utilidad  persevere,  ó si 
bastará  que  exista  al  principio,  véase  á Inn.  y 
Abb.  en  el  cap.  quod  quibusd.  de  fedejussor. , y á 
Ang.  en  dicho  §.  hoc  etiam : la  ley  de  Partida  con 
las  palabras  entro  en  su  pro  indica  que  basta  aten- 
der al  principio:  y según  Inn.  eu  e!  lugar  citado 
y allí  Abb.  col.  pen,  si  una  Iglesia  recibió  presta- 
do, que  invirtió  en  la  subsistencia  de  sus  minis- 
tros, se  considerará  haber  lucrado  la  cantidad 
que  se  le  entregó  , aunque  coexista  resultado 
permanente  , porque  á no  ser  el  dinero  pres- 
tado hubiera  tenido  que  gastar  de  lo  suyo:  V. 
Alber.  en  la  auth.  cit.  hoc  jus  porrect.  , col.  3.  v. 
Consuevir  queert. 

(23)  Entiéndase  del  préstamo  de  dinero,  1.  1. 
D.  adS.  C.  Maced.:  la  ley  será  aplicable  al  présta- 
mo de  las  demás  cosas  fungibles  si  se  hizo  con 
la  mira  de  que  vendiéndolas  pudiese  el  hijo  de 
familias  aprovecharse  del  dinero,  1.  7.  §.  3.  D. 
tít-  cit.:  requiérese  la  verdadera  entrega,  no  bas- 
tando la  fingida,  para  que  la  ley  se  aplique,  1.  3. 
§.  3.  lib.  4.  y Í3.  D.  lít.  cit.  y 1.  6.  C.  del  mismo 
título. 

(24)  Así  en  el  foro  de  la  conciencia  como  en  el 
esterno,  según  Inn.  en  el  cap.  qui  plerique,  de 
inmun.  Eccles.  y Abb,  cap.  novit,  de  judie.,  col.  11. 
si  bien  el  hijo  de  familias  está  obligado  natural- 
mente, 1.  10:  D.  ad  Maced.\  y no  se  produce  la 
obligación  civil  aunque  el  hijo  salga  después  del 
poder  de  su  padre,  1.  1.  D.  tít.  cit. 

(25)  Ni  aun  por  la  acción  de  peculio,  1.  pen.  C. 
ad  Maced. 

(26)  V,  la  I.  9.  §.  3.  D.  ad  Maced. 

(27)  Pero  no  si  fuese  de  los  bienes  de  su  pa- 
dre, 1. 14.  D.  si  cert.  petat. : puede  el  hijo  pagar  de 
bienes  castrenses,  porque  respecto  de  ellos  el 
mutuo  es  obligatorio , 1.  1.  al  fin  y 1.  sig.  ü . ad 
Maced.  - ó bien  con  dinero  que  otro  le  dió  á este 

efecto,  1.9.  §.  l.D.  tít.  cit. 
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a la  sazón  que  tomasse  la  cosa  emprestada , le 
preguntassea  (28)  si  auia  padre , o abuelo,  o al 
guuo  de  los  otros  ascendientes , en  cuyo  poder 
estuuiesse,  e lo  negasse  (20) , diziendo  que  non  ; 
que  por  tal  mentira  (30)  que  dixo,  e negó  la  ver- 
dad, es  temido  de  pechar  aquello  que  tomo  em- 
prestado. Otrosí  dezimos  , que  cualquiera  que 
tuuiessealgund  officio  publicamente,  del  Rey  (51) 
o de  otro  Señor , o de  algund  Concejo  ; o el  que 
fuesse  menestral , de  qualquier  menester , que 
vsasse  a labrar  publicamente ; o tuuiesse  tienda 
de  cambio,  o de  paños , o de  otra  mercaduría, 
en  que  vsasse  a labrar  , e a mercar , bien  assi 
como  orne  que  no  esta  en  poder  de  otro;  porque 
creen  los  ornes  (32),  que  este  atal  que  estaña  so- 
bre si  -,  es  teoudo  de  pagar  lo  que  tomare  em- 
prestado , maguer  que  este  en  poder  de  otro. 
Esso  mismo  dezimos , quando  aquel  que  es  en 
poder  de  otro,  es  Canallero  (33) ; que  si  algo  to- 
mare emprestado , tonudo  es  de  lo  pagar.  E es- 

. (28)  Esta  palabra  preguntassen  indica  que  al 
mutuante  incumbe  hacerlo,  1.  19.  D.  de  reg.  jur., 
y porque  pudo  presumirque  vivía  el  padre,  pues 
que  sin  él  nadie  nace , y de  otra  parte  la  vida  se 
supone  de  cien  años, 1.  últ.  C.  de  Sacros.  Eccles y 
Aog.  en  la  1. 1.  C.  ad  Mdced.;  con  todo  si  tuvo 
justa  causa  de  creerlo  padre  de  familias,  no  ten- 
drá lugar  el  senado  consulto,  así  como  ia  dispo- 
sición de  esta  ley,  aunque  nada  le  preguntase, 
1.  3.  D.  tí t.  cit.  y allí  Bart.  y 1.  pen.  D.  delcit. 
tít.  que  habla  de  aquel  que  supo  ó pudo  saber  el 
estado  del  hijo  de  familias,  y anad.  1.  1,C.  tít.cit. 

(29)  Anad.  1.  I.  C.  tít.  cit. : esto  procede,  ten- 
ga ó no  dolo  el  que  niega  ser  hijo  de  familias, 
con  tal  que  el  mutuante  tuviese  justa  causa  para 
creer  en  su  palabra,  según  Ang.  en  la  cit.  1.  1. 
fundado  en  la  1.  pen.  D.  tít.  cit. : con  todo, 
la  ley  habla  del  caso  en  que  el  hijo  aseguró  ser 
padre  de  familias’,  pues  que  no  veo  como  es  po- 
sible que  se  niegue  la  verdad  sin  dolo. 

(30)  Entiéndase  del  caso  en  que  el  mutuante 
ignorase  que  e]  que  tomaba  prestado  era  hijo  de 
familias;  de  lo  contrario  no  le  aprovechará  la 
mentira  de  este,  1.  145,  T).de  regul.  jur.,  1.  45.  D. 
de  petit.  has-red.  yJAng.  en  la  1. 1.  cit.,  quien  añade 
que  equivaldría  á la  ciencia  el  error  de  derecho, 
según  la  1.  3.  D.  ad  Macad. 

(31)  Como  si  tuviese  arrendadas  las  reutas  rea- 
les, lo  que  se  manifiesta  con  ejemplos  en  la  ley 
3.  §.  1.  ¡D.  ti  t.  cit.,  de  donde  se  sacó  la  de  Parti- 
das. — * Adviértase  que  en  cualquiera  de  los  ca- 
sos de  escepcion  que  se  espresan  en  esta  ley  , el 
hijo  se  obligará , mas  no  el  padre  , pues  que  la 
ley  habla  únicamente  del  primero. 

(32)  Añád.  la  I.  2.  C.  ad  Haced,  y 1.  3.  D.  del 


to  es  , porque  non  deue  orne  sospechar-,  que  lo 
que  tomo  prestado  , que  lo  despendió  en  malos 
vsos , mas  en  las  cosas  que  perteneseen  a Caua- 
lleria  (34). 

IdElf  5.  Del  préstamo  que  faze  vn  orne  me- 
nor de  edad  a otro. 

Si  alguno  que  fuesse  menor  (53)  de  veynte  e 
cinco  años , eraprestasse  alguna  cosa  a otro,  que 
fuesse  otrosí  menor  de  edad  , si  este  que  tomo  el 
prestido  , lo  metió  en  su  pro , o le  finco  en  sa- 
luo , tenudo  es  de  lo  tornar,  a aquel  gelo  presto. 
Mas  si  fuesse  mayor  de  veinte  e cinco  años , te- 
nudo  es  de  lo  tornar  en  todas  guisas,  quier  lo 
meta  en  su  pro  , o le  finque  en  saino,  o non. 
Otrosí,  todo  emprestido  que  sacare  el  que  estu- 
uiere  en  poder  de  otro  , si  lo  metiere  en  pro  de 
aquel , en  cuyo  poder  estuuiere  ; assi  como  en 
casar  (3<‘>)  alguna  su  hermana  , o en  comer  , o 

propio  tít.  : sin  embargo,  la  dignidad  no  es- 
cluye  al  S.  C.  Maced.,  1. 1.  §.  últ.  D.  tít.cit.,  aun- 
que sea  de  aquellas  que  libran  de  la  patria  po- 
testad, según  la  Glos.  en  la  1. 5.  D.  de  his  qui  sut 
vel  alien,  jur.,  opinión  seguida  por  Salic.  en  di- 
cho §.  últ.  desechando  la  Gios.  que  en  él  esta- 
blece lo  contrario. 

(33)  Entiéndase  hasta  donde  alcanza  el  peculio 
castrense,  1.2.  D.  ad  Maced.,  porque  respecto  de 
este  peculio  es  considerado  como  padre  de  fa- 
milias. 

(34)  Añád.  1.  últ.  §.  últ.  C.  ad  Maced.;  contiene 
esta  ley  cuatro  casos  en  que  no  se  aplica  el  sena- 
do consulto ; véanse  otros  en  la  1.  2.  C.  tít.  cit.; 
Paul,  de  Castr.  refiere  doce  en  la  1.  7.  §.2.  y últ. 
D.  tít.  cit.,  y véase masabajo  la  1.  5.  y 6..a3ádase 
otro  caso  notable  que  pone  la  Glos.  en  la  1.  38.  D. 
de  condict.  indeb.,á  saber,  si  de  dos  hermanos  que 
se  hallan  bajo  la  patria  potestad,  uno  de  ellos 
tiene  peculio  castrenseó  cuasicastrense,  delcual 
da  prestado  al  otro, este  se  obligará  natural  y ci- 
vilmente y cesará  el  senado  consulto,  porque  se- 
gún Jasson  en  la  col.  13.  no  es  de  temer  se  aten- 
te contra  la  vida  del  padre,  cuyo  temor  es  e. 
fundamento  de  la  ley  en  esta  materia. 

(35)  Lo  mismo  tendríamos  si  fuese  mayor  de 
edad,  véase  arriba  la  1.  3.. — * Falla  aquí  de  todo 
punto  el  orden : en  efecto,  la  primera  mitad  de 
esta  ley,  basta  la  palabra  otrosíes  una  ampliación 
de  la  ley  3.  cit.:  en  la  segunda  mitad  se  vuelve  á 
tratar  del  préstamo  hecho  al  hijo  de  familias,  y 
prosigue  la  misma  materia  la  ley  siguiente.  Nó- 
tese esto  para  evitar  una  mala  inteligencia. 

(3G)  Añád.  la  I.  7.  §.  2.  y 12.  y 1.  17.  D.  ad 
Maced,,  y I.  , 2.  C.  del  mismo  título.  — * Tén- 


en  vestir  a si  mismo,  o en  otra  cosa,  que  fuesse 
menester  a la  otra  compaña  que  auia  de  gouer- 
nar , o de  (/)  aprouechar  aquel  en  cuyo  poder 
esta  ; dezimos , que  tal  emprestido  como  este , 
tonudo  es  de  lo  pagar  el  que  lo  tomo , o aquel 
en  eny o poder  esta. 

l/KT  O.  Del  préstamo  que  es  fecho  al  fijo,  o 
al  nieto , que  esta  en  poder  de  sv,  padre,  o de  su 

abuelo,  con  otorgamiento  de  aquel  en  cuyo 
poder  esta. 

Sacando  emprestado  el  que  esta  en  poder  de 
otro  , con  sabiduría  , o con  mandamiento  de 
aquel  en  cuyo  poder  es ; o maguer  non  le  mando 
sacar,  si  esta  delante  (57) , (¡7)  o lo  consiente ; o 
si  lo  saca  a otra  parte , e gelo  embia  a dezir  por 
carta  (58) , o de  otra  guisa , o lo  otorga  (59) ; o 

{f)  proveer  aquel  en  cuyo  poder  Acad. 

gase  presente  que  en  este  caso  de  escepcion  y en 
los  que  señala  lal.C.y  sig.  el  padre  y el  hijo  resul- 
tan solidariamente  obligados,  escepto  aquel  en 
que  la  obligación  proviene  de  haberse  reconoci- 
do la  deuda  por  el  hijo  hecho  mayor  de  edad  y 
hallándose  libre  del  poder  patrio;  pues  entonces 
el  es  el  único  obligado. 

(37)  Concuerda  con  la  1.12. y la  con  la  7.  §,  íí , 
D.adMaced.;s\  siendo  sabedor  no  prohíbe  se  pre- 
sume consentir. 

(38)  Afíad.  1.  Í6.  D.  ad  Maced.\  debe  pues  opo- 
nerse al  recibir  la  carta,  según  este  testo  ; y ha- 
ce al  caso  el  testo  de  las  Clement.  1 de  procurat., 
donde  el  procurador  que  al  recibir  los  poderes 
no  los  rehúsa  se  juzga  que  aceptó  el  mandato: 
y en  la  opinión  de  Ang.  en  la  1.  7.  §.  2.  D.  tít- 
cit.  es  esto  análogo  á lo  que  se  observa  entre 
los  comerciantes  que  recibiendo,  sin  oponer  re- 
paro, una  carta  de  pago,  se  entiende  que  la  con- 
sienten: añád.  Bart.  en  la  ley  9.  D.  rem  ratam 
haberi , en  la  1.34.  §.  1.  D.  de  pignor.  et  hipoth. 
y en  la  jl.  24.  D.  depecun.  constit.  y Bald.  en  la 
1.  4.  col.  2.  C-st  cert.petat.,  en  la  1.  últ.  C.  ad 
Maced.  y en  la  rubr.  C.  de  fide  instrum.  col. 
10,  vers.  queero  quid  de  litteús  trmsmissis , donde 
sienta  que  quien  recibe  una  carta  y no  contesta 
se  entiende  reconocer  su  contenido. 

(39)  Dándolo  por  valedero,  1.  últ.  princ.  C.  ad 
Maced. 

(40)  Añád.  la  1.  7.  §.  últ.  D.  ad  Maced. 

(41)  Añádase  Ja  cit.  1.  7.  §.  últ.,  y la  I.  2.  O.  del 
propio  tít. , y sobre  el  caso  en  que  hubiese  dado 
prenda,  véase  la  Glos.  en  la  misma  ley  y en  la 
1.  9.  D.  tít.  cit. 

(42)  Es  decir,  que  se  le  ha  mandado  paraeva- 
ruar  algún  negocio,  1,  5.  G.  ad  Maced.  , ya  sea 
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si  paga  (40)  después  alguna  partida  de  la  dtíbda ; 
dezimos , que  temidos  son  de  pagar  tal  présta- 
mo, el  que  lo  saca,  o aquel  en  cuyo  poder  esta. 
Otrosí  dezimos , que  el  que  tomasse  emprestado, 
estando  en  poder  de  otri , si  después  que  fuesse 
de  edad  complida , e saliesse  de  poder  de  aquel 
que  lo  auia  en  guarda , pagasse  alguna  parti- 
da (41)  del  debdo  , que  temido  es  porende  , de 
pagar  todo  lo  al  que  finca.  Otrosí  dezimos , que 
si  alguno  que  esta  en  poder  de  otri , va  en  man- 
daderia  (42),  o en  Escuela  (45) , e saca  alia  al- 
gund  emprestido  , que  tenudo  es  de  lo  pagar  el, 
o aquel  en  cuyo  poder  esta,  fasta  en  aquella  quan- 
tia , a lo  menos , que  pudiera  despender  en  co- 
mer , e en  vestir,  e en  las  otras  cosas  que  le  se- 
rian menester , fincando  en  su  poder  (44) , e en 
su  casa.  E aun  demas  (4o) , quanto  asmaren  que 
le  podría  costar  el  loguero  de  la  casa  en  que  mo- 

( g ) et  lo  consiente.  Acad, 

mercantil,  ya  fuese  otro  distinto;  pues  la  ley  ha- 
bla por  via  de  ejemplo , 1.  1.  §.  25.  D.  de  vi  et  vi 
armata , según  Cyn.,Ang.  y Alher.  en  la  1.  5.  cit. 

(43)  V.  J.  7.  §.  13.  D.  ad  Maced.  y la  Glos.  sobre 
la  misma  , la  que  contiene  cuestiones  notables; 
añádase  la  1.  5.  C.  del  mismo  título  : en  el  cit.  §. 
Í3,  sostiene  la  Glos.  que  procede  la  escepcion 
aunque  el  hijo  estudie  contra  la  voluntad  de  su 
padre ; lo  que  entiéndase  según  Alber.,  Guill.  y 
Ang.  en  el  mismo  lugar,  según  sean  la  disposi- 
clon  del  hijo  para  el  estudio,  los  haberes  del 
padre  y su  familia. 

(44)  A la  devolución  de  lo  que  se  presta  al  hijo 
para  tales  gastos  necesarios  está  tenido  el  padre, 
aunque  se  prestare  sin  el  consentimiento  de  es- 
te, y aun  cuando  fuese  inhábil  el  hijo  para  el  es- 
tudio, V.  Glos.  y allí  Ang.  en  el  cit.  §.  13- 

(45)  Entiéndase  si  estábil  para  el  estudio,  co- 
mo dije  en  la  nota  43.,  á no  ser  que  el  mismo  pa- 
dre le  hubiese  mandado  á la  universidad  ó escue- 
la, pues  que  entonces  pierde  el  derecho  de  ale- 
gar la  insuficiencia  de  su  hijo;  Alber.  en  el  cit- 
§.  13.;  sin  embargo,  si  constare  al  acreedor  que 
perdía  su  tiempo,  aquel  de  quien  su  padre  creia 
se  aprovechaba,  no  se  denegará  á este  la  escep- 
cion, arg.  1.  82.  y 1.  38.  §.  1.  D,  de  solution.  Por 
lo  que  mira  á nuestro  reino  véase  la  nueva  ley 
de  Cárlos  I,  hecha  en  las  Córtes  de  Yalladolid  en 
1542,  pet.  6.,  pero  quizás  esta  ley  deberá  enten- 
derse en  el  sentido  de  la  de  Partida  , y de  consi- 
guiente limitarse  al  caso  en  que  el  hijo  de  fami- 
lias malgastara  el  dinero  que  recibió  prestado  , 
segun  lo  indica  el  proemio  de  la  misma.  — * Es- 
ta es  la  1,1.  tít.  S-  ¿ib.  10.  déla  Nov.  Recop.  Sus 
palabras  son  las  siguientes: « Quando  alguno  pres- 
tare dineros  ó vendiere  fiado  á algún  estudiante 
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rasse  , e lo  que  aurien  a dar  a su  Maestro , e a 
despender  en  las  otras  cosas  (46),  que  serian  me- 
nester por  razón  de  su  Estudio , o de  aquella 
mandaderia  en  que  fuesse. 

IíET  9.  Bel  préstamo,  que  es  fecho  a aquel 

que  esta  en  tienda  de  cambio,  o de  paños, 
por  otri. 

Cambiador , o mercador , que  touiesse  tienda 
de  paños,  o de  algún  otro  menester,  si  eneo- 
mendasse  aquella  tienda  a otro  , que  non  esto- 
uiesse  én  su  poder  (47) , e dexandolo'y  como  en 
su  logar;  si  este  atal  tomare  algund  emprestido , 

ó estante  en  estudio,  sin  voluntad  de  su  padre  ó 
del  que  allí  lo  tiene  á su  costa,  que  no  lo  pueda 
pedir,  ni  tener  recurso  contra  el  padre*  ni  la 
madre,  ni  otra  persona  que  lo  hubiere  allí  en- 
viado, ni  los  pueda  citar  sobre  ello  ante  e!  con- 
servador del  estudio,  ni  ante  otra  justicia  algu- 
na, sino  á la  misma  parte.»  La  1.  17.  tít,  1 - .del 
mismo  Jib.  (Felipe  II  en  1558)  declara  nula  la 
obligación  respecto  del  hijo  : establece  esta  ley 
que  ningún  hijo  (le  familias  mayor  ó menor,  ni 
menor  de  edad  que  tenga  tutor  ó curador  « sin 
licencia  de  los  susodichos  no  puede  comprar,  ni 
tomar , ni  sacar  en  fiado  por  sí  ni  otros  en  su 
nombre,  plata,  ni  mercaderías,  ni  otro  ningún 
género  de  cosas qualesquier  contratos  y fian- 

zas y seguridad  y mancomunidad  que  sobre  ello 
se  ficíereu  y ordenaren  con.  qualesquier  cláusu- 
las y firmezas  en  qualquier  manera,  todo  sea  nin- 
guno y por  virtud  dellos  non  se  puede  pedir  en 
juicio  ni  fuera  dél  en  ningún  tiempo  cosa  algu- 
na á los  dichos  hijos  de  familias,  ni  menores,  ni 
á sus  fiadores  ni  principales  pagadores , ni  á 
otras  qualesquier  personas  que  por  ellas  se  obli- 
garen, ó en  su  nombre  lo  sacaren  y tomaren,  y 
sean  libres  de  todo  ello.»  La  disposición  de  es- 
tas leyes  es  demasiado  terminante  y absoluta  pa- 
ra que  puedan  entenderse  con  las  limitaciones 
que  contiene  la  de  Partida.  Se  dirige  en  verdad 
la  primera  de  estas  leyes  á impedir  la  disipación 
y sus  consecuencias,  respecto  déla  juventud  se- 
parada de  sus  padres  ó tutores  ó curadores,  mas 
de  aquí  no  puede  inferirse  necesariamente,  que 
si  el  dinero  recibido  se  empleó  ó gastó  con  pro- 
vecho, deba  cesar  la  disposición  : pudo  la  ley  en 
su  intención  dirigirse  á quitar  toda  esperanza  al 
prestador,  para  conseguir  mas  plenamente  el  ob- 
jeto. Pudiendo  pues  haber  sido  tal  la  intención 
de  la  ley,  no  hay  motivo  para  que  dejemos  de  to- 
marla en  su  sentido  literal. 

(46)  Por  ejemplo  en  libros ; porque  saca  el 
agua  con  un  cesto  el  que  sin  libro  aprende  las 
ejes  , según  Salió,  fundado  en  la  Glos.  á la  ley 


po»  mandado  (48)  del  otro  que  le  dexa , o sin 
su  mandado  , e lo  mete  en  pro  (49)  de  aquel  que 
lo  y dexa ; tal  prestido  como  este,  non  es  tenudo 
de  lo  pagar  este  que  lo  toma  (50) , mas  aquel  en 
cuyo  logar  estaua.  Pero  si  non  lo  tomasse  por 
su  mandado , nin  lo  metiesse  en  su  pro  , estonce 
es  tenudo  de  lo  pagar  aquel  que  lo  tomo. 

XiEY  8.  Quando  deue  ser  tornada  la  cosa 

que  fue  dada  emprestada , e en  que  logar. 

Si  alguna  de  las  cosas  que  se  pueden  contar, 
o pesar  , o medir  , emprestasse  vn  orne  a otro, 
señalando  dia , o logar,  a que  gela  deuia  dar  el 

5.  C.  ad  Maced. , donde  trata  el  caso  en  que  el  hi- 
jo recibe  prestado  en  contravención  al  senado 
consulto  é invierte  después  en  libros  el  dinero; 
pregunta  si  el  acreedor  tendrá  derecho , y apo- 
yado en  1^-opínion  de  Bald.  y en  la  1.  9.  §.  2,  D. 
del  mismo  tft.  resuelve  la  cuestión  por  la  negati- 
va: al  contrario,  si  el  hijo  recibió  dinero  en  vir- 
tud de  causa  legal  y después  lo  perdió  en  el  jue- 
go¿  tendrá  el  acreedor  derecho?  sobre  esta  cues- 
tión véase  Alber.  en  la  ley  cit.,  y la  L 3.  D.  de  in 
rsm  verso. 

(47)  Sobre  el  caso  que  fuese  hijo  de  familias  , 
v.  1.  7.  §.  II.  D,  ad  Maced. 

(48)  Parece  que  equivaldrá  á la  existencia  de 
mandato  el  hecho  de  recibirse  el  dinero  para  el 
objeto  ó negocios  que  tiene  á su  cargo  el  factor , 
1. 5.  §.  íl.  D.  de  institor. 

(49)  Y- 1.  1.  y 2.  C.  de  exercü ■ act. 

(50)  Tenemos  aquí  que  el  factor  no  queda  obli- 
gado cuando  contrató  en  calidad  de  tal ; añáda- 
se la  1.  últ.  D.  de  institor,  y allí  Bart. , de  donde 
resulta  que  esto  debe  entenderse  finido  el  encar- 
go, pues  que  mientras  él  dura,  puede  ser  recon- 
venido el  factor;  y entiéndase  así  la  1.  1.  §.  17.  D. 
de  exercitor.,  y á esta  agréguese  la  1.  6.  §.  1.  D.  de 
negotiis gestis,  y Socio,  cons.  154.  vol.  2.,  donde 
detenidamente  discurre  acerca  la  inteligencia 
de  dichas  leyes  últ.  y G.  [El  tiempo  pretérito  es- 
taua, que  usa  la  I.  de  Part-,  puede  autorizar  esta 
distinción : á mas  de  que,  mientras  el  factor  per- 
manece con  esta  calidad  es  natural -que  pueda 
ser  reconvenido , porque  deben  suponerse  en  él 
los  medios  de  defensa,  así  como  la  posibilidad  de 
efectuar  el  pago  con  dinero  ó efectos  de  su  prin- 
cipal.V.  losart.  178.  y 179.  del  Cod.  deCom.]  Nó- 
tese nmy  particularmente  que  según  la  ley  da 
Partidas  el  factor  deja  de  obligarse  así  en  el  cuso 
de  mandato  espreso  como  en  el  supuesto  de  ba- 
bee invertido  el  dinero  en  provecho  de  su  prin- 
cipal. ¿Que  diremos  si  el  mutuo  constase  úni- 
camente por  confesión  del  factor?  ¿Quedará 
entonces  obligado  aunque  hubiese  precedido 


debdor , teuudo  es  de  gela  pagar  ea  aquel  dia , 
e en  aquel  logar  que  puso  coa  el.  E si  por  auen- 
tura  (SI ) no  touiere  de  que  le  de  otro  tanto  atal, 
como  aquello  que  le  fue  prestado  , deuele  dar 
tanto  precio  porende , quanto  montare , e valie- 
re aquello  que  le  presto.  E deue  seiycontado  se- 
gund  valiera  (52)  otra  tal  cosa,  como  aquella 

mandato?  Aog.  en  la  1.  4.  princ.  D.  de  re  judica* 
ta,  vers.  istud  autem,  está  por  la  afirmativa,  igual- 
mente que  Socíd,  en  el  Cons.  cit.  vers.  octavus 
casus.  Esceptúase  también  el  caso  en  que  el  fac- 
tor se  obligase  especialmente,  1.  19.  §.  2.  D.  de 
institor.,  y Socin.  en  dicho  cons. 

(51)  Por  ahí  se  ve  que  en  caso  de  necesidad  la 
condena  recae  en  cosa  distinta  de  la  demandada. 
Sin  embargo,  en  la  opinión  de  Bart.,  en  la  1. 22. 
D.  de  reb.  credit.  col.  últ.  es  mas  seguro  pedir  la 
misma  especie  prestada;  y como  el  deudor  po- 
dría eslar  en  mora,  y haber  bajado  el  precio  de 
aquella,  que  se  implore  sobre  la  estimación  el 
oficio  del  juez  ; y entonces  la  sentencia  recaerá 
sobre  la  cosa  pedida. 

(52)  Entiéndase  esto  de  la  estimación  común 
y no  de  la  momentánea  que  proviene  de  alguna 
carestía  , según  Juan  de  Imol.  en  la  l.  63.  D.  ad 
leg.  falcid. , si  bien  Alex.  sostiene  allí  lo  contra- 
rio y Jason  en  la  cit.  1.  22.  de  reb.  cred.,  col.  6., 
fundado  en  algunas  razones  contestadas  por  De- 
do en  la  col.  2:  sígase  la  opinión  de  Juan  de 
Imola.  ¿Qué  diremos  si  el  deudor  ofreció  el  pa- 
go en  lugar  y tiempo  convenientes,  y el  acreedor 
no  quiso  aceptarlo?  ¿Se  atenderá  al  valor  que 
tenia  la  cosa  al  tiempo  del  ofrecimiento  ? Véase 
Jason  en  la  cit.  ].  22.  — * Será  tal  vez  mas  con- 
forme á derecho  la  opinión  de  Alex,,  porque  no 
es  justo  que  el  acreedor  se  vea  privado  del  bene- 
ficio de  un  aumento  de  precio,  aun  cuando  este 
aumento  sea  momentáneo,  tanto  mas  cuanto  la 
opinión  contraria  allana  el  camino  á la  mala  fe; 
á mas  de  que  nuestra  ley,  ni  por  su  letra,  ni  por 
su  espíritu  admite  semejante  distinción.  Si  el 
préstamo  consistió  en  cierta  cantidad  de  dinero, 
y posteriormente  al  contrato  la  moneda  ha  su- 
frido alteración,  ya  sea  acuñándose  con  oro  ó 
plata  de  diferente  ley,  ya  sea  cambiándose  por 
la  autoridad  correspondiente  la  relación  entre 
estos  metales,  deberá  hacerse  el  pago,  «en  la 
propia  moneda  recibida,  ó en  el  valor  equivalen- 
te que  tenia  al  tiempo  de  los  desembolsos  y su- 
plementos, y no  con  el  aumento  dado  á dicha 
moneda.»  Nota  1G.  á la  1.  18.  tít.  17.  lib.  9.  de  la 
Noy.  Recop.  Igual  disposición  hallamos  cu  una 
real  cédula  de  Felipe  IV,  que  es  la  1. 18.  tít.  1.  li 
bro  10.  del  mismo  código, pero  habia  sido  modi- 
ficada poruña  pragmática  de  Cárlos  II,  que  es  la 
1.  19.  del  mismo  tít., la  que  con  motivo  del  au- 
mento dado  al  marco  de  plata,  autorizaba  el  pa- 


que  fue  prestada  , en  aquella  sazón  , e en  aquel 
logar,  do  la  ouo  de  pagar.  E si  non  fue  señalado 
dia  , nin  logar  , en  que  ouiesso  de  ser  fecba  la 
paga  , deue  ser  contado , e asmado  , segund  que 
valiere  (55)  en  aquel  logar  do  lefaze  Ja  demanda, 
a la  sazón  que  gelo  demandare  después  en  juy- 
zio  (54). 

go  en  moneda  corriente  por  todo  su  valor  no- 
minal, á no  ser  que  el  deudor  , habiendo  recibi- 
do moneda  de  plata  se  hubiese  obligado  á pagar 
la  misma  cantidad  de  plata  que  recibió,  en  las 
mismas  monedas  que  entregó, y del  mismo  valor, 
peso  y ley. 

(53)  Entiéndase  si  en  el  lugar  donde  se  pide 
podia  legalmente  instituirse  la  demanda,  1-  3. 

§.  3.  D.  de  act.  empt.  et  vené,  y la  Glos.  últ.  en  la 
cit.  1.  22.  dereb.  cred.:  hay  mas  , se  atenderá  á la 
mayor  estimación  que  tuvo  la  cosa,  durante  el 
tiempo  trascurrido  desde  que  el  deudor  cayó  en 
mora  hasta  el  momento  en  que  se  efectúa  el  pa- 
go, deducido  el  plazo  que  el  juez  concede  para 
efectuarlo;  Bart.  en  la  1.  3.  §.  2.  col.  5.  y 6.  D. 
commodati.  — *La  opinión  de  Bart.  es  equitativa, 
pero  es  arriesgado  el  que  nosotros  la  adoptemos, 
atendidas  las  precisas  palabras  de  nuestra  ley  de 
Part.  á la  sazón  que  gelo  demandare  después  en 
juyzio , sin  indicar  que  debe  atenderse  al  mayor 
valor  de  la  cosa,  desde  el  momento  de  la  mora 
tampoco  se  halla  arreglada  al  rigor  del  derecho 
romano  ; según  el  cual , en  el  supuesto  de  mora, 
siendo  la  acción  de  mutuo,  ú otra  cualquiera  de 
las  stricti  juris,  se  atendía  al  mayor  valor  que  tu- 
vo la  cosa  desde  la  mora  hasta  la  contestación 
del  pleito,  1.  3.  y 4.  D.  de  condict.  tritio,  juntocon 
la  1.  3.§.2.  D.  commod.Potb.Pand.  de  usur.  etfruct. 
art.  t.  §.3. 

(54)  Concuerda  con  la  1.  últ.  D.  de  condict.  tri- 
tiola  que  señala  espesamente  el  tiempo  de  la 
contestación  del  pleito;  sin  embargo,  la  Glos.  y 
Doct.  en  la  l.  22.  cit. entienden  que  si  aütcs  se 
hubiese  puesto  demanda  eslrajudicial  deberá 
atenderse  á la  misma  pará  la  estimación,  porque 
desde  entonces  el  deudor  estuvo  en  mora;  mué- 
venles  aquellas  palabras  de  la  ley,  petitum  esset , 
sin  espresar  injudhio,  y otras  razones  que  indi- 
can Socino  y Jason  col.  1 : contéstales  Decio  que 
para  constituir  al  deudor  en  mora, 'de  manera 
que  se  atienda  á la  mayor  estimación  déla  cosa 
en  los  contratos  stricti  juris,  se  requiere  la  con- 
testación del  pleito  ; fundándose  en  la  1.  últ.  cit. 
de  condic,  tritio,  y en  la  1.  3.  §.  2.  D.  commodati , 
donde  dice  : quamvis  in  stricti  juris  judic  iis  etc. : 
los  Doct.  que  signen  la  opinión  común  le  repli- 
can que  esta  ley  habla  del  jurameclo  m litem,  se- 
gún la  interpretación  de  Bart.  en  dicho  §.  2.  8. 
lect.  Esta  cuestión  es  ciertamente  difícil  de  re- 
solver , sobre  todo  hallándose  de  por  medio  1» 
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lililí  O.  Como  aquel  que  ouiesse  otorgado , 
que  rescibieru  alguna  rosa  e?)ipi  estada,  si  non 
lefuesse  entregada  , como  se  puede  amparar  si 
gela  deniandassen. 

Fiuza , c esperanza  fazen  los  omes  a las  véga- 
das , vi) os  a otros , de  se  emprestar  alguna  co- 
sa (55) ; e aquellos  a quien  fazen  esta  promessa, 
fazen  carta  (56)  sobre  si , ante  que  sean  entre- 
gados della  , otorgando  que  la  han  rescebida  ; e 
después  acaesce,  que  les  fazen  demanda  (57)  so- 
bre esta  razón , bien  assi  como  si  Ies  ouiessen  fe- 

ley  de  Partidas,  cuyos  autores  tuvieron  á la  vis- 
ta la  divergencia  de  los  glosadores,y  sin  embargo 
añadieron  las  palabras  en  juyzio : con  todo  no  me 
atrevo  á separarme  de  la  opinión  común  , á te- 
nor de  la  cual,  entiendo  esta  ley  del  caso  en  que 
no  se  hubiese  hecho  demanda  estrajudicial:  pues 
que  si  el  vencimiento  del  plazo  constituye  al 
deudor  en  mora  por  ser  una  interpelación  táci- 
ta, con  mayoría  de  razón  deberá  producir  igual 
efecto  la  interpelación  espresa  ; además  así  se 
establece  para  los  contratos  de  buena  fe  en  la 
1.  21.  §.  3.  D.  de  act.  empt.  el  vend. , ni  veo  razón 
fundada  de  diferencia  , mayormente  atendida  la 
ley  de  Partidas:  añádase  la  1.  18.  tít.  11 . y la  1.  9. 
til.  14.  de  esta  Partida,  y nótese  que  en  la  última 
se  dice  por  juyzio  y en  la  18.  nada  mas  que  pidies- 
se,  en  vista  de  lo  cual  puede  con  bastante  fun- 
damento decidirse  que  basta  la  demanda  estra- 
judicial. 

(55).  De  estas  palabras  de  la  ley,  emprestar  al. 
guna  cosa,  y de  tratarse  esclusivamente  de  las 
cosas  fungibles  en  este  título  , se  infiere  que  la 
escepeion  non  numerata;  pecunia;  tendrá  lugar 
únicamente  cuando  se  confesó  haber  recibido 
prestado  alguna  cantidad  de  dichas  cosas  , y ja- 
más en  los  otros  contratos  : ésta  es  la  opinión 
de  la  Glos.  en  la  1.  14.  princ.  C.  de  non  num.  pee. 
Sin  embargo  Azon  en  la  suma  C-  tít.  cit.  sostiene 
que  la  misma  escepeion  tendrá  lugar,  sea  cual 
fuese  la  cosa  cuya  recepción  se  confesó  sin  ha- 
berse efectuado , 1.  178.  D.  de  verb.  signif.  : Si- 
món Vincen.  y otros  piensan  lo  mismo  , así  co- 
mo Alber.,  quien  cree  esta  opinión  la  mas  con- 
forme á derecho  , en  la  cit.  1.  14.  coi.  2.  fun- 
dándose en  que  no  se  advierte  diferencia , 
respecto  de  esta  escepeion  , entre  el  mutuo  y los 
demás  contratos.  A pesar  de  esto  es  indudable 
que  úoicamente  en  el  mutuo  dentro  del  bienio, 
y en  la  confesión  de  dote  , dentro  los  términos 
marcados  en  el  tít.  C.  de.  dolé  caut.  non  num. , la 
indicada  escepeion  surLirá  el  efecto  de  imponer 
al  acreedor  el  cargo  de  probar  la  entrega  de  la 
cantidad  que  pretende  : y la  razón  está  en  que 
cuando  se  trata  de  recibir  prestado  es  mas  fácil 


cho  el  prestido  verdaderamente.  E quando  tal 
cosa  como  esta  aeaesciere , dezimos , que  este 
que  fizo  la  carta  sobre  si , deue  esto  querellar  al 
Rey , o a algunos  de  los  otros  (58)  que  juzgan  en 
su  logar,  como  aquel  que  le  prometió  de  prestar 
marauedis , e non  gelos  quiso  prestar , nin  cun- 
ar , nin  dar ; e deue  pedir , que  le  mande  dar 
fia  carta  que  tiene  sobre  el,  de  los  marauedis  que 
le  prometió  de  prestar.  E si  se  callare , que  lo 
non  muestre  assi,  ante  que  dos  años  passen,  des- 
pués que  fizo  la  carta , dende  en  adelante  (59) 
non  podría  poner  tal  querella.  E si  gela  deman- 
dar recibo  de  lo  que  en  realidad  no  se  ha  reci- 
bido : en  los  demás  contratos  ó cosas  , la  confe- 
sión ó recibo  prueba  contra  el  confesante  sin 
necesidad  de  aguardar  el  transcurso  de  los  dos 
años,  como  en  la  1.  13.  C.  de  non  num.  pee.  col.  7. 
á no  ser  que  pruebe  la  negativa  , ó el  error  ó el 
engaño  ; y esta  es  la  opinión  de  Bald.  y Salic.  en 
la  1.  14.  cit.  y de  Paul,  de  Castr.  en  la  1.  13.  cit. 
Si  la  confesión  ó recibo  es  de  cantidad  que  se 
acréditaba  podrá  oponerse  la  escepeion  dentro 
de  30  dias,  1. 14.  cit.  §.  2.  y allí  Paul,  de  Castr.  y 
añádase  lo  anotado  por  Batd.  en  la  1.  14.  C.  de 
solul. 

(56)  ¿ Y si  la  confesión  de  mutuo  se  hizo  de- 
lante de  testigos?  Véase  Barí,  en  la  1,  3.  C.  denon 
num.  pee.  — *.  Respecto  de  esta  confesión  no 
tendrá  lugar  la  disposición  de  la  ley , porque 
ella  dice  carta , y no  en  general , confesión  de 
deuda  : además , porque  fallando  la  escritura, 
falta  la  razón  de  aquella  : en  efecto,  fácil  es  que 
se  anticipe  un  recibo  , para  obligar  mas  con  es- 
ta prueba  de  confianza  á que  se  nos  preste,  pero 
no  se  concibe  que  cansa  pudiera  inducirnos  á 
reconocer  verbalmente  que  hemos  recibido  una 
cantidad  que  no  se  nos  ha  entregado. 

(57)  Aunque  el  supuesto  acreedor  nada  pida  , 
el  que  dió  el  recibo  puede  querellarse,  auth. 
hano  autem  qmrellam  C.  de  non  num.  pee.  y allí 
la  Glos.,  y Bart.  en  la  Nov.  100. 

(58)  Cuando  está  ausente  el  acreedor  la  ins- 
tancia debe  hacerse  en  juicio  , según  esta  ley  y 
la  1.  14.  § 4.  C-  de  non  num  pee.  Si  el  acreedor  está 
presente  basta  que  se  le  dirija  estrajudicialmen- 
Le  en  escrito,  según  el  Citado  § 4.  y la  Glos.  á la 
I.  8.  C.  tít.  cit.  y allí  Bald.,  y Azon  en  la  suma, 
col.  2.  Sin  embargo,  como  nuestra  ley  indica 
aquí  1.a  forma  judicial  y mas  abajo  añade,  e si  se 
callare , que  non  lo  muestre  assi , etc.  será  mas  se- 
guro que  se  propongan  enjuicio  así  la  escep- 
cion  como  la  querella.—*  No  tan  solo  lo  mas  se- 
guro , sino  que  es  lo  único  legal  , atendido  que 
esta  ley  no  hace  distinción  entre  acreedor  pre- 
sente y acreedor  ausente. 

(59)  Añád.  I.  14.  princ.  C.  de  non  num. 
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dasse  después,  seria  tenudo  de  darle  los  inara-  marauedis , que  le  prometiera  de  prestar  ; o si 

uedis,  bienassi  como  si  los  ouiesse  rescibido  (00).  debdor  , que  auia  otorgado  , que  auia  resci- 

E si  ante  que  los  dos  anos  se  cumpliessen,  lo  que-  bido  los  marauedis  prestados , renuuciasse  a la 

rellasse  , segund  que  es  sobredicho  , nou  seria  defensión  de  la  pecunia  non  contada.  Ca  eslon- 
tenudo  (61)  de  responderle  por  tal  carta  , nin  de  ce  non  se  podría  amparar  por  esta  razón  (62),  si 

pagarle  los  marauedis.  Fueras  ende,  si  el  otro  este  renunciamiento  atal  fuesse  escrito  en  la  car- 

pudiere  pro uar,  que  le  auia  dado,  e contado  los  ta  (65). 


pee  .y  allí  la  Glos.,y  amplíese  y limítese  esta  re* 
gla  según  lo  espuesto  por  Felin.  cap.  sí  cautioíoL 

4.  y 5.  de  fide  instrum. 

(60)  No  se  escusará  de  pagar  transcurridos 
los  dos  años  aunque  oponga  la  escepcion  non 
numeratce  pecunias  ó la  de  dolo-,  y aunque  quisiera 
probar  que  no  se  le  entregó  el  dinero  : apruéba- 
se al  parecer  en  este  lugar  la  opinión  de  Jacob. 
Butric.  en  la  1.  13.  y 14.  C.  de  non  num.  pee.  con- 
forme con  la  de  Bald.  y Salic.  en  la  1.  5.  C.  si 
cert.  petat.  y la  de  Felin.  en  el  cit.  cap.  si  cautio ; 
opinión  conforme  con  el  rigor  del  derecho:  pe- 
ro la  equidad  canónica  ( á la  que  por  razón  del 
pecado  debemos  sujetarnos  en  uno  y otro  foro) 
dicta  lo  contrario  según  la  opinión  comuu,  Juan 
de  Imol.  en  el  cit.  cap.  si  cautio , col.  7.  y Felin. 
fol.  5.  col.  1.  ¿ Será  escuchado  el  deudor  si  pasa- 
dos los  dos  años  pide  que  el  acreedor  absuelva 
posiciones  relativas  á la  no  entrega  del  dinero? 
Bart.  está  por  la  afirmativa  en  la  cit.  1.  14.  §.  1., 
■debiendo,  según  él , contestar  á las  posiciones  el 
acreedor,  á no  ser  que  alegare  justa  causa  para 
no  hacerlo;  lo  que  si  bien  es  justo  se  halla  en 
oposición  con  el  §.  3 de  la  cit.  1.  14.:.  empero 
sígase  la  opinión  de  Balrt.  atendida  la  equidad 
canónica. 

Nada  mas  equilativoque  el  dar  Jugará  esta  de- 
lación de  juramento,  pero  es  dudosa  su  admisibi- 
lidad, atendidas  las  palabras  de  la  ley  ; después , 
seña  tenudo  de  darle  los  maravedís,  bienassi  como  si 
los  ouiesse  rescibido.  A las  demás  pruebas  propia- 
mente tales,  no  hay  duda  que  queda  cerrada  la 
puerta  pasados  los  dos  años.  Se  dice  que  es  ini- 
quidad precisar  al  pago  de  lo  que  en  realidad  no 
se  recibió:  la  proposición  en  abstracto  es  indu- 
dable; pero  se  parte  en  ella  de  nn  supuesto  fal- 
so , á saber , que  ha  llegado  á constar  con  toda 
certeza  la  falta  de  entrega  del  dinero : no  se  re- 
para que  en  jeneral  las  pruebas  legales  no  pro- 
ducen certidumbre  metafísica  , ni  la  física  y si 
solo  la  moral , es  decir,  la  probabilidad  en  ma- 
yor ó menor  grado  ; y que  la  ley,  probabilidad 
por  probabilidad  , prefiere  la  que  á favor  del 
acreedor  resulta  del  silencioen  que  pordos  anos 
ha  permanecido  el  deudor. 

Ofrécese  aquí  una  cuestión ; si  el  qué  entre- 
gó el  vale  muero, ¿el  tiempo  durante  el  cual  la  he- 
rencia está  vacante  será  contado  paraescluir  la 
escepcion  ? Parece  que  no,  atendido  el  principio, 
contra  non  calentem  ayer  prcescriptio  non  currit. 


Otra  cuestión  se  agita  por  los  prácticos,  á saber, 
si  la  escepcion  non  numeratce  pecunia-  podrá  obje- 
tarse al  documento  guarentigio  : puede  ella  re- 
solverse diciendo  que  dentro  los  dos  años  la  es- 
critura nada  prueba,  según  la  ley,  y de  consi- 
guiente, que  no  existe  tal  instrumento  guaren- 
tigio:  véase  á Gómez.  Var.  Resol.  T.  2.  cap.  6. 
n.  3.  el  cual  opina  por  la  procedencia  de  la  es- 
cepcion.  Esta  cuestión  y las  demás  de  esta  natu- 
raleza apenas  tienen  lugar  en  el  foro  con  el  mo- 
tivo de  continuarse  en  casi  lodos  los  instru- 
mentos la  renuncia  déla  escepcion  dicha- 

(61)  Esta  regla,  que  el  deudor  oponiendo  la 
escepcion  non  numerata  pecunia  dentro  los  dos 
años  no  esté  obligado  á no  ser  que  el  deudor 
pruebe  la  entrega  del  dinero  , debe  ampliarse  y 
limitarse  siguiendo  á Felin.  en  el  cít.  cap.  si 
cautio,  fol.  3.  col.  4.  y fol.  4. 

(62)  Es  decir  por  la  razón  que  no  debia  pagar 
sin  que  el  acreedor  probase  la  entrega  ; ahora, 
puede  él  tomar  sobre  sí  el  cargo  de  probar  Ja  no 
entrega ; pues  que  la  renuncia  uo  debe  tener 
mas  fuerza  que  el  transcurso  de  los  dos  años,  el 
cual,  como  llevo  dicho,  uo  quita  al  deudor  este 
recurso,  á lo  menos  por  equidad  canónica;  Juan 
de  Imol.  cap.  últ.  desolut.  col.  pcn.  y Salic.  en  la 
cit.  1.  3.  C.  de  non  num.  pee t.  y 3.  euest.  y allí 
la  Glos. 

(63) , ¿Bastará  que  la  renuncia  se  baga  en  la 
misma  escritura  ? Así  lo  espresa  esta  ley,  aun- 
que sea  algo  duro,  atendido  que  se  renunciará 
en  aquel  acto  con  la  misma  facilidad  con  que  se 
confiesa  recibido  lo  que  no  lo  es:  véase  Alex. 
consil,  35.  col,  i.  vol.  1.  Adviértase  que  á esta 
decisión  se  opone  la  opinión  general  de  los  Doct. 
que  discurren  sobre  el  derecho  común  , Bart.  y 
los  Doct.  en  la  cit.  1.  3.  C.  de  non  num.  pee.  Host. 
y Juan  Andr.  en  el  cap.  últ.  de  solut.  y Abb.  en 
el  cap, si  cautio,  de  fide  instrum.  Nuestra  ley  se  de- 
cide aquí  por  la  opinión  de  Juan  Fab.  Instit.  da 
litter.  oblig.  col.  últ.,  y de  Bald.  en  la  1.  6.  D.  de 
off.  prasid. ; opinión,  que  sostiene  ser  justa  y 
usual  Juan  de  Imol.  en  el  cap.  si  cautio,  de  fide  ins- 
trum. núm.  6.  y 25.  Entiéndase  la  ley  del  caso  en 
que  el  renunciante  no  tomara  sobre  sí  el  cargo 
de  probar  la  falta  de  entrega,  según  dije  enla  no- 
ta 60.,  y lo  sostienen  la  Glos.  en  la  cit.  1. 3.  y Ro- 

,der.  Suarez  en  las  repet.  á la  1.  56.  D.  de.  re  ju- 
die. fol.  142.  col.  3.  En  el  supuesto  que  el  deudor 
hubiese  hecho  la  indicada  renuncia  después  de 
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IiEY  lo.  Que  fuerza  ha  el. empréstame  , e cibe  prestada.,  e non  por  del  otro  que  la  presto. 
que  pena  deue  auer  el  que  lo  non  tornare.  Otrosí  dezimos  , que  aquel  que  toma  la  cósa 
' ^ prestada  , si  non  la  torna  a la  sazón  que  deuía. 

Tal  fuerza  ha  el  préstamo  (64)  que  los  ornes  óue  tonudo  es  de  pechar  aquella  pena  (66),  que 

fazen  vnos  a otros,  de  las  cosas  que  se  pueden  ' se  obligo  por  esta  razón.  E si  pena  non  fue  pues- 
contar  o pesar , o medir , que  luego  que  passa  ta,  deue  pechar  los  daños,  e los  menoscabos  (67), 

la  cosa  a poder  de  aquel  a quien  fue  prestada,  que  rescibio  el  otro  , en  demandar-  la  cosa  que 

que  maguer  la  queme  fuego  (65),  olalleue  agua,  le  presto.  E para  esto  pagar , son  temidos  tam- 

o la  furten  ladrones,  o la  pierdan  por  otra  mane-  bien  los  herederos , de  los  que  tomaron  el  pres- 

ra  qualquier,  por  de  aquel  se  pierde  que  la  res-  tatno , como  ellos  mismos. 


1 os  dos  anos,  diré  Salíc.  en  la  cit.  1.  3.  que  no  se- 
ra escuchado  aunque  ofreciese  probar  la  falta  de 
entrega  del  dinero:  véase  también  á Felin.  en  el 
cit.  cap.  si  cantío. 

(64) ¿  En  caso  de  duda  el  dinero  se  presumirá 
depositado  ó prestado  ? V.  Salic.  en  la  1.  11.  C.  si 
cert.  petat.  col.  últ. — * Otra  cuestión  puede  pre- 
sentarse : entregué  dinero  en  depósitoy  permití 
al  depositario  que  usara  de  la  cantidad  deposita- 
da ¿ esta  aulorizacioD  por  sí  sola  constituye  el 
contrato  de  mutuo,  de  manera  que  responda 
del  caso  fortuito  el  que  recibió  el  dineroPSurlirá 
este  efecto  si  es  posterior  al  contrato:  si  se  dióla 
autorización  al  hacerse  el  depósito , no  habrá 
mutuo  mientras  el  depositario  no  se  valga  de  la 
cantidad  que  recibió,  I.  9.  §.  últ.  y 1. 10.  D.  de 
reb.  cred.  Por  lal.  2.  del  tít.  3.  y de  esta  Part.  se 
establece  que  si  las  cosas  fungiblesse  diesen  por 
cuento,  peso  ó medida,  pasa  el  dominio  al  depo- 
sitario, lo  que  verificándose,  el  contrato  no 
puede  dejar  de  ser  el  de  mutuo. 

(65)  Concuerda  con  la  1.  11.  C.  si  cert.  petat.  y 
con  el  §.  2.  Instit,  quib.  mod.  re  contr.  oblig. 

(66)  Por  aquí  se  ve  que  puede  estipularse  pe- 
na en  el  mutuo ; empero  esceptúese  el  caso  en 
que  el  mutuante  acostumbrase  dar  á logro ; en- 
tonces la  penase  tendría  por  usura  paliada  , f.  5,. 
G.de  usur.,  I.  últ.  tít.  11.  de  esta  Part.  y Bart.  en 
la  1.  90.  D.  de  verb.  oblig. 

(67)  Añádase  la  1.  4.  princ.  D.  de  eo  quod  certo 
loco  y lg  i.  3.  D.  de  in  lit.  juran,  y allí  la  Glos. 
en  la  palabra  sua  die:  y nótese  que  en  el  prés- 
tamo de  dinero  vienen  también  los  perjuicios  es- 
trínsecos,  según  la  1.  3.  cit.  de  los  que  no  se  tie- 
ne cuenta  en  las  demás  cosas  tangibles, l.  2t. 
§.  3.D.  de  act.  empt.  et  vend y véase  lo  quede  es- 
to infiere  .Tasson  siguiendo  á Fulgos./  en  la  cita- 
da!. 3-,  y si  siendo  comerciante  el  acreedor  ven- 
drá ó no  el  daño  estrínseco:  V.  Bart.  en  la  cit. 
I.  3.  y en  la  1.  2.  §.  8.  D.  de  eo  quod  certo  loco.  — * 
Esta  ley  de  Partidas, al  imponer  al  deudor  laobli- 
gacion  de  satisfacer  los  menoscabos,  no  distin- 
gue entre  el  dinero  prestado  y las  demás  cosas 
fungibles:  de  otra  parte  la  ley  3 de  in  lit.  jur. 
trata  del  depósito  y no  del  mutuo,  cuya  acción 
de  la  clase  de  los  stricti  juris  no  podía  dar 
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lugar  al  juramento  in  litem  ó cstimatorio  , se 
gun  la  I,  5 del  cit.  tít.;  y además  la  citada  1.  3. 
habla  del  dinero  por  via  de  ejemplo,  y no  para 
indicar  que  no  debía  tratarse  de  perjuicios  es- 
tríusecos,  si  !a  cosa  depositada  fuese  de  otra  es- 
pecie. Por  lo  jeneral  las  leyes  romanas  dan  al 
acreedor  el  derecho  de  reclamar  los  perjuicios 
estrínsecos  cuando  la  obligación  hubiere  dejado 
de  cumplirse  por  dolo  ó contumacia  del  deudor, 
fuera  de  esto  limitan  la  acción  del  primero  á los 
mtrínsecos ; v.  Domat,  de  conventions,  liv.  3 
lit.  5.  secc.  2.  y Pothier,  Traite  des  obligations 
Part.  1.  chap.  a.  art.  3.  Sin  embargo  de  que  este 
principio  general  es  la  espresion  de  las  principa- 
les decisiones  sobre  la  materia,  debe  advertir- 
se que  en  ella  no  dejaron  de  fluctuar  los  juris- 
consultos, como  lo  veremos  en  algunos  lugares. 
En  cuanto  á las  leyes  de  Partida  , parece  que  re- 
conocen el  mismo  principio  en  el  fondo : en  efec- 
to, la  ley  que  se  comenta,  establece  simplemen- 
te, que  el  deudor  que  no  cumple  (sin  espresar 
que  sea  por  dolo  ) deue  pechar  los  daños  e los  me- 
noscabos, que  rescibio  el  otro  endemandar  la  cosa  que 
presto , al  paso  que  lal.  13.  til.  11.  de  esta  Part., 
ley  que  por  el  título  en  que  se  halla  puede  mi- 
rarse como  general  á tedas  las  convenciones,  di- 
ce que  el  deudor  que  rehuye  maliciosamente  el 
cumplimiento  de  la  promesa,  responderá  de  to- 
dos los  daños  y menoscabos;  añádase  á esto  que 
la  1.  8.  del  tít.  3.  de  esta  Part.,  queriendo  sujetar 
al  abono  de  los  perjuicios  estrínsecos  al  deposi- 
tario que  niega  el  depósito,  no  se  contenta  con 
valerse  simplemente  de  ¡as  palabras  daños  y me- 
noscabos, sino  que  en  seguida  esplica  con  un 
ejemplo  cuales  son  estos  menoscabos.  Conviene 
observar  que  al  atribuir  nuestras  leyes  de  Par- 
tidael  derecho  al  resarcimiento  de  perjuicios  re- 
sultantes do  la  mora,  do  tienen  cuenta  délos  in- 
tereses del  capital,  cuyo  pago  se  retarda  : la  ley 
que  se  comenta,  que,  según  llevamos  dicho,  es 
probable  que  habló  de  la  mora  no  dolosa,  limita 
la  reclamación  del  acreedor  á los  daños  y me- 
noscabos que  recibió  en  demandar  la  cosa  , esto 
es,  á las  costas  de  la  causa  , gastos  de  viajes  y 
otros  parecidos:  la  1.  9.  de  tít,  2.  habla  en  térmi- 
nos análogos  con  respecto  á la  mora  del  como- 
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datario,  el  cual , dice,  deberá  devolver  la  cosa  , 
j un  to  con  las  costas  e las  missíones  que  fizo  deman- 
dándolo, a aquel  que  la  presto  : por  fin  la  1.  8.  del 
tít.  3.  tratando  de  la  mora  moliciosa  hace  res- 
ponsable al  depositario  de  todos  los  menoscabos 
que  el  deponente  ha  esperimentado  por  deber 
dinero  con  pena  ó con  cotos  ó de  otra  manera 
semejante:  podemos  pues  afirmar,  que  conside- 
rado estéril  el  dinero  por  los  compiladores  de 
las  Partidas,  no  quisieron  jamás  adjudicar  frutos 
del  mismo  por  causa  de  demora. 

Las  usuras  ó intereses  lucrativos  fueron  es- 
presamente  autorizados  por  nuestras  leyes  has- 
ta mas  allá  de  mediados  del  siglo  14.  Por  dere- 
cho del  Fuero  Juzgo,  si  el  capital  consistía  en 
dinero  podia  el  interés  ser  uno  por  cada  ocho,  es 
decir,  el  12  i por  ciento  ;^y  consistiendo  en  ári- 
dos ó líquidos  era  el  máximum  el  cincuenta 
por  ciento,  1.  8.  y 9.  tít  5.  lib.  5 del  F.  Juzgo;  in- 
terés exorbitante  que  solo  se  esplica  atendiendo 
á la  escasez  del  dinero  por  una  parte,  y á que 
los  únicos  capitales,  faltando  la  industria  y el 
comercio,  forzosamente  debían  hallarse  en  ma- 
nos de  algunos  grandes  propietarios , y de  unos 
pocos  judíos  que  se  arriesgaban  al  tráfico.  El 
Fuero  Viejo  de  Castilla,  que  en  sil  mayor  parte 
remonta  al  siglo  12  de  nuestra  era,  tratando  del 
judío  que  demanda  el  capital  prestado  , dice,  e 
por  la  ganancia  que  le  pague  ( esto  es  el  deudor 
cristiano)  tanto  e medio  por  cada  año;  1.  3.  tít.  ó. 
lib.  3. : si  en  este  tanto  e medio  no  venia  compren- 
dido el  capital, tendríamos  un  interés  de  150  por 
ciento , y si  venia  comprendido , lo  que  reputo 
mas  probable  atendido  el  contesto  de  la  ley, resul- 
taría haber  continuado  en  obsevancia  la  delFue- 
ro  Juzgo.En  el  Fuero  Real,  publicado  porD.  Alon- 
so el  Sabio  poco  antes  que  las  Partidas,  hallamos 
que  ningún  judio  que  diere  á usura  sea  osado  de  dar 
mas  caro  que  tres  maravedís  por  cuatro  por  todo  el  . 
año;  1. 6.  tít.  2. lib.  4. , loque  equivale  al. 33  á por 
ciento,  Al  llegar  al  código  de  las  Partidas  ya  ve- 
mos la  prohibición  absoluta  de  dar  á logro  , 1. 
31. y 40.  tít.  11.  de  esta  Part.  Sabido  es  quela  au- 
toridad legal  de  este  código  fué  controvertida 
hasla  que  D,  Alonso  1 1.  lo  confirmó  en  las  cor- 
tes de  Alcalá  : empero,  bien  sea  por  la  prepon- 
derancia que  el  mismo  cuerpo  legal  iba  adqui- 
riendo en  el  foro,  bien  sea  porque  las  leyes  ca- 
nónicas comenzaban  á mirarse  en  aquella  época 
como  derecho  universal;  lo  ciprto  es  que  al  ce- 
lebrarse las  citadas  corles  se  tenían  pür  prohi- 
bidas las  usuras  ■,  como  lo  prueba  el  necesitar  de 
cartas  ó privilejios  especiales  los  que  querían 
ejercer  este  tráfico.  Por  la  1.  2.  tít.  23.  del. Orde- 
namiento hecho  en  las  propias  corles  se  manda- 
ron retirar  tales  cartas  que  habían  obtenido  va- 
rios judíos  y moros,  disponiendo  que  en  lo  su- 
cesivo no  se  concedieran , y que  no  se  permitie- 
ra bajo  ningún  respecto  que  judío  ni  moro  die- 


se á logro:  ia  1.  t . del  mismo  título  impuso  gra- 
ves penas  al  cristiano  que  diese  á usura,  consis- 
tiendo la  primera  vez.  en  la  pérdida  del  capital 
con  otro  tanto.  Estas  disposiciones  pasaron  á la 
Nueva  Recopi  y después  á la  Novísima  , y son 
las  leyes  1 y 2.  tít.  22.  lib.  12.  Entretanto, y par- 
ticularmente desde  el  reinado  de  los  Reyes  Cató- 
licos, el  comercio  iba  saliendo  poco  á poco  de  la 
postración  en  que  ie  babia  tenido  una  guerra  de 
mas  de  siete  siglos:  el  uso  de  las  letras  de  cam- 
bio comenzaba  á propagarse;  pero  bajo  sus  apa- 
riencias se  encubrirían  rso  pocas  usuras,  cuan- 
do D.  Carlos  y D.  Felipe  por  pragmática  de  1552 
prohibieron  dar  á cambio  con  interés  de  feria  á 
feria  ó de  un  lugar  á otro  de  estos  reinos,  1-  3. 
tít.  3.  lib.  9,  de  la  Nov.  Recop.,  y de  otra  parte 
por  varias  leyes  y pragmáticas  se  prohibieron 
los  cambios  secos,  esto  es,  el  dar  letras  con  inte- 
rés sobre  puntos  donde  los  libradores  no  tuvie- 
sen fondos, ¡I.  4.  del  cit.  tít. Naturalmente  se  des- 
prende de  semejantes  disposiciones  que  los  in- 
tereses quedaban  por  punto  jeneral  autorizados 
en  las  letras  de  cambio.  Otra  ley  de  D.  Carlos  y 
Doña  Juana  en  1534',  había  presentado  que  los 
mercaderes,  cambios  y otros  tratantes  no  lleva- 
sen mas  del  10  por  ciento  en  los  contratos  no 
prohibidos , 1. 20.  tít.  1.  lib.  10  de  la  Nov.  Recop. 
Estas  tres  leyes  las  contiene  la  Nueva  Recop.  en 
un  mismo  título,  en  el  18.  del  lib.  5.  que  lleva  por 
epígrafe  de  los  cambios  y cambiadores  y corredores, 
loque  hace  allí  palpable  que  los  casos  uo  prohi- 
bidos de  los  que  habla  la  última  son  las  letras  de 
cambio  tiradas  sobre  uu  plaza  estrangera  donde 
tuviese  hecha  provisión  de  fondos  el  librador. 
Ahora,  lo  que  éu  la  Nueva  Recopilación  se  pre- 
sentaba bastante  sencillo,  en  la  Novísima  ha  da- 
do lugar  á una  cuestión  al  parecer  insotuble:  en 
efecto  , quitada  de  su  lugar  !a  ley  de  D.  Carlos  y 
Doña  Juana,  é insertada  en  un  título  que  se  ocu- 
pa de  los  contratos  y obligaciones  en  general,  se 
ha  creído  que  en  su  espíritu  era  general  dicha 
ley,  y los  intérpretes  se  han  afanado  en  buscar 
los  casos  no  prohihidos  en  el  lucro  cesante  y da- 
ño emergente;  ya  no  ha  sido  tan  fácil  ver  que 
su  objeto  era  el  cambio  del  dinero.  Bajo  el  rei- 
nado de  D.  Felipe  3o.,  con  motivo  sin  duda  de 
que  las  necesidades  del  comercio  habían  burla- 
do las  leyes  anteriores  se  declaró  que  no  podia 
darse  dinero  á interes  á mercaderes,  cambistas, 
ni  á otros  tratantes,  ni  aun  so  color  de  lucro  ce- 
sante y de  daño  emergente,  y sí  solo  á la  ganan- 
cia y pérdida,  so  pena  de  perdimiento  del  capi- 
tal; y de  otro  tanto  al  que  lo  hubiere  recibido  , 

1.  21.  tít.  1.  lib  10.  de  la  Nov.  Recop.  Felipe  4o. 
con  pragmática  de  14  de  Noviembre  de  1G52  re- 
dujo á 5 el  máximum  de  ipterés  queD.  Carlos  y 
D\  Juana  en  la  ley  citada  habían  fijado  á 10  por 
ciento,  esto  es,  en  los  casos  no  prohibidos,  y 
además  dispuso,  para  prevenir  fraudes,  que  en 


TITULO  II. 


— 19— 


DEL  PRESTAMO,  A QUE  DIZEN  EN  LATIN  COMMO- 
DAT CU. 

El  préstamo  como  se  departe  en  dos  mane 
ras , diximos  en  la  segunda  ley  del  Titulo  ante 
deste.  E pues  que  y fablamos  complklanaente  de 
la  primera  manera  de  préstamo , a que  dizen  en 
latín  Mutuum,  porque  se  emprestan  todas  las 
cosas  que  se  pueden  contar , o pesar  ,.  o medir  ; 
queremos  aquí  dezír  de  la  segunda  manera  de 
préstamo,  qne  es  dicha  en'  latín  Commodatum  , 
por  que  se  pueden  emprestar  tpdas  las  otras  co- 
sas que  non  sou  de  aquella  manera.  E mostra- 
remos primeramente,  que  cosa  es.  E por  que  ha 
assi  nome.  E quien  lo  puede  fazer.  E a quien.  E 
de  que  cosas.  E en  que  manera.  E cuyo  es  el 
peligro  ,. si  la  cosa  prestada  se  pierde,  o se  mue- 
re, ose  menoscaba.  E quaudo  deueser  tornado 
tal  préstamo.  E que  pena  deue  auer  el  que  res- 

todo  contrato  , en  que  el  deudor  se  obligara  al 
pago  de  alguna  cantidad , jurase  si  habia  ó noin- 
tereses,  y caso  de  haberlos,  en  c(ue  cantidad , que 
el  escribano  diera  fe  del  juramento  , y que  el 
acreedor  lo  prestara  sobre  los  mismos  puntos  al 
hacer  uso  de  la  escritura,  debiendo  negársele 
toda  fuerza  legal  faltando  estas  circunstancias, 
1,  22.  tít.  cit.  Esta  pragmática,  según  uu  ilustra- 
do escritor  de  nuestra  época,  filé  revocada  á los 
tres  dias  por  una  Real  cédula,  lo  que  con  nota- 
ble descuido  se  pasó  por  alto  al  redactor  la  Nov- 
Recop.  Bajo  el  ilustrado  gobierno  de  D.  Car- 
los 3o.  se  comienza  á transigir  con  los  principios, 
autorizaudo  en  1764  cou  Real  resolución  á con- 
sulta del  Consejo  , los  contratos  por  medio  de 
los  cuales  los  cinco  gremios  mayores  de  Madrid 
tomaban  dinero  al  3 por  ciento,  destinándolo  aj 
giro,  1. 23.  tít.  1.  lib.  10.  de  la  Nov.  Recop.,  y po- 
cos anos  después  quedó  sancionada  la  lejitimi- 
dad  de!  interés  por  razón  del  lucro  cesante  , res- 
pecto de  los  capitales  adelantados  en  la  compra 
de  producciones  sujetas  á tauteo,!.  1.  14.  y 17.  tít. 
13.  lib.  10.  de  !a  Nov.  Recop. ; si  bien  por  otra  en 
1782  la  prohibieron  los  préstamos  de  mercan- 
cías, aunque  fuese  comerciante  el  prestador, 
1.  3.  tít.  8.  lib.  10.  Nov.  Recop.  En  el  reinado  de 
D.  Carlos  4".  hallamos  igual  autorización  del  in- 
terés con  motivo  del  lucro  cesante  de  que  se 
acaba  de  hablar;  1.  1.  18  y 21.  del  cit.  tít.  13. ; y 
además  se  declaró  con  Real  resolución  á con- 
sulta del  consejo  en  1790,  que  si  los  cosecheros 
lomasen  entre  abo,  para  sostener  su  libranza, 

( mero  ó géneros  apreciados  de  comerciante  ú 
oti  as  personas;  quedaba  reducida  la  acción  de 
ios  plegadores  á percibir  sus  créditqs  en  dinero, 


cibiere  la  cosa  prestada,  ■ si  nou  la  tornare. 

IiElf  1 . Que  tosa  es  préstame , a que  dizen 
en  latín  Commodatum,  e por  que  ha  assi  nome , 
e quien  lo  puede  fazer  , e a quien  , 
e de  que  cosas. 

Commodatum  es  vna  manera  de  préstamo, 
que  fazen  los  ornes  vnos  a otros , assi  como  de 
eauallos , o de  otra  cosa  semejante  , de  que  se 
deue  aprovechar  aquel  que  la  rescibió  , fasta 
tiempo  cierto  (I).  E esto  se  entiende  , quandolo 
faze  por  gracia,  o por  amor,  non  tomando  aquel 
aue  lo  da  , porende  , precio-  (2)  de  loguero  , niu 
de  otra  cosa  ninguna,  commodatum  quiere  de 
zir  (3) , como  cosa  que  es  dada  a pro  de  aquel 
que  la  rescibió.  E todos  aquellos  que  diximos  en 
las  leyes  del  Titulo  ante  deste  , qnc  pueden  dar, 
e feseebir  emprestadas , las  cosas  que  se  suelen 
contar,  o pesar  , o medir;  essos  mismos  (4)  pnc 
den  dar , e recebir  tal  préstamo  como  este , que 

con  la  prorata  del  seis  por  ciento,  siendo  comer- 
ciante el  prestador , 1.  5.  tít.  8.  lib.  10.  de  la  Nov. 
Recop.  Tal  es  el  estado  de  nuestra  legislación  en 
este  punto.  Ahora,  si  de  otra  parte  se  atiende  á 
las  demostraciones  de  los  economistas  y á cier- 
tos actos  del  mismo  gobierno,  ora  abriendo  em- 
préstitos , ora  facultando  á Montepíos  para  que 
presten  á interés,  y á otros  de  esta  naturaleza  , 
se  concebirá  cuan  difícil  sea  la  posición  de  los 
tribunales  en  esta  materia. 

(1)  Tácito  óespreso:  si  te  presto  un  caballo 
para  ir  á la  ciudad,  se  entiende  concedido  por  el 
tiempo  necesario  para  el  v¡3ge  de  ida  y vuelta  , 

1.  2.  §-  6.  D.  de  eo  quod  certo  loco , Bart.  en  la  1. 17. 
§.  3.  I).  commod.  Adviértase , que  á fin  de  que 
haya  comodato  se  necesita  que  se  entregue  la 
cosa  para  cierto  uso;  sin  cuya  circunstancia  ten- 
dríamos el  precario,  GIos.  y allí  Bart.  en  el  cit. 
§.  3.  y Abb.  en  el  cap.  últ.  de  precar.  col.  pen.  y 
ülEy  en  el  cap.  1.  de  commod.  ¿Y  si  dentro  del 
tiempo  prescrito  no  pudo  usarse  de  la  cosa,  por 
enfermedad  úotra  causa?  V.  Bart.  y la  Glos.  en 
el  lugar  citado. 

(2)  Abad,  el  §.  2.  lnstit.  quibus  mod.  re  contr. 
oblig. 

(3)  V,  Azon  en  la  suma  C.  commod.,  col.  1. 

(4)  Sin  embargo,  si  el  pupilo  diese  en  comoda- 
to el  comodatario  esel  único  obligado,  1. 13. §.29. 
D.  de  act.  emp.  et  vend si  es  el  pupilo  el  que  reci- 
be, solo  se  obliga  en  cuanto  se  enriqueciese  , y 
cuando  cometiese  dolo , segun  la  1.  1 , §.  últ.  y 1. 

2.  y 3. 1).  commod.  y I-  1.  §•  15.  D.  depos.  No  le  obs- 
ta al  comodatario,  en  el  egercieiodesu  acción,  ei 
haber  robado  la  cosa,  ni  otra  cualquier  circuns- 
tancia parecida,  1.  la.  y 16.  D.  commod. — * Es  ca  > 


se  face  de  las  otras  cosas  que  non  son  <Jesta  na- 
tura , assi  como  de  suso  diximos  (5). 

JUEY  *.  En  que  manera  se  fase  el  préstamo, 
a que  disen  en  latín  Commodatum : e cuyo  pe- 
ligro es,  si  se  pierde,  o se  muere , o se  empeora 
la  cosa  emprestada. 

Departieron  los  Sabios  antiguos , que  el  prés- 
tamo del  commodato  se  faze  en  tres  maneras.  La 
primera  es , quando  el  que  empresta  la  cosa,,  la 
empresta  con  entencion  defazer  gracia  al  que  lo 
rescibe  (6) , tan  solamente , e non  por  pro  de  si 
mismo.  E esto  seria,  como  si  cmprestasse  vn  orne 
a otro  , cauallo,  o arma  , o otra  cosa  semejante, 
que  ouiesse  menester.  E de  tal  préstamo  como 
este  dezimos  , que  aquel  que  lo  rescibe  , que  es 
tenudo  de  lo  guardar  tan  bien  como  si  fuesse  su- 
yo proprio  , e aun  mejor  si  pudiere.  E si  lo  non 

si  indudable  que  hubo  descuido  de  parte  de  los 
compiladores  de  las  Partidas,  al  sentar  en  esta 
ley  que  son  capaces  para  dapy  recibir  en  como- 
dato ia  mismas  personas  que  se  declaran  hábiles 
para  dar  y recibir  á título  de  mutuo.Tomada  se- 
mejante disposición  en  su  sentido  general  ten- 
dríamos, que  seria  nulo  el  acto  con  que  el  hijo  de 
familias  recibiera  en  comodato  alguna  cosa;  de 
modo  que  ni  aun  podría  ser  reconvenido  al  ha- 
llarse fuera  de  la  patria  potestad ; sin  embargo 
que  las  razones  en  que  se  fundó  el  S.  C.  Mace- 
doniano  (cuyas  disposiciones  y espíritu  prohíjan 
las  leyes  de  Partidas  al  declarar  ineficaz  el  prés- 
tamo hecho  al  hijo  de  familias)  no  son  aplicables 
al  comodato,  ni  se  encuentra  legislación  alguna 
donde  semejante  aplicación  se  baya  hecho. 

(5)  En  el  principio  de  este  título  y dei  ante- 
rior. 

(6)  Se  presume  hecho  en  beneficio  del  como- 
datario sino  consta  otra  cosa , segun  Barí,  en  la 
1.  5.  §.  lO.D.commod.;  y nótese,  quesi  el  contrato 
se  celebra  principalmente  en  beneficio  del  que 
recibe,  se  prescinde  de  alguna  pequeña  utilidad 
que  reporte  el  comodante,  1.  11.  princ.  D.  si 
cert.  peial.  notable  en  esta  materia , y allí  Ang. 
Alex.  y Bart. 

(7)  Es  decir  por  culpa  levísima,  laque  consiste 
en  la  falta  de  aquel  cuidado  que  es  propio  de  los 
hombres  mas  diligentes;  así  que,  si  uno  muy 
cuidadoso  hubiese  podido  impedir  ei  daño  que 
ha  sufrido  la  cosa  que  recibisle,  serás  responsa- 
ble de  este  daño,  Abb.  cap.  único  de  commod.  col. 
3.  siguiéndola  opinión  de  Bart.  en  la  1.  32. D,  de- 
pos.,  col.  5. 

j (8)  A saber,  el  caso  fortuito , del  cual  no  res- 
ponde el  comodatario,  aunque  en  beneficio  suyo 
esclusivamente  s»  celebrara  el  contrato.  A no 


fiziesse  assi , si  se  perdiesse , o se  muriesse,  o si 
lo  empeorasse  por  su  culpa,  o por  descuyda- 
miento  (7)  , tenudo  es  de  pechar  otra  tal  cosa  , e 
tan  buena  ,'a  aquel  que  gala  presto.  Empero,  si 
esto  auiniesse  por  ocasión  (8),  e non  por  su  cul- 
pa , estonce  non  seria  tenudo  de  lo  pechar.  La 
segunda  manera  de  préstamo  es , quando  de  la 
cosa  emprestada  se  aprouecha  también  el  que  la 
da , como  el  que  la  rescibe : e esto  seria  (9), 
como  si  dos  omes  combidasseu  a comer  de  so 
vno  a vn  su  amigo  , e el  vno  delios  ouiesse  va- 
sos de  plata , e el  otro  non  ; e aquel  que  los  non 
auia , rogasse  al  otro , que  le  prestasse  aquellos 
vasos  cou  que  beuiesse , para  fazer  bonrra  , e 
plazer  a aquel  su  amigo.  E de  tal  préstamo  como 
este , o otro  semejante  del , dezimos  , que  aquel 
que  lo  rescibe , non  es  tenudo  de  guardarle  mas, 
que  farialas  sus  cosas  proprias  (JO).  E porende, 
guardándolo  el  assi  como  lo  suyo , maguer  se 

ser  que  al  caso  fortuito  le  precediere  culpa  , ó 
mora,  ó que  mediase  pacto,  1.  5.  §.  7.  y 1.  18. 
princ.  D.  commod . 

(9)  Es  el  ejemplo  que  trae  el  Jurisconsulto  en 
el  principio  de  la  1;  18.cit. 

(10)  Llamo  la  atención  hacia  esta  ley.  Por  de- 
recho común  la  opiuiou  general  de  los  Doct. 
hace  cargo  de  la  culpa  léve  al  comodatario  si  el 
contrato  se  celebró  en  beneficio  de  las  dos  par- 
tes, 1.5.  §.  2„y  1. 18.  princ.  D.  commod.  y allí  Bart., 
la  Glos.  en  el  §.'2.  Instit.  quibus  mod.  Ve  contr. 
oblig.  en  la  palabra  eccactam,  y en  la  1.  5.  §.  10.  D. 
commod.  y Abb.  en  el  cap.  1.  de  commod.  col.  2.,. 
si  bien  allí  la  Glos.  menciona  únicamente  el  dolo 
y la  culpa  lata:  ahora  bien,  la  culpa  leve, según 
Bart.  en  la  1.  32.  D.  depos.  col.  10.  consiste  en  la 
omisión  de  aquel  cuidado  que  es  propio  de  lós 
hombres  diligentes  de  igual  condición  y profe- 
sión, es  decir,  considerada  la  culpa  respecto  de 
las  cosas  ageuas,  definición  conforme  con  la  J.  14. 
D.  depignor.  act.  Juntando  esta  ley  con  el  §.  últ. 
de  la  anterior  que  también  habla  del  comodato, 
prueba  la  Glos.  que  en  él,  cuando  se  celebre  en 
provecho  de  las  dos  partes,  se  prestará  la  culpa 
leve,,  tal  como  se  acaba  de  definir.  Sin  embargo, 
esta  ley  departidas  establece,  que  celebrado  el 
comodato  en  provecho  de  los  dos  contrayentes  , 
el  comodatario  no  está  obligado  á mayor  cuida- 
do que  el  que  suele  poner  en  sus  cosas:  la  razón 
de  la  ley  estribará  tal  vez  en  que  hay  en  ese  caso 
una  especie  de  sociedad  entre  comodante  y co- 
modatario, y por  lo  mismo  atiende  tan  solo  al 
cuidado  que  el  último  pone  de  ordiuario  en 
sus  cosas,  cuidado  que  es  bastante  cutre  socios, 
1.  72.  Yi.pro  socio , y §.  últ.  Instit.  de  societ.;  en  una 
palabra,  la  culpa  leve  no  se  gradúa  cual  respec- 
to de  las  cosas  agenas,  sino  como  locante, á las. 
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perdiesse  por  ser  el  de  mal  recrfbdo  (41),  non  se- 
ría ten  odo  de  Jo  pechar.  La  tercera  manera  es , 
quando  el  que  empresta  la  cosa , lo  faze  con  en- 
tencion  de  fazer  honrra  , e plazer  a si  mesmo, 
mas  que  por  aquel  que  lo  rescibe.  E esto  seria , 
como  si  alguno  emprestasse  a su  esposa  (42) , o 
a su  muger , algunos  paños  (15)  preciados,  por 
qüe  viniesse  ante  el  mas  apuestamente,  e mejor. 
E porende  dezimos,  que  pues  que  el  faze  el  prés- 
tamo , por  su  honrra,  e por  su  plazer,  si  ella 
pierde  aquello  que  le  empresto  , non  es  temida 
de  lo  pechar;  fueras  ende.,  si  lo  dexasse  perder 
engañosamente  (14).  E lo  que  diximos  en  esta  ley 
ha  logar  , non  tan  solamente  en  estas  cosas  so- 
bredichas, mas  en  todas  las  otras  cosas  semejan- 
tes dellas. 

cosas  comunes  la  define  Bart.  en  la  5.  32.  cit.  de- 
pos. Véase  además  Kart,  y la  trios,  en  la  1.  1.  D. 
de  solut.  col.  2.  y la  I.  8.  tít.  8.  de  esla  Partida, 
vers.  quanta  pudiesse,  junto  con  lo  allí  anotado: 
v.  1.  1 1.  tít.  úit.  Part.  7. 

(1 1)  ¿ Qué  dirémos  si  fuese  del  todo  negligente 
para  sus  cosas  ? Entonces  no  bastará  el  cuidado 
que  en  ellas  pone,  porque  limitándose  á él  ten- 
dríamos ya  la  culpa  lata.  Entiéndase  pues  la  ley 
del  que  no  es  del  todo  negligente , Bart.  en  la  1. 
32.  D.  depos.  col.  11.  y Saiie.  en  la  1.  8.  C.  de 
pignor.  act.  — * La  ley  de  Partida  dice  que  el  co- 
modatario no  responde  de  la  cosa,  si  la  guardase 
como  lo  suyo  , aunque  se  perdiese  por  ser  el  de 
mal  recabdo ; ahora  bien,  hombre  de  mal  recabdo 
es  el  negligente  en  alto  grado,  ó lo  que  es  lo  mis- 
mo, el  que  carece  absolutamente  de  cuidado. 

(12)  Conviene  con  esto  el  que  en  caso  de  duda 
los  adornos  que  se  entregan  á la  esposa  mas 
bien  parecen  prestados  que  dados:  véase  lo  que 
dice  la  l.  3.  tít.  n.  Part.  4.  sobre  las  palabras 
como  don:  sin  embargo  se  presumirá  donación 
cuando  se  trata  de  cosas  de  las  cuales  se  acos- 
tumbra hacerla,  1.  1.  §.  5.  D.  de  tutel.  et  ration, 
distrah.,  y así  parece  resultar  déla  1.52.  de  Toro. 

(13)  Esto  es  por  via  de  ejemplo:  hállase  otro 
en  la  1.  5..  §.  lo.  D.  commod. 

(14)  Esto  es,  con  dolo  ó culpa  lata,  como  en  el 
§.  5.  cit.  y en  la  1.  1.  §.  5.  D.  de  oblig.  et  act.;  véase 
a Glos.  en  el  cit.  cap.  únic.  de  commod. 

(ib)  Respecto  de  las  fungibles  véase  lo  dicho 
en  la  1.  lili,  del  tít.  anterior. 

(16)  Tenemos  aquí  lo  que  se  entiende  por  caso 
fortuito  y algunos  ejemplos  de  él;  arlad.  1.  23. 
I>.  de  regul.  jur.  y v.  Bald.  en  la  I.  6.  C.  de  pignor. 
act.,  donde  pone  algunos  que  provienen  de  la 
naturaleza,  y otros  que  dimanan  del  hecho  del 
hombre;  y dice  allí  que  el  caso  fortuito  es  un 
accidente  que  ni  la  custodia,  ni  el  cuidado,  ni  la 
previsión  pueden  evitar:  los  casos  fortuitos  que 


METÍ  8.  A quien  pertenesce  el  peligro  dé  la 

cosa  emprestada  , quando  se  pierde  por 
ocasión. 

Por  ocasión  perdiendo  algund  orne  la  cosa  que 
ouiesse  rescebido  emprestada  , que  fuesse  de 
aquellas  que  se  non  pueden  pesar  (1 5),  nin  con- 
taT,  nin  medir  , assi  como  eauallo , o armas  , o 
paños , o otra  cosa  semejante,  non  es  tenudo  de 
la  pechar  el  que  la  rescibe , sí  se  pierde  sin  su 
culpa.  E por  ocasión  se  perdiendo , e non  por  su 
culpa  , seria,  como  si  (16}  gela  quemasse  fue 
go  (17)  con  otras  cosas , o si  se  cayesse  la  ca- 
sa (1 8)  de  suso  (19),  e la  matasse ; o si  gela  le- 
uassen  auenidas  de  aguas,  o gela  robassen  los 
enemigos , o gela  furtassen  ladrones  (20) ; o si  la 

proceden  del  juicio  divino,  se  llaman  impetuosos 
como  adviértela  Glos.  en  el  §.  1 .Instit.  de  capit . 
dim.  y Bald.  en  la  1.  8.  C.  locat. 

(17)  Luego  el  incendio  es  un  caso  fortuito  , 
según  esta  ley  y la  1.  5,  §.  4.  D.  commod.  y la  1.  23. 
D.  de  regul.  jur.:  entiéndase  esto  del  caso  en  que 
no  proviniere  de  culpa  de  los  inquilinos,  según 
Bald.  en  la  1.  3.  §.  1.  D.  de  off.  prccfec.  vigil.  y la 
Glos.  en  el  §.  3.  Instit.  quibus  mod.  re  contr.  oblig.: 
véase  sobre  la  materia  Alex.  cons.  50.  vól.  i.  y 
Salic.  en  la  1.  6.  C.  de  pignor.  act.  col.  2.  y 3.,  y allí 
Bald.  — * Según  el  derecho  establecido  en  el 
Fuero  Juzgo,  si  el  comodatario  perdiese  en  un 
incendio  la  cosa  que  recibió  en  comodato,  y na- 
da salvó  de  lo  suyo,  queda  libre  de  responsabili- 
dad, con  tal  que  jure  la  última  circunstancia, 
presente  testigos  (al  objeto  segiip  párece  de  afir- 
mar el  hecho  del  incendio), y dé  relación  escrita 
de  cuanto  perdió;  1.  3.  tít.  5.  lib-  5.  Si  hubiese 
librado  del  incendio  algunas  de  sus  cosas,  debe- 
rá una  parte  proporcional  del  valor  de  aquella 
que  recibió  prestada,  1.  5.  del  cit.  tít. 

(18)  Añád.  el  §.  4.  de  la  1.  5.  D . commod. 

(IR)  Dícese  esto  á tenor  de  lo  que  se  sienta  en 
el  §.4.  cit.  véase  allí  la  Glos.  en  la  palabra  salvas. 

(20)  En  el  cit.  §.  4.  se  dice  vi  latromm.  Dígase 
lo  mismo  si  el  hurto  es  clandestino,  siempre  que 
no  hubiese  motivo  de  sospecha,  según  Bald.  en 
la  1.  6.  G.  de  pignor.  act.  col.  1.  y en  la  1.  1-  C.  de- 
pos. Sin  embargo , el  hurto  no  se  cuenta  de  ordi- 
nario entre  los  casos  fortuitos,  1.  52.  §•  3.  D.  pro 
socio,  y la  Glos.  en  el  cit.  §.  3.  Instit.  quibus  mod. 
re  contr.  y en  el  §.  3.  Instit.  de  act. ; á no  ser  que 
no  pudiese,  imputarse  culpa,  como  en  el  caso 
del  §.  3. 1.  52.  pro  socio;  por  ejemplo,  si  se  hubie- 
se dado  una  bebida  soporífera  al  que  debia  ser 
robado,  ó bien  sí  la  muger  de  este  ó alguno  de  su 
familia  ó criado  de  quien  podía  fundadamente 
fiarse  cometió. el  robo;  ó bien  si  teniendo  perfec- 
tamente cerradas  y afianzadas  las  puertas  se  las. 
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perdiesse  sobre  mar  por  alguna  tempestad,  o por 
quebrantamiento  de  algund  nauio  , en  que  la 
leuasse  orne;  o en  otra  manera  semejante  destas. 
Pero' razones  y ba,  que  maguer  se  perdiesse  la 
cosa  por  alguna  de  las  ocasiones  sobredichas, 
que  seria  temido  de  la  pechar,  aquel  que  la  ouies- 
se  rescebido  emprestada.  E esto  seria  (21)  , assi 
como  si  demandasse  vasos  de  plata  emprestados, 
con  que  beuiesse  en  su  casa , e los  leuasse  sobre 
mar,  o en  algund  camino , e los  perdiesse  alia; 
o si  pidiesse  alguna  bestia  emprestada , para  vna 
jornada , e la  leuasse  mas  lueüe , e se  muriesse, 
o se  perdiesse  alia.  Ca  en  tales  casos  como  estos, 
o en  otros  semejantes  dellos , tenudo  seria  de  pe- 
char lo  que  rescibiesse  prestado  , maguer  la  cosa 
se  perdiesse  por  ocasión  : porque  el  dio  carrera 
por  do  acaescío  aquella  ocasión  , vsando  della 
en  otra  manera  que  non  deuia.  Otrosí  dezimos, 
que  rescibiendo  vn  orne  de  otri  alguna  cosa 
prestada  fasta  tiempo  cierto , que  non  fuesse  de 

abrieron  con  arte, como  sucede  en  almacenes  don- 
de nadie  duerme;  según  Salic.  y la  Glos.  en  yl 
cit.  §.  3.  de  la  I.  52.,  y Ang.  en  el  cil.  §.  Instit.  de 
act.' col.  4.  — * El  Fuero  Juzgo  es  en  esta  parte 
bastante  equitativo  : al  comodatario,  dice,  se  le 
concederá  un  término  para  buscar  al  ladrón : si 
fuere  bailado,  entregue  al  comodante  la  cosa  ó su 
valor,  y el  comodatario  perciba  la  pena  : si  el 
ladrón  no  fuese  hallado,  pagará  el  comodatario 
la  mitad  del  valor  de  la  cosa  , á fin  de  que  el 
daño  se.reparta  entre  los  dos,  1.3.  tít.  5.  lib.  5. 

(21)  Añád.  1.  5.  §.  7.  D.  commod.  , y allí  Bart. 
donde  examina  tuando  debe  responderse  del 
caso  fortuito  por  haberle  precedido  culpa:  véase 
también  la  ley  4.  Lít.  3.  y la  1.  20.  tít.  13.  de  esta 
Partida,  y el  dicho  notable  de  Bald.  en  el  cap.  1 . 

§.  últ.  vera.  2.  episc.  vel  abbat. , á saber , que  si 
precediendo  culpa  propia  perdiese  uno  la  vista 
ó de  otra  manera  se  hiciere  inhábil  ó inútil,  de- 
berá ser  privado  del  feudo;  y véase  al  mismo 
Bald.  cap.  2.  de  feud. 

(22) ^  Es  decir,  que  precediendo  mora  se  res- 
ponde del  caso  .fortuito , según  esta  ley,  y la 
1.  23.  D.  de  verb.  oblig,}  la  1.  5.  D.  de  reb.  c red.,  y 
el  cap.  1.  de  commodato. 

(23)  Añád.  1.  1.  C.  de  commod .,  y el  cap.  1.  del 
mismo  tít. : sobre  si  deberá  regir  la  misma  dis- 
posición en  el  supuesto  de  darse  estimada  la  co- 
sa, véase  Abb.  en  el  mismo  cap.,  col.  últ.  — *UI- 
piano  en  la  cit.  1.5.  §.  3.  D.  commod.,  decide  esta 
cuestión , eí  si  forte,  dice  , res  cestimata  data  sit , 
omne  periculum  prcestandum  ab  eo  , qui  cestimatio- 
nem  se  presstaturum  recepit. 

(24)  ¿ Será  necesario  que  se  individúen  los  ca- 
sos fortuitos,  ó bastará  la  renuncia  en  términos 
generales? Esta  ley  no  decide:  véase  la  Glos.  y 


aquellas  que  se  suelen  contal' , nin  pesar,  nin 
medir , si  pusiesse  día  , o ora  cierta , a que  la 
tornasse  a su  señor,  si  de  aquel  dia , o de  aque- 
lla ora  en  adelante  , vsasse  de  aquella  cosa , te- 
niéndola contra  voluntad  (22)  de  su  señor , e se 
perdiesse , o se  muriesse,  tenudo  seria  de  la  pe- 
char. Esso  mismo  seria,  si  aquel  que  rescibiesse 
la  cosa  prestada , se  obligasse  (25)  en  tomándola, 
que  si  se  perdiesse,  o se  muriesse  , o se  empeo- 
rasse  , por  alguna  destas  cosas  (24)  que  dijimos, 
que  fuesse  el  peligro  del. 

3VEY  4.  Si  aquel  que  toma  la  cosa  empresta- 
da la  embia  por  mensajero , cuyo  deue  ser  el  pe- 
ligro , si  se  pierde  en  la  carrera. 

Emprestada  tomando  algund  orne  cosa  de  otri, 
que  sea  de  aquellas  que  se  non  suelen  contar,  nin 
pesar , nin  medir ; si  aquel  a quien  fuesse  pres- 
tada , la  embiasse  al  señor  cuya  era,  con  algund 
su  orne  (25)  de  recabdo  (26),  que  fuesse  atal,  que 

los  Doct,  en  la  1.  4.  §.  4.  D.  si  quis  caution.;  y Salic. 
en  la  cit.  1.  1.  C.  de  commod. ; parece  ser  opinión 
común,  que  la  reuuncia  general,  después  de  ha- 
ber espresado  algunos  casos  particulares , basta 
en  los  coutratos  y en  los  juicios ;’  véase  lo  que 
digo  en  la  1.  23.  tít.  S de  csla  Partida. 

(25)  Esceplúese:  1°.  Si  se  convino  espesamen- 
te que  el  mismo  comodatario  la  trajese  , ó que 
así  resulte  tácitamente  de  la  calidad  de  las  per- 
sonas, y la  mandara  por  otro,  según  la  Glos. 
Bart.  y los  Doct.  en  la  I.  10.  §.  1.  y en  la  1.  11.  D. 
commod. : 2a.  Si  no  se  escoge  un  mandadero  fiel  : 
3o.  Si  se  tratara  de  cosa  no  individualizada  ( quan - 
titas),  1.  11.  C.  si  cert.petat.,  Abb.  en  el  cap.  sig- 
nificante, de  pignor.  y Pablo  de  Castr.  en  el  cita- 
do §.  1 [este  último  caso  no  es  escepcion  propia- 
mente tal,  porque  entonces  en  vez  de  comodato, 
es  mutuo  el  contrato,  si  la  cosa  fuese  tangible; 
y permuta,  si  de  otra  clase] : en  cualquiera  de 
dichos  casos  el  comodatario  responde  del  caso 
fortuito;  véanse  los  lugares  citados.  Nótese  que 
si  se  trata  de  cosa  no  individualizada  (quantitas) 
el  deudor  podrá  escusarse  de  llevarla  al  domici- 
lio del  acreedor,  si  pudiese  aquella  correr  algún 

v riesgo  por  el  camino,  según  la  Glos.  en  la  1.  8. 
§.9.  D .de  transad.,  alegada  por  Bald.  en  la  1. 10. 
C.  de  oper.  libert.,  col.  4.  y Juan  de  Platea  eü  la 
1.  8.  C.  deann.  ettribut.:  y de  otra  parte  si  yo,  deu- 
dor de  cierta  cantidad,  la  entrego  al  mandadero 
destinado  al  efecto  por  el  acreedor,  quedo  des- 
obligado al  instante , aunque  el  mandadero  la 
pierda,  según  Abb.  en  el  cit.  cap.  significante:  y 
esto  procede  aunque  el  crédito  sea  de  alguua 
Iglesia,  según  Bald.  en  la  aulh.  kocjus porrectum, 
C.  de  Sacros.  Eccles. 

(26)  V.  1.  27.  tít.  11.  Partida  3.  y la.  20.  §.  últ. 


ouiesse  acostumbrado  de  fiar  en  el  (27)  ttiles  co- 
sas j o mayores  , si  e»  Jotrándola  este  tal,  la  per- 
diesse por  ocasión , como  si  gcla  tolliessen  por 
fuerza  , o gela  furtassen  , o en  otra  manera  se- 
mejante destas  , o si  le  liziessen  algimd  engaño, 
por  que  Ja  perdiesse ; en  qualquier  de  estas  ma- 
neras, o en  otras  semejantes  dellas,  dezimos, 
que  se  pierde  a aquel  que  la  presto,  e non  al  que 
la  tomo  prestada.  Ca  pues  el  puso  aquella  guar- 
da en  embiarla  , que  íiziera  si  suya  propia  fuesso 
non  es  tenudo  de  la  pechar.  Mas  si  la  embiasse 
con  orne  que  non  fuesse  do  buen  reeabdo  (28),  e 
en  quien  non  ouiesse  acostumbrado  de  liar  tales 
cosas ; si  se  perdiesse  por  culpa  deste  atal,  o por 
su  negligencia , tenudo  seria  de  la  pechar  aquel 
que  la  ouiesse  tomado  prestada.  Mas  si  aquel  que 
ouiesse  emprestado  tal  cosa  , embiasse  por  ella 
algund  orne  suyo,  e aquel  que  la  tenia  gela  dies- 
se ; si  aquel  su  orne  que  embio.por  ella  la  perdies- 
se  , o la  malmetiesse  , o se  fuesse  con  ella,  per- 
derse y a a aquel  cuya  fuesse,  e non  aquel  que 
la  tomo  emprestada.  Pero  si  ,este  que  la  auia 
prestado  , e cuya  era , entibiase  dezir  a aquel  a 
quien  la  ania  prestado  , que  gela  embiasse  por 
algund  su  orne  de  reeabdo,  en  quien  se  flasse, 
e este  atal  por  quien  gelo  embio  dezir,  cambias- 
so  la  razón,  edixesse,  que  le  embiaua  dezir,  que 
gela  embiasse  por  si  mismo ; si  este  que  la  tiene 

D.  de prcescript.  verb.  y lo  anotado  por  Bart.  en  la 
1.  7.  C.  de  furt. 

(27)  Y no  importa  que  sea  pobre,  con  tal  que 
por  sus  buenas  costumbres  hubiese  inspirado 
confianza,  arg.  1.8,  D.  de  suspect.  tytor.,  sobre  la 
cual  véase  Bart. 

(28)  Nótese  que  se  le  imputa  el  haber  escogido 
un  mal  mandadero:  auád.  1.  3.  D.  de  publican,  y 
1-  23.  D.  de  minor.  y la  Glos.  en  el  cap.  in  gravi - 
bus,  3.  q,  7.  y la  1.  10.  §.  últ.,  D.  commod.  y la  ley 
?9.  D.  de  solul.  y allí  Bart. 

(29)  Impuiasele  su  credulidad  ó ligereza,  se- 
gún esta  ley  y la  Glos.  eu  la  1.  12.  D.  commod „ 
cuya  opinión  esta  ley  aprueba.  Esceptüasé  el  ca- 
so en  que  el  comodatario  hubiese  tenido  justo 
motivo  de  creer  al  falso  mensajero,  ó porque 
trajo  una  carta  supuesta,  ó porque  fuese  criado, 
al  cual  el  comodante  solia  dar  semejantes  encar- 
gos, 1.  pen,,  D.  quod  cum  eo  y !.  12.  D.  de  pignor. 
act..  , Ang.y  Pabl.  de  Gast.  en  la  cit.  1. 10.  §.  i.  d. 
commod. ; hacen  al  caso  las  leyes  5.  §.  10.  D.  de 
institor.,  y 4.  C.  de  serv.  fugit.  vers.  quod  si  servas, 
y v.  Eart.  en  la  1.  52.  §.  11.  D.  de  furt,. 

(30)  Procede  esto  por  equidad,  contra  la  regla 
general , de  la  1.  2.  C.  de  hmred.  act. , V.  1.  3.  §.  3. 
G.  commod. ; esceptüase  el  caso  en  que  se  hubie- 
se contestado  pleito  con  el  difunta  sobre  resli- 
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lo  creyesse  (29) , e gela  diesse,  si  la  perdiesse,  o 
se  fuere  con  ella  , es  el  peligro  de  aquel  que  la 
tiene  prestada. 

&.  Como  los  herederos  del  finado  deuen 
tomar  la  cosa  que  rescibio  emprestada , aquel 
a quien  ellos  heredan. 

Muriéndose  alguno,  a quien  ouiessen  prestado 
cauallo,  o otra  cosa  semejante  desta  , tenudo  es 
de  lo  tornar  su  heredero,  a aquel  que  lo  em- 
presto. E si  por  auentura  los  herederos  muchos 
fuessen,  qualquier  dellos  , que  aya  aquella. có- 
sa (30),  es  tenudo  de  la  rendir,  a aquel  cuya  era, 
o a sus  herederos.  Otrosí  dezimos,  que  si  aquel 
que  tomo  la  cosa  prestada , la  perdió  en  su  vida, 
o la  perdieron  sus  herederos , después  que  el  nut- 
rió, por  su  culpa ; que  son  tenudos  cada  vno 
dellos  (31)  de  la  pechar  , pagando  cada  uno  su 
parte  en  aquella  cosa  , segund  valier ; o deuen 
comprar  otra,  tal  como  aquella , e tan  buena , e 
darla  a aquel  cuya  era  la  otra  que.se  perdió.  E 
aun  decimos , que  si  vna  cosa  fuere  emprestada  a 
dos  omes,  o mas,  e quando  gela  emprestaron, 
non  se  obligassen  cada  vno  dellos  en  todo,  para 
tornarla  ; si  aquella  cosa  se  perdiesse  (32),  temi- 
dos son  cada  vno  dellos,  de  pechar  su  parte , e 
non  mas  (35). 

tucion  de  la  cosa,  1.  2.  D.  de  prceter.  stipul.  y la 
Glos.  en  la  1.  9.  D.  de  condict.  furt.  — * Los  here- 
deros del  comodante  podrán  pedir  la  cosa  al  co- 
modatario, á saber,  cada  uno  por  la  parte  que 
tuviere  en  la  herencia,  si  fuese  aquella  divisible^ 
si  al  contrario  fuese  indivisible,  podrán  sin  da- 
da pedir  el  todo  de  la  cosa,  si  de  común  acuer- 
do instiLuyen  la  acción ; empero  , no  presentán- 
dose mas  que  parte  , no  se  les  entregará  la  cosa 
sin  que  den  caución  bastante  que  responda  de 
la  reclamación  de  los  demás  ; arg.,  1.  1.  §.  36.  D. 
depos. 

(31)  V.  1. 22.  D.  depos.,  y la  Glos.  en  la  1.  5. 

15.  D.  commod.  en  la  palabra  habebuntur.  — * Si  la 
cosa  prestada  se  hubiese  perdido  por  culpa  de 
uno  solo  de  los  herederos  parece  que  este  será  el 
tínico  responsable:  en  efecto,  cada  tino  de  los 
herederos  no  puede  estar  mas  obligado  de  lo  que 
lo  era  el  difunto:  quien  hubiera  quedado  libre 
caso  de  haber  perecido  la  cosa  sin  hecho  ni  cul- 
pa de  su  parte,  véase  Pothier,  Trait.  des  oblig., 
part.  2.  ehap.  4.  secc.  2.  art.  2. 

(32)  De  estas  palabras  se  perdiesse  se  infiere 
que  la  ley  habla  de  la  obligación  secundaria  que 
nace  del  dolo  ó de  la  culpa. 

(33)  Nótese  esta  ley : por  derecho  común , si- 
guiendo la  opinión  general  de  los  Doct.  , si  son 


IíEI  O.  Como  aquel  que  presta  la  cosa , que 
ha- alguna  maldad  en  ella  , deue  apercébir  di 
otro  que  la  toma  prestada. 

Pidiendo  vil  orne  sierao  prestado,  para  ser- 
varse del  algund  tiempo,  si  aquel  sieruo  fuesse 
ladrón,  e el  señor  del  non  apercebiesse  ende,  a 
aquel  que  lo  emprestaría  , mas  se  callasse  (54);  si 
este"  sieruO  tal  furtasse  alguna  cosa , a aquel  que 
lo  tomo  prestado , tonudo  es  el  señor,  de  pechar 
aquello  que  le  furtasse  el  sieruo.  Otrosi  dezimos, 
qtie  si  prestasse  vn  orae  o otro , alguna  cuba  , o 
tinaja , o otra  cosa , para  tener  vino  , o azeyte ; 
si  aquella  cosa  que  le  prestasse,  fuesse  quebran- 
tada , o fuesse  tal , que  rescibiesse  mal  sabor  e! 
Vino,  o el  azeyte,  o se  perdiesse,  o se  menos- 
éabasse  en  otra  manera , aquello  que  y metiesse; 
e sabiendo  (55)  el  Señor  della  , que  tal  era  , se 
callasse , que  lo  non  dixesse  al  qué  la  prestaba, 
tériüdo  es  de  pecharle  todo  el  daño , que  le  vi- 
niesse  por  razón  de  aquella  cosa  qué  lé  presto, 
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IilE¥  ».  Que  el  que  toma  sieruo,  o cauallo 
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dos  ó mas  los  comodatarios  de  una  misma  cosa 
y por  dolo  ó culpa  dé  ellos  se  ha  perdido,  cada 
uno  está  obligado  solidariamente  á la  estima- 
ción} y se  fundan  en  el  §,  15.  de  la  cit.  I;  5.  don- 
de se  lee quodammodo  dúo  rei  hábebwktur.  Empero 
nuestra  ley  de  Partidas  dispone  que,  si  no  se  ha 
convenido  lo  contrarío,  cada  uno  esté  obligado 
pro  parte.  Téngase  presente  esta  ley,  que  parece 
aprobar  la  opinión  de  la  Glos.  en  el  cit.  §.  15. 
en  la  palabra  habebuntur,  ia  que  entiende  el  testo 
del  caso  eu  que  se  hubiese  convenido  que  ios  co- 
modatarios se  obligaran  solidariamente.  Los  re- 
dactores de  las  Partidas  entendieron  que  la  Glos. 
hablaba  de  la  obligación  secundaria,  al  paso  que 
los  Docl . han  creído  que  se  refería  á la  primiti- 
va, esto  es  á la  de  restituir  la  cosa  misma.  Esta 
ley  departidas  debe  concretarse  al  supuesto  que 
entrambos  hubiesen  incurrido  en  dolo  ó culpa; 
pues  que  si  fué  uno  solo,  quedará  obligado  soli- 
dariamente /como  en  la  1. 1.  §.  43.  D.  depos. , v. 
Barí,  en  el  cit.  §.  15.  col.  3.  vers.  oppono.  — * En 
el  supuesto  que  dos  ó mas  , con  un  mismo 
acto  hubiesen  entregado  alguna  cosa  en  co- 
modato, y se  presentare  lino  solo  á pedirla;  pa- 
rece deberá  observarse  lo  que  se  ha  dicho  res- 
pecto de  los  herederos  (nota  30 ) : á no  ser  que 
del  tenor  del  contrato  pudiese  inferirse  que  los 
comodantes  quedaban  constituidos  coreos  cre- 
dendi,  esto  es  que  ia  obligación  era  solidaria  res- 
pecto de  los  mismos ; y sin  que  se  oponga  la  ley 
10.  tít.  1.  lib.  10  de  laNov.  Recop. , pues  que  se 
limita  á la  constitución  de  los  coreos  debendi,  es- 


emprestado  que  le  deue  dar  a comer  , mientra 
que  lo  touiere. 

Cauallo , o sieruo  , o otra  cosa  semejante  ties- 
ta, tomando  vn  orne  de  otro  prestada  , el  que  lo 
reseibe  , tenudo  es  de  darle  de  lo  suyo  , que  co- 
ma , e todas  las  cosas  que  fueren  menester  , de- 
mientra  que  se  siruicre  della.  Mas  si  por  auen- 
tura  cayésse  en  alguna  enfermedad  , sin  culpa 
de  aquel  que  la  auia  emprestado  , todas  las  co- 
sas que  Ic  fuere  menester,  para  guarecer  aquella 
enfermedad,  también  en  las  melezinas,  como  en 
galardón  al  Maestro  que  le  guarescieíe  , por  su 
trabajo  , el  señor  (5G)  de  Ja  cosa  es  tenudo  de  lo 
pagar,  e non  el  que  tiene  la  cosa  prestada. 

IdEif  5. : Como  aquel  que  perdió  la  cosa  em- 
prestada , e la  pecho  a su  dueño,  la  deue  auer, 
si  la  fallare  después. 

Perdiendo  alguno  la. cosa  que  tomasse  pres- 
tada, e después  que  fuesse  perdida  fiziessé  emien- 
da ¿ella  "a  aquel  cuya  era  , pechandogela ; si 
acaesciesse  , que  el  señor  fallase»  después  aquella 
cosa  , que  era  perdida,  en  su  escogencia  (57)  es, 

tableciendo que  si  dos  personas  se  obligan  sim- 
plemente por  contrato  ó en  otra  manera  al- 
guna, por  el  mismo  hecho  se  entienda  ser  obliga- 
dos cada  uno  por  la  mitad ; salvo  si  en  el  con- 
trato se  dijere  que  cada  uno  quede  obligado  in 
solidum,  ó entre  si  en  otra  manera  fuere  conve- 
nido ó igualado. 

’ (34)  Sabiendo  que  era  ladrón,  según  esta  ley 
y la  1.  22.  D.  commod.;  y esta  circunstancia  se  re- 
quiere para  que  pueda  instituirse  la  acción  com- 
modati  contraria:  para  ia  noxal  no  importa  que 
el  comodante  iguore  el  vicio  del  esclavo,  1.  1. 
1.  2.  y 3.  D.  de  noxal.  act. 

(35)  Pero  no  si  lo  ignorase,  según  esta  ley  y la 
1.  18.  §,  3.  D.  commod. 

(36)  Esto  es,  si  lo  invertido  es  de  considera- 
ción; pero  no  si  son  gastos  meuudos,  I.  18.  §.  2. 
D.  commod.  Al  juez  toca-clasificar  los  gastos,  véa- 
se Glos.  en  la  Nov.  72.  cap.  2.  Bart.  en  la  auth. 
minoris,  C.  qui  daré  tutor,  vel  cur.  poss,  y Bald.  en 
la  1.  3.  C.  de  lecato ; col.  peo. ; y esta  ley  se  opone 
á lo  que  sienta  la  Glos.  en  la  1. 12.  §.  3.  D.  de  usu- 
fructo á saber,  que  el  criado  enfermo  á mas  de  los 
gastos  de  manutención'  y curación  gana  el  sala- 
rio; sobre  de  esto,  v.  Bart.  en  la  1.  15.  §.  6.  D. 
locat . conduet.,  col.  últ.  y en  la  1.  7.  D.  de  usu  et 
usufr.  et  redit.,  y Bald.  en  la  I.  últ.  C.  de  condit.  in- 
cert.  y ea  la  1. 10.  C-  de  oper.  liben.,  y el  Specul. 
tít.  de  locat.,  §.  postquam,  col.  6,  vers.  quod  si 
mercenarias. 

(37)  Adopta  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  1.  17. 
§.  últ.  D.  commod.,  pero  no  espresa  que  acción 
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lie la  tomar  para  si , si  quisiere  , e de  tornar  al 
otro  el  precio  que  ouiesse  tomado  por  ella  , o de 
retener  e!  precio  para  si,  e dar  al  otro  la  cosa.  E 
si  otro  alguno  la  fallasse  , que  non  fuesse  el  se- 
ñor della , puedegela  demandar  aquel  que  la 
perdió  , también  como  si  fuesse  suya  (58) , por- 
que el  auia  ya  dado  el  precio  al  señor  della. 

IíEY  9.  Quando  deue  tornar  el  préstamo, 

tendrá  el  comodatario  , si  será  la  reivindicativ a , 
pues  que  satisfizo  la  estimación  de  la  cosa,  arg. 
í.  63.  D.  de  reivind.,  ó la  condict  io  sine  causa  para 
alcanzare!  predo,  arg. 1.2.  D.decondict.  sine  causa, 
ó bien  la  acción  commodati  contraria,  para  pedir 
con  ella  alternativamente  el  precio  ó la  cosa,  con- 
forme á esta  ley  y á la  1.  17.  cit.,  donde  Bart-  si- 
guiendo á Jacoho  Bntric.  dice,  que  el  actor  pue- 
de elegir  una  de  estas  acciones;  y que  si  escoge 
la  reivindicativa  y el  convenido  contesta  la  de- 
manda, no  podrá  después  este  librarse  con  la 
entrega  del  precio,  sino  que  á tenor  de  la  acción 
instituida  entregará  la  cosa  misma.  Sin  embar- 
go, me  parece  que  en  este  caso  no  compete  al 
actor  la  acción  reivindicativa , porque  si  bien  en- 
tregó la  estimación,  le  faltó  la  toma  de  posesión, 
requisito  indispensable  para  alcanzar  el  domi- 
nio; así  que  deberá  carecer  de  acción  real  sino 
se  le  ha  cedido:  esta  opinión  que  parece  la  mas 
fu u dada  es  Ja  de  Ang.  y Paul,  de  Castr.  en  el 
cit.  §.  illt.  de  la  1.  17.  conformes  en  ello  con 
Dyn.  en  el  cap.  pro  possessore , lib.  6.  Podrá  pues 
el  actor  instituir  ó la  condictio  sine  causa  ó la 
commodati  contraria,  según  esta  ley  y la  cit.  1.  2. 
de  condict.  sin.  caus.  En  dos  casos  podría  compe- 
ter la  reivindicativa : 1D.  si  sabiendo  el  comodan- 
te que  la  cosa  existia  recibió  la  estimación  ; pa- 
rece entonces  que  consintió  en  venderla,  de  con- 
siguiente estará  tenido  á la  restitución  por  la 
acción  reivindicativa  útil : 2o.  Si  el  mismo  como- 
dante obtuvo  dolosamente  la.  estimación  , como 
en  el  caso  que  se  propone  en  la  l.  21.  D.  commod. 
á saber,  si  fuese  él  quien  hurtara  la  cosa , v.  la 
Glos.  y los  Docf.  en  la  cit.  1.  63.  en  la  palabra 
juvari  y en  la  cit.  1.  2.  de  condict.  sin.  caus.,  y lo 
que  dije  en  la  1. 1».  tít.  22.  Part.  3.  sobre  las  pa- 
labras que  le  torne. 

(38)  Por  ahí  se  ve  que  se  le  dará  al  comoclala-^ 
rio  la  acción  reivindicativa  útil  sin  necesidad  de 
que  se  le  ceda  por  el  coruodaute  como  en  la  ci- 
tada 1.  63. 

(39)  Es  decir,  después  de  concluido  el  uso,  se- 
gún la  1.  17.  §.  3.  D.  commod.  y el  cap.  1.  del  mis- 
mo tít.;  de  otra  suerte  habría  lugar  á la  acción 
commodati  contraria'.  El  precario  puede  revocar- 
se cuando  se  quiera  aunque  se  designe  uso  , co- 
mo lo  advierte  Abb.  en  el  cap.  lílt.  de  precario  y 
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aquel  que  lo  rescibio ; e que  pena  deue  auer , si 
lo  non  jiziere. 

Para  seruicio  cierto , o fasta  tiempo  señalado, 
resabiendo  alguno  de  otri , cauallo  , o otra  cosa 
semejante  , emprestada;  de/imos,  que  luego  que 
el  seruicio  fuesse  fecho  (59) , o el  tiempo  sea 
complido  (40) , tenudo  es  de  la  toruaf  a su  se- 
. ñor:  e non  la  puede  tener  tiende  en  adelante  co- 
mo en  razón  de  prenda  (41)  , maguer  aquel  que 

en  el  cap.  1.  glos.  1.  col.  2.  Esceplúese  el  caso 
en  quede  la  revocación  intempestiva  del  preca- 
rio resultase  grande  perjuicio  al  que  lo  recibió  : 
obstara  entonces  la  escepcion  dolí  mali¡  pues  que 
no  puede  negarse  que  la  concesión  de  precario 
sea  de  suyo  un  beneficio:  véase  como  se  distin- 
gue el  comodato  del  precario  por  lo  que  dicen 
la  Glos.,  Alber.  y los  Doct.  en  el  cit.  §.  3.  de  la 
1.  17.  D.  commod.,  y Abb.  en  el  cit.  cap.  1. 

(40)  ¿Y  si  te  presté  un  caballo  pata  hacer  un 
viage  á París,  y lo  tuviste  en  casa  el  tiempo  bas- 
tante para  ir  y volver  de  dicho  punto  ? Entonces 
podré  recobrar  la  cosa  antes  que  hicieres  de  ella 
el  uso  para  él  cual  te  la  presté,  arg.  1.  73.  D.  de 
verb.  oblig  , y es  opinión  de  Alber.  conforme 
con  la  de  Jacob,  de  Raven.  en  la  cit.  1.  17.  §.  3., 
donde  decide  lo  mismo  en  el  supuesto  que  un 
caso  fortuito  impidiere  el  uso ; y añade  que  si  el 
comodatario  no  puede  usar  de  la  cosa  podrá  al 
momento  demandársela  el  comodante,  v.  Bart. 
ep  el  lug.  cit. — *Si  se  fijó  tiempo  y se  determinó 
uso,  y este  queda  termiuado  antes  de  haberse 
Cumplido  el  primero,  es  evidente  que  podrá  el 
comodante  instar  la  devolución  de  Ja  cosa,  Pa- 
rece que  podrá  pedirla  también,  antes  de  haber 
finido  el  uso,  si  sobrevienen  circunstancias  que 
se  la  hagan  absolutamente  indispensable;  pues 
que  no  puede  presumirse  consintiera  en  salir 
notablemente  perjudicado  del  beneficio  , que 
otorgaba;  v.  Pothier  , sobre  el  comodato  y el 
precario,  cap.  1.  secc.  2.  art.  1. 

(41)  Concuerda  con  la  1.  illt.  C.  de  commod. , y 
con  la  I.  27.  D.  de  pignor.  act.  , cuya  especie  es 
notable,  y v.  allí  Bart : la  razón  asta, según  Alfler. 
siguiendo  á Jacob.  Butric.  en  la  1.  lílt.,  en  que  la 
cosa  se  entregó  al  comodatario  sin  constituirle 
ningún  derecho  en  ella,  1.  8.  D.  commod. , y con 
esto  se  desvanecen  los  argumentos  que  podrian 
sacarse  de  la  1.  1 . C.  etiam  ob  Cyhuirogr.  pecun.,  y de 
otras  leyes.  Pero  si  se  tiene  dinero  en  comodato 
como  cosa  no  fungible,  ¿podrá  retenerse  por 
razón  de  deuda  ?V.  la  Glos.  en  la  cít.  1.  lílt.  C. 
donde  Salic.,  Bald.  y Ang.  distinguen  en  esta 
materia : sobre  la  reteosion  en  general  véanse 
los  mismos  y ltart.  en  la  1.  lílt.  C,  in  quib.  caus. 
pign.  vel  hipot.  y en  la  1.  26.  §.  4.  D.  de  condict.  in - 
deb.,  y Bald.  novel,  trat.  de  dote,  fol.  42.  col.  1 y 2. 
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gela  auia  prestada , le  ouiesse  a dar-alguna  deb- 
da  , o otra  cosa ; fueras  ende , si  la  debda  lites- 
se  por  pro,  o por  razón  de  aquella  cosa  mesma, 
que  rescibío  prestada.  E aun  estonce  ha  menes- 
ter,quesea  fcchadespues  que  gela  prestaron  (42), 
e non  ante.  Ca  estonce  bien  la  puede  tener,  fasta 
que  sea  entregado  de  la  despensa  que  fizo  en  la 
cosa  prestada ; seyendo  la  espensa  atal,  que  con 

(42)  Adopta  y declara  la  opinión  de  la  Glos. 
en  la  cít.  1.  últ.  C.  de  commod.,  he  aquí  pues  un 
caso  en  que  tiene  lugar  el  derecho  de  retención, 
esto  es , por  los  gastos  hechos  en  la  cosa  objeto 
del  comodato  : la  que  no  procede  tratándose  de 
depósito,  segun  la  1.  últ.  del  tít.  sig.  Tiene  lu- 
gar además  el  derecho  de  retención  en  los  casos 
siguientes:  Io.  en  las  cosas  hereditarias  puede 
egercerlo  el  que  es  acreedor  por  razón  de  los 
funerales  ó'de  la  última  enfermedad  del  difun- 
to, I.  4.  G.  depetit.  hcered.  y allí  Bald.  : 2o.  el  po- 
seedor, aunque  sea  de  mala  fe,  podrá  retener  la 
heredad  hasta  que  se  le  satisfagan  los  gastos  del 
cultivo,  1.  36.  D.  depelit.  hcered.,  1.  51.  D.  famil. 
erase.,  y 1.  42.  tít.  28.  Partid.  3:  3o.  Si  el  tutor 
dió  en  prenda,  sin  la  autorización  del  magistra- 
do, alguna  cosa  del  pupilo,  el  acreedor  usará  de 
retención  contra  la  acción  de  nulidad,  si  el  dine- 
ro que  entregó  fue  invertido  en  provecho  del 
misino.pupilo,  1-  7.  §.  5.  D.  de  reb.  eor.  qui  sub  tu- 
tel.  y la  Glos.  cu  la  1.  2.  C.  de  curator.  fuños. . de 
la  misma  suerte  obstará  al  menor  la  retención 
cuando  vindique  lo  vendido  ilegalmente  , siem- 
pre que  no  restituya  la  parte  de  precio  que  se 
invirtió  en  provecho  suyo , 1.  14  y IG.  C.  de  prce- 
diis.  minor.  : 4o.  la  muger  puede  retener  lo  que 
era  de  propiedad  del  marido  mientras  no  se  le 
pague  la  dote,  1.  25.  princ.  D.  soluto  matrim.  y allí 
Bart.,y  véanse  particularmente  sobre  esta  mate- 
ria Ang.  Aret.  en  el  trat.  maleficiar,  en  la  parte 
et  ejus  bona  publicamus , Bald.  en  la  1.  10.  C. 
qui  potior.  in  pign.,  y la  Nov.  53.  cap.  2 ; lo  que 
solo  procede  mientras  el  heredero  no  haya  to- 
mada posesión  de  los  bienes  hereditarios,  1.  9. 
C.  soluto  matrim.,  Dec.  consil.  400.  col.  2;  so- 
bre la  retención  del  buey  que  entra  en  la  here- 
dad agena  y causa  daño  en  ella,  véase  Bart.  en 
la  1.  9.  §.  últ.  D.  de  damn.  infect. : 5o.  el  procura- 
dor, por  razón  de.  los  gastos, tiene  derecho  de  re- 
tenerlos documentosy  demás  papeles  del  pleito, 
1.  25.  D.  de  procurat.  y allí  Bart.:  6o.  lo  tieneigual- 
menteel  dueño  de  la  heredad  sobre  los  frutos  que 
se  hallan  en  ella,  cogidos  por  el  colono,  al  efecto 
de  que  este  le  satisfaga  el  arriendo,  segun  Bald. 
en  la  1.  7.  D.  in  quib.  caus.  pig.  vel  hipot.,  y en  la 
1.  3.  C.  de  locat.x  7o.  vendida  la  heredad,  el  colono 
al  cual  el  comprador  despide  usará  de  retención 
por  los  gastos  del  cultivo,  1.  12.  D.  de  vi  et  vi  ar- 
mat.  y Bald.  en  la  I,  9.  C.  de  locat y en  la  1. 10, 


derecho  (43)  la  puede  demandar.  E la  pena  que 
deuen  auer  aquellos  que  non  tornaren  la  cosa 
prestada  , es  esta  ; que  la  deuen  dar  con  las  cos- 
tas, e las  missiones,  que  fizo  en  demandándola, 
a aquel  que  la  presto.  E demas , si  la  cosa  se 
perdiesse , o se  muriesse , o se  menoscabaste , 
después  que  el  pleyto  íuesse  comentado  por 
demanda,  e por  respuesta,  seria  el  peligro 

C .undevi:  8o.  tiene  tambieu  lugar  la  relcncion 
en  el  caso  de  la  1.  8,  D.  de  incend.  ruin,  naufr.  : 
9".  el  pupilo,  si  celebra  contrato  bilateral  , ad- 
quiere acción  contra  su  contrayente  sin  quedar 
él  obligado,  1.  5.  §.  1.  D.  de  auctor.  tutor,  y Bart. 
en  la  I.  9 princ.  D,  del  cit.  tít. ; sin  embargo  si 
el  pupilo  reconviene  al  que  contrató  con  él,  este 
podrá  usar  de  retención  mientras  el  primero  no 
cumpla  por  sn  parte  , Bart.  en  el  cit.  §.  1 : 10°. 
el  vasallo  que  vende  el  feudo  ignorando  su  dere- 
cho, aunque  no  lo  pierda  y deba  serle  restituido 
por  el  comprador  , sin  embargo  este  lo  reten- 
drá mientras  aquel  no  le  indemnice,  Bald.  en  el 
§.  2.  si  de  feud.  fuer,  controv.  ínter  domin.  et  agn. : 
véase  otro  caso  en  que  se  apela  al  derecho  de  re- 
tención segun  la  Glos.  y allí  Paul,  de  Castr.  en 
la  1.  16.  D.  ad  leg.  Falcid.  El  derecho  de  reten- 
ción pasa  al  sucesor  singular,  según  la  1.  1.1). 
quib.  mod.  pignus  vel  hipotec.  solvitur,  y la  1.  3.  D. 
de  dislract.  pignor.  y Barí,  en  la  1.  6.  §.  4.  D.  de 
aqua  pluv  árcese.,  y lo  prueba  la  I.  3.  C.  quod  met. 
caus.  y allí  Bald.,Socin.,  con  sil.  158.  coi.  9.  vol.  2. 
Y si  bien  el  derecho  de  retención  que  proviene 
del  de  hipoteca  abraza  los  frutos  de  la  cosa,  1.  3- 
C.  in  quib.  caus.  pign , vel  hipot.  tacit.,  sin  embar- 
go el  que  se  funda  en  gastos  hechos  en  la  cosa 
no  se  estiende^á  los  frutos  separados  ya  de  la 
misma  ; en  una  palabra,  semejante  retención  se 
limita  á la  cosa  que  ha  sido  objeto  del  gasto , I. 
71.  D.  deusufructu  y la  cit.  1.  26.  §.  4.  D.  decondict. 
indeb. ; respecto  de  los  frutos  cogidos  , v.  Bald. 
novel,  de  dote,  fol.  4.  col.  1. 

(43)  V.  1. 7.  de  este  tít. 

(44)  Aunque  la  cosa  hubiese  debido  perecer 
hallándose  en  poder  del  comodante,  1.47.  §.  úl- 
timo de  legat.  1.,  Nov.  88  y Azon  en  la  suma  C.  de 
commod.:  y esta  es  la  común  opinión  tratándose 
de  deuda  que  proviene  de  contrato,  segun  Bart. 
y otros  en  Ja  1.  5.  D.  de  reb.  credit.  y en  la  1.  82. 
§■  1.  D.  de  verb.  oblig.  Obsta  al  parecer  vivamente 
á esla  opinión  la  i.  14.  §.  1.  D.  depos.;  sin  que  sea 
suficiente  ia  respuesta  de  la  Glos. , á saber  que 
esta  ley  se  entiende  del  caso  en  que  el  deudor 
tuviese  justo  motivo  de  litigar  por  razón  de  im- 
pensas:  en  efecto,  fuera  de  que  esto  es  adivinar 
el  testo  y no  interpretarlo  es  de  atender  que  el 
depositario  no  tiene  derecho  de  retención  por 
razón  de  las  impensas  sobre  la  cosa  depositada, 
segun  la  1.  últ.,  tít.  1.  de  esla  Part.  y la  Nov.  88; 
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(44)  de  aquellos  que  la  recibiessen  prestada. 

TITULO  III. 

DH  LOS  CONDESSIJOS  , A QCE  DIZF.N  EN  LATIN  DE- 
POSITOM. 

Deposüum  en  latín,  tanto  quiere  dezir  en  ro- 
mance, como  condessijo.  Onde,  pues  que  en  los 
Títulos  ante  deste  fablamos  de  los  emprestidos, 
de  que  reciben  gracia  , e ayuda  , aquellos  que 
lo  toman  de  otro  ; queremos  aquí  dezir  de  los 
condessijos , en  que  fazen  plazcj , e amor  , ¡os 
que  los  tienen  en  guarda , a los  otros  de  quien 
los  resciben.  E mostraremos , que  cosa  es  con- 
dessijo, a que  dizen  en  latín  deposüum.  Eonde 
tomo  este  nome , e quautas  maneras  son  del : c 
que  cosas  son  aquellas  que  vn  orne  puede  enco- 
mendar a otro  , e qual  las  puede  eomeudar,  e a 
quien  : e a quien  las  puede  demandar , e quan- 
do  : e a quien  deucn  ser  tornadas,  e en  que  ma- 
neras : e que  pena  meresce , quien  lo  non  quiere 
tornar. 

UG1T  1.  Que  cosa  es  condessijo  , a que  dizen 

de  ahí  es  que  Paul,  de  Caslr.  en  la- cit.  1. 47-  de  le- 
gat.  /.  distingue  de  otra  manera  queBart.  y los 
Doct.,á  saber, que  óconsta  que  la  cosa  no  hubiese 
perecido  en  manos  del  comodante  porque  la  hu- 
biera vendido,  ó bien  no  trataba  de  venderla,  y 
entonces  habia  de  perecer  hallándose  en  su  po- 
der; en  el  primer  caso,  dice,  no  responderá  de 
ella  el  comodatario,  pero  sí  en  el  segundo,  á te- 
nor de  la  1.  14.  §.  1.  D.  depos. : en  caso  de  duda, 
anade,  la  presunción  obra  contra  el  moroso,  y de 
consiguien  te  se  le  hace  responsable  como  si  la  co- 
sa uohubiese  debido  perecer  en  manosdel  como- 
dante, 1.  47,  D.  de  legal.  4:  y con  esta  distinción 
respecto  de  la  acción  personal,  dice  el  propio  es- 
critor, que  pueden  concillarse  muchasleyes:  con 
él  conviene  Dec.  en  la  cit.  1.  15.  D.  de  reb.  cre- 
dit.,  y Jas.  en  el  mismo  lugar  y en  la  í.  82.  deverb, 
oblig.:  esta  opinión  tal  vez  será  la  mas  conforme 
al  rigor  del  derecho,  sí  bien  es  mas  general  la  que 
indiqué  al  principio.  Tratándose  de  acción  real 
decídasela  cuestión  á tenor  de  la  1.  15,  §.  úU, 
D.  de  reivindióat.  y según  Barí,  y los  Doct.  en  la 
cit.  I.  15.  de  reb.  credit..  En  el  foro  interno  es  in- 
dudablemente admisible  la  opinión  de  Paul,  de 
Gastr.,  según  Petr.  de  Anchar.,  rep.  reg.peceatum 
de  regul.  jur.  in  (>.  fol.  3.  col.  2.  vers.  in  quwsHone 
autem supr adieta,  y véase  también  sobre  esta  ma- 
teria la  I.  30.  D.  de  pignor.  act.  , junto  con  la 
Glos.  v el  mismo  Paul,  de  Gast.  en  la  1.  31.  §.  últ. 
1).  (le  petit.  hceretl. 


en  latín  depositum,  e onde  tomo  este  nome  , e 
guantas  mañeras  son  del. 

Condessijo  , a que  llaman  en  latín  depositum , 
es  quando  vn  orne  da  a otro  (1 ) su  cosa  en  guar 
da  , fiándose  en  el.  E tomo  este  nome  , de  (ít)  pe- 
fio  ; que  quiere  tanto  dezir  , como  poner  de  ma- 
no en  guarda  de  otro,  lo  que  quiere  condessar  (2) . 
E son  tres  maneras  de  condessijo.  La,  primera  es, 
quando  alguno  , sin  otra  cuyta  (5)  que  le  acaez- 
ca, da  a otro  en  guarda  sus  cosas.  La  segunda 
es , quando  alguno  lo  ha  de  fazer  en  tiempo  de 
cuyta  ; esto  seria , como  si  se  quemasse  , o se 
cayesse  la  casa , a alguno,  en  que  ttruiesse  al- 
guna cosa , o se  quebrantasse  la  ñaue  en  que  lo 
Ueuasse  , o acaesciendo  alguna  destas  cuytas, 
diesse  en  guarda  a otro,  a aquella  sazón,  alguna 
de  aquellas  cosas  que  tuuiesse  y , por  estorcer- 
las  de  aquel  peligro.  La  tercera  es,  quando  al- 
gunos ornes  contienden  en  razón  de  alguna  cosa, 
e la  meten  en  mano  de  fiel  (4)  , encomendando- 
gela , fasta  que  la  contienda  sea  librada  por 
juyzio. 

(a)  de  et  pono  , AcacL 

(1)  Así  que,  para  que  haya  depósito  es  menes- 
ter que  se  reciba  algo  con  promesa  de  guardar- 
lo , no  bastando  que  la  cosa  se  deje  en  la  casa 
de  alguno  : media  entre  estos  dos  autos  no- 
table diferencia,  I.  9.  §.  ult.  D.  de  jur.  dot. , y 
según  Juan  Andr.  siguiendo  á Lambert.  de 
Ranipon.  en  las  adic.  al  Specul.  en  !a  rubr.  de 
depos.  donde  pueden  verse  otras  dos  cuestiones 
notables  sobre  la  materia. — * Requiérese  tam- 
bién que  la  custodia  sea  el  objeto  principal  y no 
el  secundario  ; así  es  que  el  procurador  está  te- 
nido á guardar  los  caudales  que  cobre,  no  en 
virtud  de  depósito  , sino  en  fuerza  del  mandato 
auDque  espresaineute  su  principal  le  hubiese 
encargado  la  custodia  de  dichos  caudales,  I.  1. 

13.  D.  depos. 

(2)  Condessar  es  una  palabra  española  antigua 
que  equivale  á entregar  algo  para  que  se  guar- 
de. 

(3)  Sobre  la  diferencia  entre  el  depósito  mo- 
tivado por  alguna  calamidad  , y el  que  no  tiene 
semejante  causa,  véase  la  1.  1 . D.  depo$.  y la  1.  8. 
de  este  tít.  de  las  Partidas. 

(4)  Sobre  esta  materia  v.  1.  6.  y 1.  17.  §.  1.  D. 
depos.  y la  1.  39.  D.  de  adquir.  poss Este  de- 
pósito es  conocido  con  el  nombre  de  secuestro, 
convencional,  para  diferenciarlo  del  que  ordena 
el  juez  , el  cual  toma  el  calificativo  de  judicial  : 
de  esta  segunda  especie  de  secuestro  se  trata 
en  el  til.  9 de  la  Partida  3®. 


liElí  *.  Que  cosas  se  pueden  dar  en  condes- 
sijo. 

En  guarda , e en  condessijo  pueden  ser  dadas 
las  cosas  , de  qual  manera  quier  que  sean.  Mas, 
propriamente,  vsan  a dar  mas  en  condessijo  las 
cosas  muebles,  que  las  otras.  Otrosi  dezimos, 
que  estonce  toma  orne  en  condessijo  las  cosas, 
quando  nou  recibe  precio,  nin  gualardon  , por 
guardarlas.  Ca  si  lo  recibiesse,  o prometiesse  de 
gelo  dar  , estonce  non  seria  condessijo , mas  se- 
ria loguero  (5) , pues  algo  señalado  toma  por  la 
guarda.  E porende  este  atal  mas  tenudo  (6)  seria 
de  guardar  aquello  que  assi  recibiesse  en  enco- 
mienda, que  non  de  otra  guisa.  E aun  dezimos, 
que  el  señorío  , e la  tenencia  (7)  de  la  cosa  que 

(5)  V.  Jnstit.  §.  1 . de  locat.  el  §.  últ.  de  mandato 
y el  §.  2.  quib.  mod.  re  contrah.  óblig. 

(6)  V.  1.  1.  §.  9.  D.  depos.  y el  cap.  2.  de  depos. 

(7)  Añád.  1.  17.  §.  1.  D.  depos. 

(8)  Cuando  el  depósito  consiste  en  esta  espe- 
cie de  cosas  [y  se. dan  por  cuento,  peso  ó medi- 
da, según  esta  ley]  se  transfiere  el  dominio  al 
depositario  , 1.  28.  I.  25.  §.  1.  y 1.  24.  D.  depos. ; 
y entonces  es  responsable  este  del  caso  fortuito, 
I-  11.  C.  si  cert.  petat. , y añád.  1.  5.  tít.  15. 
Jib.  3.  del  Fuero  Real.  Esceptúese  el  caso  en  que 
el  depósito  se  entregue  sellado  ó cerrado  , y que 
espresamente  no  se  hubiese  atribuido  la  facul- 
tad de  usar  de  él,  según  Azon,  discurriendo  so- 
hre  entrambos  derechos,  en  la  suma  C-  depos. , 
v.  Bald.  vol.  5.  consil.  219,  Sobre  si  es  ó no  líci- 
to entregar  dinero  en  depósito  al  usurero , véa- 
se á S,  Tona.  2.  2.  qusest.  78.  art.  ult.,  el  cual 
concluye  que  si  se  entrega  dinero  al  que  no  lo 
tuviere  para  dar  á usura  , ó bien  con  la  mira 
que  pudiese  dar  á logro  mayores  cantidades , 
será  ilícito  el  depósito,  y el  deponente  cómplice 
en  la  culpa  ; fuera  de  esto  si  se  tuvo  únicamen- 
te por  mira  la  seguridad  del  dinero , no  hay 
pecado,  sino  que  se  echa  mano  de  un  pecador 
para  un  fin  recto  : y quizá  esa  decisión  de  S. To- 
más deberá  estenderse  al  supuesto  que  el  dine- 
ro se  entregara  como  cosa  fungible,  y esta  pa- 
rece ser  su  intención. — * Debe  advertirse  que 
las  leyes  citadas  al  principio  de  esta  glosa  por 
Greg.  Lop.  no  espresan  que  en  el  supuesto  de 
darse  simplemente  en  depósito  cosas  fungióles, 
pase  el  dominio  al  depositario ; al  contrario,  se 
deduce  de  ellas  y en  particular  de  la  1.  29.  §.  1, 
del  mismo  tít.  que  para  que  se  verifique  seme- 
jante transmisión  , es  indispensable  que  el  de- 
ponente conceda  el  uso  de  la  cosa  depositada  ; 
y aun  en  este  caso  la  transmisión  no  siempre  se 
efectuará  desde  luego,  según  queda  indicado 

n la  nota  64.  del  tít.  1.  de  esta  Part, 


es  dada  en  guarda  , e non  passa  a aquel  que  la 
recibe ; fueras  ende  (8)  , si  iúesse  de  aquellas 
que  se  pueden  contar,  o pesar , o medir,  si  cuan- 
do la  recibiesse,  le  íuesse  dada  por  cuento  , o 
por  peso  , o por  medida , ca  estonce  passaria  el 
señorío  a el.  Pero  seria  tenudo  de  dar  aquella 
cosa  , o otro  tanto,  e atal  como  aquello  que  reci- 
bió , al  que  gelo  dio  en  guarda. 

IiElf  3.  Quien -puede  dar  las  cosas  en  con- 
dessijo , e a quien. 

En  guarda , e en  condessijo  puede  orne  dar  (9) 
las  cosas  que  tuuierecn  su  poder,  a lodo  orne  (10), 
quier  sea  Clérigo  (\\) , o lego  , o Religioso  (12), 

(9)  Si  el  depósito  se  hizo  de  orden  del  juez 
¿quedará  libre  de  todo  punto  el  depositario  de- 
volviéndolo en  virtud  de  mandato  del  mismo  , 
pero  sin  ser  citada  la  parte  á la  que  dicho  de- 
pósito pertenece?  Bald.  en  la  1.  úit.  C.  de  bon. 
auctor.  judie,  possid.  parece  admisible  esta  deci- 
sión cuando  el  juez  tuvo  justa  causa  para  cam- 
biar de  depositario,  y también  cuando  sin  no- 
toria injusticia  ordenó  entregar  á alguuo  el  de- 
pósito ; de  lo  contrario  no  se  libraba  el  deposi- 
tario de  responsabilidad  sujetándose  al  decreto 
judicial  sin  apelar,  según  lo  anotado  por  el  mis- 
mo Bald.  en  la  1.  19.  C,  de  furt.,  col.  pen.  y úít. 
y el  contenido  de  la  1.  63.  §.  1.  D.  deevict. 

(10)  Aunque  fuese  mujer,  1.  26.  D.  'depos.  : 
por  lo  que  mira  al  pupilo  v.  1.  1.  §.  15.  D.  del 
cit.  tít. 

(11)  V.  cap.  1.  de  depos. : cuando  el  clérigo  re- 
cibe depósito  judicial  en  virtud  de  nombramien- 
to de  juez  seglar  podrá  ser  compelido  por  este 
á la  restitución  ; porque  no  se  procede  contra 
él  propiamente  por  via  de  juicio,  sino  ejecuti- 
vamente en  virtud  del  encargo  que  aceptó  , se- 
gún Bald.  en  la  1.  19.  C.  de  usur.  col.  2.  y añád. 
1.  7.  de  este  tít. 

(12)  ¿ Cómo  será  posible  que  se  obligue  el  re- 
lijioso  no  teniendo  cosa  alguna  propia,  según  el 
cap.  noto,  12.  q.  t.  ? De  otra  parte  por  el  hecho 
del  relijioso  no  debe  quedar  obligado  el  monas- 
terio , según  el  cit.  cap.  1.  y el  cap.  quod  qui- 
busdarn , de  fidejussor.  : contéstase  cocina,  en 
el  cap.  cum  olim  , de  privileg. , que  podrá  insti- 
tuirse contra  el  relijioso  la  acción  reivindicativa 
ó la  de  depósito  ó la  de  hurto  ú otras  cuales- 
quiera que  competan  : y si  el  Abad  viere  que  el 
relijioso  oculta  ó deja  perecer  las  cosas  deposi- 
tadas y pudiendo  fácilmenteevitarlo  no  lo  hace, 
está  tenido  á causa  del  dolo  solidariamente  por 
la  acción  de  depósito  : si  el  relijioso  hubiese  in- 
currido eQ  el  delito  de  hurto  ó robo  de  nada 


o seglar  , o Jibre , o sieruo  (15).  Pero  aquel  que 
recibió  la  cosa  , temido  (14)  es  do  gela  guardar 
bien  e lealmcnte,  de  guisa  que  non  se  pierda,  nin 
se  empeore  por  su  culpa  (1 5)  , nin  por  su  enga- 
ito. E por  su  culpa  dezimos  que  se  pierde  la  cosa, 
guando  la  non  guardasse  en  aquella  manera,  que 
toda  la  mayor  partida  de  los  omes  suelen  guar- 
dar (1 6)  sus  cosas.  Mas  si  la  cosa  se  pierde  por 
leue  culpa  (17)  de  aquel  que  la  ouiesse  en  guar- 
da , non  seria  temido  de  la  pechar  , fueras  ende 
en  tres  casos.  El  primero  es , si  quando  aquel 
que  recibióla  cosa,  se  obliga  (18)  a pecharla, 
maguer  se  pierda  por  tal  culpa  leue.  El  segundo 
caso  es  este , quando  aquel  que  recibe  el  condes- 
sijo,  el  mesmo  , non  gelo  rogando  el  otro,  pi- 
de (1 9) , e ruega  s que  gelo  encomienden.  El  ter 
cero  caso  es  este , quando  recibe  precio  (20)  por 
guardar  la  cosa  que  le  dan  eu  eondessijo.  E en 
qualquier  destas  tres  maneras  sobredichas,  si  la 
cosa  que  assi  fuesse  dada  en  eondessijo  , se  per- 
diesse , o sé  empeorasse  por  descuydamiento , o 
por  mala  guarda  de  aquel  que  la  recibió  , tenu- 
do  es  de  la  pechar.  E por  leue  culpa  (21)  dezi- 
mos  que  se  pierde  la  cosa,  quando  aquel  que  la 

responde  el  Abad,  pues  no  le  obligan  los  delitos 
de  sus  subordinados  : añád.  I.  7.  de  estetít. 

(13)  Affá'd.  1.  í . §.  18.  y 1,  21.  D. depos.  y Azon, 
en  la  suma  , col.  2.  vers.  datur. 

(14)  Sobre  el  caso  en  que  el  depositario  qui- 
siese descargarse  del  depósito  v.  1.  5.  §.  2.  D.  de- 
pos. y allí  Paul,  de  Castr. 

(15)  Entiéndasela  culpa  lata,  según  esta  ley  y 
la  ley  32.  D.  depos.  y la  I,  1.  C.  del  mismo  tít. 

(16)  Véase  lo  que  llevo  dicho  en  el  tít.  2.  1.  3.  , 
nota  20. : y adviértase  que  esta  ley  , al  dar  la  de- 
finición de  la  culpa  lata  , parece  conformarse 
con  la  de  Juan  de  Bro.  que  adopta  Bart.  en  la 

1.  32.  D.  depos.  y concuerda  con  la  1.  223.  D.  de 
verb.  signif.  y allí  v.  Bart.  col.  5. 

(17)  En  cnanto  á lo  que  sea  la  culpa  leve  véase 
lo  que  llevo  dicho  arriba,  tít.  2.  1.  2.  y lo  anota- 
do al  fin  de  esta  ley , y añád.  1.  32.  D.  depos. 

(18)  Añad.  1. 1.  §.  6.  D.  depos. 

(19)  Anad.  1.  1.  §.  35.  D.  depos.  y el  cap.  2.  de 
depos.:  en  es  le  caso  á mas  de  la  leve  responderá 
de  la  levísima,  según  la  1.  4.  D.  dereb.  credit. ; 
pero  no  del  caso  fortuito  , según  Bart.  en  la  1.  32. 
D.  depos.  col.  11.  y Abb.  en  el  cit.  cap.  2.  notab. 

2.  y está  espreso  en  la  1. 1 . §.  35.  D.  tít.  cit. 

(20)  Añád.  1.  l.  §.  9.  D.  depos.  y el  cit.  cap.  2. 
del  mismo  tít,  ; y en  este  caso  , según  la  opinión 
común  se  le  hace  responsable  de  la  culpa  leve  , 
roas  no  de  la  levísima,  según  Abb.  en  el  cit. 
cap.  2.  notab.  2.  Sin  embargo,  la  1.  3,  tít.  15. 
hh.  3.  del  Fuero  Real  le  hace  responsable  en  se- 
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tiene,  non  pone  toda  aquella  acucia  , e femen 
cia , qne  otro  orne  acucioso  , c sabidor , deuia 
poüer. 

IiETT  4.  Como  el  que  tiene  la  cosa  en  condes- 
sijo  , si  se  perdiere  por  ocasión , non  es  tonudo 
de  la  pechar,  fueras  ende  en  ( b ) cosas 
señaladas. 

Ocasión  acaesce  a las  vegadas  , en  las  cosas 
que  orne  tiene  en  guarda  de  otri , de  manera  que 
se  han  de  menoscabar,  o perder.  E esto  seria, 
quando  se  muriesse  la  cosa  encomendada,  do  su 
muerte  natural,  o la  matasseotro,  sin  su  culpa 
de  aquel  que  la  tuuiesse  en  guarda,  o si  gela  ro- 
bassen , o gela  furtassen  (22).  Ca  en  qualquier 
destos  casos  (25)  , o en  otros  semejantes  dellos, 
non  seria  tenndo  de  la  pechar , aquel  que  la  tu- 
uiesse  en  guarda  , fueras  ende  por  cuatro  razo- 
nes (24).  La  primera  , si  quando  el  que  la  recibe 
en  guarda  , se  obliga  a pecharla , si  se  perdiere 
en  qualquier  manera  (25).  La  segunda  es,  quan- 
do aquel  que  recibe  la  cosa  en  eondessijo  , non 

(ó)  casos  señalados.  Acad. 

mejante  caso  de  la  culpa  levísima,  y así  lo  sien- 
ta Montalvo:  pero  como  de  las  leyes  del  Fuero 
solo  tienen  fuerza  las  que  están  en  uso  sígase  en 
esta  materia  lo  que  llevo  arriba  sentado. 

(21)  Tenemos  aquí  la  definición  de  la  culpa 
leve ; de  ella  hablé  en  la  1. 2.  del  tít.  anter. 

(22)  Véase  lo  que  llevo  dicho  en  la  1.  3.  tít.  2. 
nota  20.,  y adviértase  qne  de  haberse  asesiuado 
á uno  no  se  sigue  que  haya  sido  robado  T según 
la  1.  1.  C.  depos.  y allí  Bald.  Si  alguno  ha  sido  ro- 
bado y lo  prueba,  no  se  seguirá  que  tal  cosa 
fuese  del  número  délas  robadas,  sino  prueba 
que  la  llevaba  consigo  y que  después  la  echó  de 
menos , arg.  1.  9.  C.  unde  vi  y lo  nota  “Salió, 
en  la  cit.  1,  1. 

(23)  Sobre  á quien  incumbe  probar  que  la 
pérdida  de  la  cosa  fuese  ó no  por  caso  fortuito 
v.  Bart.  en  la  1.  6.  §.  8.  D.  de  edendo , donde  dis- 
tingue sobre  este  punto  : y añádase  á esta  ley, 
que  el  depositario  no  es  responsable  del  caso 
fortuito,  1.  1.  C.  depos.,  esceplo  si  hubiese  prece- 
dido culpa  suya,  como  si  fue  robado  viajando 
por  caminos  estraviados  , según  Salic.  en  la  1. 
cit.  y la  1.  3.  del  tít.  1.  de  esta  Part.  junto  con  lo 
que  allí  llevo  anotado  , y lo  que  se  espresa  mas 
abajo  en  esta  misma  ley  de  Partidas. 

(24)  Añád.  irlos.  , la  que  eu  la  1.  1.  §.  35.  D. 
depos.  y en  1.  1.  C.  de)  propio  tít.  pone  los  mis- 
mos casos. 

(25)  Esto  índica  ser  bastante  que  el  deposita- 
rio se  obligue  de  un  modo  general  á responder 
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la  quiere  tornar  a su  dueño  , pudiéndolo  fazer. 
Ca  si  después  que  el  gela  demandare  en  juy- 
zio,  (<?)  o fuere  el  pleyto  comentado  (26)  por 
demanda  , e por  respuesta  , se  muricsse  (27) , o 
se  perdiesse  aquella  cosa , tenudo  es  aquel  que 
la  recibió  , de  la  pechar.  La  tercera  es , si  por 
su  culpa  (28)  de  aquel  que  tiene  en  condessijo, 
o por  su  engaño  (29) , acaescio  la  ocasión , por 
que  se  perdió;  o se  murió.  La  quarta  es,  quando 
la  cosa  es  dada  en  guarda,  principalmente  por 
pro  (50)  de  aquel  que  la  recibe  en  deposito  , e 

(e)  et  fuere.  Acad. 

de  los  casos  fortuitos  , sin  que  haya  necesidad 
de  individualizarlos:  véase  lo  que  dije  arriba 
tít.  2.  n.  24.  , y añád.  la  1.  1.  §.  6.  D.  depos.  y la 
Glos.  en  el  cap.  2.  de  deposito. 

(26)  Dícese  por  via  de  ejemplo  ; lo  mismo  se- 
ria si  estrajudicialmente  se  constituyese  en  mo- 
ra , según  la  Glos.  en  la  ley  22.  I»,  de  reb : cred.  ; 
porque  sea  cual  fuere  el  modo  con  que  uno  cae 
en  mora  , responde  del  caso  fortuito , y queda 
probado  arriba  en  la  I.  3.  tít.  2. — * No  dejará  de 
parecer  algo  arriesgada  esta  opinión  si  se  atien- 
de al  contesto  de  la  ley , y si  en  algo  puede  fun- 
darse es  sin  duda  en  la  1.  3.  del  tít.  anterior  , á 
tenor  de  la  cual  el  comodatario  que  ha  eaido  en 
mora  por  el  transcurso  del  término  prefijado  , y 
continué  usando  de  la  cosa  contra  la  voluntad 
del  comodante,  sale  responsable  del  caso  for- 
tuito. 

(27)  Parece  indicar  que  no  se  atienda  á si  la 
cosa  hubiera  perecido  ó no  en  poder  del  depo- 
nente ; y esta  es  la  opinión  de  Azon  en  la  suma 
C.  de  depos.  col.  5.;  véase  lo  que  dige  en  la  últ. 
del  tít.  2. 

(28)  Añád.  la  1,  32,  D.  depos.  y el  cap.  ‘ 2 , de 
depos. 

(29)  Añád.  la  1.  1.  §.  25.  D.  depos.;  presúmese 
el  dolo,  si  habiendo  salvado  el  depositario  sus 
cosas  alega  haber  perdido  el  depósito , según  la 
1.  32.  cit.  y el  cap.  2.  de  depos.;  lo  que  uno  hace 
en  lo  suyo  se  presume  que  pudo  hacerlo  en  lo 
ageno,  I.  13.  §.  1.  D.  de  administr.  tutor.,  y v.  las 
l.L  Í.2.  y 4.  lít.  15.  lib.  3.  del  Fuero  de  las  Leyes , 
y la  1.  5.  §.  4.  D.cummod.  y allí  la  Glos.  y Bart.,  y 
añádase  lo  que  dice  Bald.  en  la  1.  6.  C.  depignon. 
act.  col.  5.  vers.  sed  juxta  hoc  quceritur , á saber , 
sobre  el  caso  en  que  el  comodatario  hubiese  de- 
jado  en  lugar  seguro  un  buey  que  se  Je  prestó  , 
al  paso  que  puso  en  lugar  segurísimo  el  suyo  pro- 
pio, y que  le  fuese  robado  el  primero. Pero  si  los 
efectos  del  depositario  eran  mas  preciosos  ó á lo 
menos  iguales  en  valor, ¿responderá  del  caso  for- 
tuito si  los  salvó  con  preferencia  al  depósito  ? La 
Glos.  en  la  cit.  1.  5.  §.  4.  D.  commod.  está  por  la 


non  por  el  que  la  da  •.  en  quaiquier  destos  casos, 
maguer  la  cosa  que  es  dada  en  condessijo  , se 
pierda,  o muera  , o se  empeore  por  ocasión  , te- 
nudo  es  aquel  que  la  recibió  en  guarda  , de  la 
pechar  a aquel  que  gela  dio  en  condessijo  , e en 
guarda,  o a su  heredero. 

IfETf  5.  Quien  puede  demandar  la  cosa  que 
es  dada  en  condessijo  , e quando : e a quien 
deue  ser  tornada,  e en  que  manera. 

Tenudo  es  el  que  recibe  la  cosa  en  guarda , e 
sus  herederos  (31),  de  la  tornar  (52)  a aquel  que 

negativa ; Abb.  en  el  cit.  cap.  2.  opina  lo  mismo 
si  el  depositario  no  pudo  salvarlo  lodo, aun  cuan- 
dolo  suyo  que  salvó,  fuese  de  menos  valor;  por- 
que antes  debe  mirarse  para  sí  mismo  que  para 
el  prójimo,  cap.  si  non  licer.  23.  q.  5.  y el  cap. 
non  satis  14.  dist.  8G. : por  fin  , dice , que  en  este 
punto  no  puede  establecerse  doctrina  fija  de- 
pendiendo del  arbitrio  del  juez  , quien  atendi- 
das las  circunstancias  decidirá  si  hubo  ú no  do- 
lo : supóngase  que  salvó  cosas  de  ínfimo  precio 
al  paso  que  abandonó  las  depositadas , siendo 
de  gran  valor:  atendida  la  calidad  de  las  perso- 
nas y de  las  cosas,  el  juez  argüirá  el  dolo,  pues 
que  en  virtud  de  conjeturas  se  arguye,  1.  6.  C.  de 
dolo -.y  quizá  si  la  persona  es  pobre  se  presumi- 
rá que  no  tuvo  doto  aunque  hubiese  salvado  co- 
sas suyas  de  valor  insignificante , arg.  1.  6.  §. 
5,  D.  de  offic.  prwsid.  El  Prelado  jamás  debe  an- 
teponer su  utilidad  propia  at  interés  de  la  Igle- 
sia, según  el  cap.  quicumque  42.  q.  4.  y la  Glos. 
en  el  cap.  placuit  e\  1.  7,  q.  1,,  y sobre  de  esto 
véase  lo  que  respecto  de  los  clérigos  en  jeneral 
dice  Abb.  en  el  cap.  tuanos  í.  al  fi  n jure  jurando , 
y lo  anotado  por  la  Glos.  en  ei  cap.  scias,  7.  q.  t . 
en. la  palabra  prceferenda. — * Véanse  las  disposi- 
ciones del  Fuero  Juzgo  indicadas  en  la  nota  17. 
del  titulo  anterior,  las  que  son  comunes  al  de- 
pósito y al  comodato. 

(30)  Se  aprueba  3quí  la  opinión  de  Joan.,  que 
puede  verse  en  la  Glos.  á la  1.  1.  §•  35.  D.  depos.: 
y nótese  que  siguiendo  á Azon  adoptaron  co- 
munmente los  Doct.  la  opinión  contraria  en  la 
1.  4.  D.  de  reb.  credit.  y Juan,  de  Imol.  en  el  cap. 
últ.  col.  antepen  de  depos.  yen  la  1.  32.  D.  depos. 
col.  antepen. 

(31)  Añád.  1. 1-  22.,  9.  y 7.  §.  1.  D.  depos. , y la 
).  12.  D.  de  oblig.  et  act., donde  puede  verse  cuan- 
do la  acción  se  da  solidaria  ó parcialmente  con- 
tra los  herederos. — * La  cuestión  no  se  limita  á 
los  herederos  dei  depositario,  sino  que  se  es- 
tiende  al  caso  en  que  son  dos  ó mas  los  deposita- 
rios: en  este  supuesto  cada  uno  resultaráobliga- 
do  parcialmente,  mientras  no  hubiesen  espresa- 
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gela  dio  a guardar  , o a los  que  heredassen  (35) 
lo  suyo,  cada  que  gala  demaudassen  (>>4).  E ma- 
guer que  le  ouiesse  a dar  alguna  cosa  aquel  que 
gela  encomendasse , cou  todo  esso  non  gela  deue 
tener,  el  que  recibió  el  condessijo  , por  razón 
deprenda,  aquedizeo  en  latín  Compensatio  (55), 
que  quiere  tanto  dezir,  como  descontar  vna  deb- 
da  por  otra  ; ante  deuele  luego  entregar  della,  e 
después  desto  puédelo  demandar  aquello  que  le 
le  deuiere.  Pero  si  aquella  cosa  querccibiesse  ni- 
do que  lo  hacían m solidum ; así  sedispODe  en  ge- 
neral para  todasuerte  de  obligaciones  en  la  1. 10. 
tít.  l.lib.10  de  la  Nov.  Recop. ; sin  embargo,  si 
uno  de  los  depositarios  hubiese  incurrido  en  dolo 
ó cnlparespccto  del  todo  déla  cosa,  será  respon- 
sable por  el  total,  arg.  1.22.  D. depos.  Habiendo  es- 
pesamente contraido  obligación  solidaria,  cada 
uno  podrá  ser  reconvenido  por  el  total,  sin  qne 
importe  que  aquel  que  se  reconviene  no  sea  el 
que  ha  cometido  el  dolo  ó la  culpa,  ó la  mora 
que  ha  dado  lugar  á que  la  obligación  se  perpe- 
tuase, 1.  peu.  D.  de  duobus  reis.  Entre  los  herede- 
ros del  depositario  la  obligación  se  divide,  pu- 
diendo  sin  embargo  ser  reconveido  in  solidum 
aquel  que  tiene  en  su  poder  la  cosa  depositada  , 
ó que  por  su  dolo  ó culpa  ha  imposibilitado  la 
restitución  ; y si  dos  ó mas  coherederos  han  in- 
currido en  dolo  ó culpa  respecto  del  total  de  la 
cosa  cada.nno  quedará  obligado  in  solidum.  1.  9. 
10.  y 22.  tít.  cit.  y arg.  1.  3.  §.  3.  D.  commod. 

(32)  Y debe  devolverse  en  d mismo  lugar  en 
que  se  hizo  el  depósito,  ó allí  donde  se  encuen- 
tra mientras  que  la  traslación  no  sea  efecto  de 
la  mala  fe  del  depositario,  1.  12.  §,  í.  D.  depos., 
donde  puede  verse  como  se  limita  esta  regla,  y 
v,  la  ],  5.  §.  1.  D.  tít.  cit. 

(33)  Esto  es,  á cada  uno  á proporción  de  la 
parte  que  le  quepa  en  la  herencia,  siempre  que 
la  cosa  depositada  fuere  divisible,  y solidaria- 
mente si  indivisible : v.  1. 1.  §.  36.  y 37.  D.  depos. 
y la  especie  de  la  1.  14.  D.tít.  cit.  junto  con  la 
1.  últ.  C.  del  mismo. — * Guando  por  ser  indivisi- 
ble la  cosa  depositada  se  entrega  toda  al  herede- 
ro que  la  pide,  debe  este  prestar  canción  por  lo 
que  mira  á la  parte  indivisa  que  no  le  pertene- 
ce; y no  llenando  este  requisito  no  tiene  dere- 
cho para  exijir  la  entrega,  y si  tan  solo  la  con- 
signación del  depósito  en  lugar  seguro,  cual  un 
banco  público,  1.  1 §.  36  cit. 

(34)  Si  te  entregase  algo  en  depósito  para  que 
después  de  tu  muerte  me  lo  devuelvan  tus  here- 
deros, ó para  que  después  de  la  mia  lo  restitu- 
yas á los  que  me  sucedieren,  puedo  mudar  de 
voluntad  y pedir  la  devolución  antes  de  mi 
muerte  ó antes  que  tu  fallezcas,  según  la  1.  x. 


guno  en  guarda,  era  en  contienda  entre  dos 
omes,  o mas,  o gela  diessen  amos  en  fieldad; 
estonce  non  seria  tenudo  (50)  el  que  la  assi  re- 
eibiesse , de  la  dar  a ninguno  delíos  , fasta  que 
el  pleyto  , o la  contienda  que  auian  sobre  ella, 
fuesse  librado  por  juyzio,  o fuossen  auenidos  (57) . 
Ca  estonce  deuela  tornar  , segnnd  el  pleyto  fne 
puesto  quaudo  la  recibió,  o segund  ellos  fuessen 
acordados , que  se  tornasse.  E deue  ser  tornada 
la  cosa  que  es  dada  en  guarda,  con  los  frutos  (58) 

§.  45.  y 46.  D .depos.,  aíiád.  cap.  2.  de  depos. 

(35)  Concuerda  con  la  1.  11.  C.  depos,  y con  el 
cap.  2.  de  depos.  Pero  ¿si  el  depósito  se  hiciere 
sin  mediar  entrega  material,  esto  es,  por  medio 
del  pacto  de  constituto?  Segnn  Baldo  consil.  384. 
donde  empieza  dúo  sunt  videnda,  vol.  1.  citado 
por  Socin.  consil.  145.  ccl.  pen.  vol,  1-,  la  citada 
1.  11.  y de  consiguiente  esta  ley  de  Part.  no  ten- 
drán lugar  en  el  depósito  que  consta  por  mera 
confesión,  sin  haber  mediado  la  entrega  mate- 
rial; lo  qne  no  carece  de  dificultad;  parece 
opuesto  álo  mismolo  anotado  por  el  propio  Bald. 
en  la  rubr.  C.  depos.  vers.  quinto  quwritur,  y lo 
que  dice  Barí,  en  la  1.  24.  D.  del  propio  tít-  ; y 
la  razón  en  que  se  funda  Bald.  es  de  las  que  ale- 
ga la  Glos.  en  la  1.12.  C.  qui  potior.  inpignor.  hccb., 
respecto  de  la  dote  confesada  ó reconocida,  cuya 
confesión  si  bien  no  produce  el  mismo  efecto 
que  la  actual  entrega  en  perjuicio  de  tercero, 
obra  sin  embargo  de  lleno  en  perjuicio  del  con- 
fesante; y de  otra  parle  no  veo  razón  para  qne 
el  que  se  obliga  á fuer  de  depositario  no  esté  su- 
jeto á las  leyes  especiales  establecidas  respecto 
del  depósito,  I.  1.  §.  6.  D.  depos. 

(36)  ¿Pero  si  él  espontáneamente  quisiese  de- 
volver el  depósito?  V.  1.  5.  §.  2.  D.  depos. 

(37)  Si  habiendo  dos  depositado  una  cosa,  pac- 
taron que  no  se  devolvería  al  uno  de  ellos  sin  el 
otro,  no  hay  duda  que  así  deberá  cumplirse:  y 
en  semejante  caso  cierto  filósofo  libertó  á una 
esclava  depositaria  que  habia  devuelto  el  depósi- 
to á uno  de  los  dos  depositarios,  según  lo  refiere 
Azon  en  la  suma  C.  depos.,  y este  filósofo  fue  De- 
móstenes  segnn  dice  Erasnao  en  el  lib.  Apopk- 
thegmat. — * Esta  ley  habla  por  via  de  ejemplo  : 
regla  general , el  secuestro  convencional  debe 
devolverse  viniendo  el  caso  que  fijaron  los  de- 
ponentes, y ala  persona  que  directamente  indi- 
caron, ó de  un  modo  indirecto,  refiriéndose  á 
ciertos  acontecimientos;  á no  ser  que  poste- 
riormente hubiesen  acordado  otra  cosa,  i.  6.  C- 
de  pos. 

(38)  Añad.l.  í.§.  23.  D.  y 1. 1.  2.  y 3.  C.  depos. 
junto  con  la  1.  8.  de  este  tít. 


e las  rentas , e las  mejorías  que  saliessen  della. 

EilíT  6.  Por  guales  razones  non  es  tenudo 
aquel  que  tiene  la  cosa  en  condessijo,  de  tornar- 
la al  que  la  dio. 

Quatro  razones  son , que  por  qualquier  dellas 
non  es  tenudo  , aquel  que  recibió  el  condessijo, 
de  lo  tornar  a aquel  que  gelo  dio  , uin  á sus  he- 
rederos. La  primera  es  , quando  la  cosa  que  es 
dada  en  guarda,  es  espada , o cuchillo,  o alguna 
de  las  otras  armas,  con  que  los  omes  vsan  a fc- 
rir , o matar.  Ca  si  acaescicsse  , que  aquel  que 
la  dio  en  guarda , se  ensandeciesse  después  (59) 
quegeladio  , non  gela  deue  tornar,  demientra 
que  le  durare  la  locura  : e esto  , por  guardar 
que  non  faga  alguna  enemiga  con  ella.  La  segun- 
da, quando  aquel  que  la  dio  en  guarda,  es  des- 
terrado por  algún  mal  fecho  que  fizo,  por  que  le 
mando  el  Rey  tomar  todo  quaiito  ha : ca  eston- 
ce , lo  que  ouiesse  dado  en  guarda  ante  que 
aquel  yerro  eonteciesse , todo  deue  ser  del  Rey  , 
e non  de  sus  herederos.  La  tercera  razón  es , 
quando  algún  ladrón  (40)  da  alguna  cosa  en 
guarda , de  aquellas  que  ouo  de  furto  ; e quan- 

(39)  lis  decir  que  por  punto  general  el  depo- 
sitario devolverá  al  deponente  los  objetos  depo- 
sitados permaneciendo  las  cosas  en  el  mismo 
estado,  según  la  Glos.  en  el  cap.  nequis , 22.  q.  2, 
sóbrela  palabra  furens , y sobrede  esto  véase 
Jason  en  la  1.  8.  D.  de  condict.  caus.  dat.  col.  pen. 

y úit. 

(40)  ¿Y  si  el  deponente  fuese  un  poseedor  de 
buena  fe?  Parece  que  no  se  le  antepondrá  el 
dueño , arg.  1.  l.  §.  7.  D.  nautee,  caupon.  stabul. 
Sin  embargo,  Azon  en  la  suma  C.  de  este  tít. 
col  2.  dice,  que  atendida  la  eq'uidad  debiera  pre- 
ferirse el  dueño;  y nótese  esto  particularmente 
por  lo  que  mira  á esta  ley  de  Partidas.—*  Nótese 
queda  escepcion  anterior  carece  de  objeto,  ha- 
llándose abolida  la  pena  de  confiscación,  arl. 
304.  de  la  Constitución  del  año  12. 

(41)  Concuerda  con  la  L 31.  D.  depos.  de  la 
cual  se  sacó  esta  ley  de  Partidas.  ¿ Pero  si  la  cos- 
tumbre estuviese  en  contrario , como  respecto 
de  los  castillos  que  se  entregan  bajo  pleito  y ho- 
rnenage  , los  que  deben  devolverse  al  deponente 
aunque  se  presente  el  dueño  en  demanda  de  su 
derecho?  Dígase  que  la  costumbre  debe  guar- 
darse, según  Oldrad.  consil.  93.  col.  últ.  vers. 
ad  id  quod  dicebatur. 

(42)  No  pudo  contraerse  depósito  de  cosa  pro- 
pia, 1.  31.  D,  depos.  y 1.  16.  D.  de  contrah.  empt. 

(43)  Esto  manifiesta  que  recibiendo  la  Iglesia 
algún  depósito  se  obliga,  aunque  ningún  lucro 
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do  la  demanda,  viene  en  vno  (41)  con  el,  aquel 
a quien  la  furto  , e dize  al  que  la  tiene,  que  uon 
gela  de , ca  el  quiere  prouar  que  suya  es , e que 
gela  furto  : ca  estonce , non  gela  deue  tornar , 
fasta  que  sea  prouado  , si  es  verdad  lo  que  este 
atal  dize  ; e si  esto  non  pudiere  prouar,  denegó- 
la tornar  a aquel  que  gela  dio  en  guarda.  La 
quarla  es,  quando  algún  orne  da  en  guarda  a 
otro  , alguna  cosa  que  ouiesse  furtada  a el  mes- 
mo  : ca  este  que  la  lieue  en  guarda  , desque  co- 
nosciere  que  la  cosa  es  suya  142) , non  es  tenudo 
de  gela  tornar  , si  prouare  que  assi  es. 

1LT;  V v.  Como  deue  ser  tornado  el  condessijo, 
que  fue  puesto  en  Eglesia,  o en  otro  lugar 
religioso. 

En  Eglesia,  o en  Monasterio,  poniendo  orne 
alguna  cosa  en  guarda,  con  otorgamiento,  e con 
mandado  del  Perlado,  e del  Cabildo  dessa  Egle- 
sia; temidos  son  de  tornar  aquella  cosa,  a aquel 
que  gela  dio  en  guarda  , bien  assi  (45)  como  fa- 
ria  otro  orne  qualquier  , que  la  tomesse  en  guar- 
da. Esso  mesmo  seria  , si  quando  diesse  la  cosa 

alcance ; lo  que  se  halla  en  oposición  con  la  doc- 
trina de  Inn.  en  el  cap.  í.  de,  depos.,  quien  dice 
que  la  Iglesia  no  resulta  obligada  á no  ser  que 
del  depósito  reporte  alguna  ganancia , arg.  1.  3, 
§.  5-  D.  depecul.,y  con  Inn.  convienen  Juan  Aodr. 
y Abb.  col.  últ.  al  fin;  quien  nota  particular- 
mente este  parecer  de  Inn.  y da  por  razón , que 
haciéndose  entonces  el  depósito  en  provecho  de 
entrambas  partes  la  Iglesia  se  obliga;  pero  no  si 
es  en  provecho  de  solo  el  deponente , pues  que 
no  ve  razón  entonces  para  que  la  Iglesia  se  obli- 
gue, mayormente  debiendo  tenerse  cuidado  que 
lio  se  distraigan  los  inmuebles  ni  los  muebles 
preciosos,  en  virtud  de  contrato,  ya  se  celebre 
por  el  prelado,  ya  por  el  Cabildo,  siempre  que 
no  tienda  á la  utilidad  de  la  Iglesia  , contra  el 
cap.  sine  exceptione  42.  q.  2.  y el  espíritu  de  la  1. 
12.  C.  de  transact.  Sin  embargo  Juan  de  Imol.  en 
el  mismo  lugar  col.  12.  sienta,  que  la  Iglesia  se 
obliga,  aunque  se  encargase  gratuitamente  del 
depósito  , fundado  en  el  mismo  testo , y este  pa- 
rece el  sentido  de  la  ley  de  Partidas;  y ni  auu 
tendrá  la  Iglesia  la  restitución  por  entero  si  co- 
metiese dolo,  1.  9.  §.  2.  D.  de  minor.,  y esta  es  la 
opinión  de  Jruan  Andr.  en  el  citado  cap.  1.  don- 
de Imol.  4.  nolab-.cita  á Petr.  y Floriau.  quienes 
dicen  que  la  Iglesia,  recibiendo  algo  en  depósi- 
to, se  obliga  de  la  misma  manera  que  cualquier 
particular,  y es  lo  que  nuestra  ley  establece.  A 
las  razones  de  Abb.  puede  contestarle  que  por 
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cu  guarda  , estoaiesse  delante  el  Perlado  (44),  o 
el  Cabildo,  e se  callassen,  e non  lo  contradixes- 
sen  maguer  non  la  dexasse  con  su  mandado,  nin 
con  su  otorgamiento  . Mas  si  la  dexasse  en  guar- 
da de  vno  dellos  tan  solamente  , non  lo  sabien- 
do los  otros  , estonce  aquel  solo  (45)  seria  tenu- 
do  de  lo  tornar  , e non  el  Perlado , nin  el  Ca- 
bildo. Fueras  ende  , si  fuesse  prouado , que 
aquella  cosa  fuera  dada  , o espendida,  en  pro  de 
la  Eglesia  ¡ ca  estonce  todos  serian  tenudos  (46)  , 
de  la  pechar. 

I,EY  8.  Como  deue  ser  tornado  el  condessijo, 
que  orne  faze  en  tiempo  de  cuyta,  o en  otra 
manera  - e que  pena  deue  auer  el  que  lo  nega- 
re, si  le  fuere  prouado. 

Veyendose  orne  muy  cuytado,  de  fuego  que 
le  quemasse  la  casa  do  touiesse  sus  bienes  ; o de 
auenidas  de  aguas  que  veuiessen  , que  geias  le- 
uaría  ; o si  las  touiesse  en  algund  uauio,  quc.es- 
touiesse  en  ora  , o en  manera  de  peligrar;  e por 

el  mero  hecho  de  permitir  los  cánones  que  la 
Iglesia  se  constituya  depositaría,  autorizan  la 
enagenacion  de  los  bienes  déla  misma  para  dar 
cumplimiento  á la  obligación  de  depósito. 

(44)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  el  cit. 
cap.  I .de  deposito  en  la  palabra  persones : y Juan 
Ande,  en  el  misino  lugar  sienta  que  lo  mismo  se- 
ria si  el  depósito  se  hiciese  en  poder  del  tesore- 
ro de  la  Iglesia  , siendo  el  encargado  de  recibir 
los  depósitos;  pero  no  si  únicamente  tuviese  la 
custodia  de  los  vasos  sagrados  : y véase  en  el 
mismo  lugar  á Imol.  col.  12.  quien  trata  la  cues- 
tión , á saber,  si  el  encargado  de  los  depósitos 
de  la  Iglesia  recibiese  otros,  autorizado  por  la 
costumbre. 

(45)  Véase  lo  dicho  arriba  en  la  1.  3. 

(46)  Según  esta  ley  , el  cap.  quod  quibusdam,  5. 
d e fidejussoribus,  la  1.  7.  C.  quod  cuto  eo  y el  cap.  1- 
de  deposito. 

(47)  Disuelve  esta  ley  la  duda  suscitada , por 
Juan  Fab.  en  el  §.  16.  Instit.  de  act.,  y se  aprueba 
la  opinión  que  contra  Fabro  sostuvieron  Ang.  v 
Jason. 

(48)  Requiérese  que  se  niegue  el  depósito  por 
el  depositario  para  que  caiga  en  la  pena  del  du- 
plo , según  esta  ley  y el  §.  26  Instit.  de  act. 

(49)  Ea  perfidia  aumenta  si  se  falla  al  depósi- 
to, al  cual  alguna  calamidad  díó lugar,  y la  uti- 
lidad general  exige  que  se  satisfaga  la  vindicta 
pública  ,1.  1.  §.  1,  D.  depos. : y si  el  que  niega  un 
depósito  simple  se  hace  infame  según  la  1.  Jo. 
C.  de.pos.  la  1.  i.  vers.  qui  furti,  ./?-  de  his  qui  not. 
infam.  y según  esta  ley  «le  Partida , con  mayoría 


alguno  destos  embargos , o por  algunos  semejan 
tes  dellos  (47)  , diesse  alguna  cosa  , de  aquellas 
que  temía  que  se  le  perderían,  en  guarda  a otro; 
si  este  atal  que  la  rescibío , la  negasse  (48)  quan- 
do  gela  demandasse,  e después  de  eslo  gelo  pro- 
uasse  el  otro  , deuegela  peehar  doblada : e por 
esso  gela  deue  assi  pechar,  porque  faze  grand 
enemiga  (49) , en  negar  lo  que  le  auian  dado  en 
guarda  en  tal  sazón  , que  estaña  cuytado  en  al- 
guna de  las  maneras  sobredichas , e non  podria 
ser  apereebido  , de  calar  si  era  orne  de  roeabdo, 
aquel  a quien  la  daua  en  guarda  , o non.  Mas 
aquel  que  niega,  que  non  rescibío  los  condessi- 
jos  que  sou  dados  en  alguna  de  las  otras  maneras 
de  que  fezimos  emiente  en  la  segunda  ley  deste 
Titulo,  si  le  fuere  prouado  en  juyzio,  valdra  me- 
nos porende  , o sera  enfamado  (50) ; e deue  tor- 
nar el  condessijo , o la  estimación , con  las  cos- 
tas (31) , e los  daños , e los  menoscabos  (52)  que 
ouiere  fecho  el  otro  por  esta  razón.  E quanto  en 
los  daños , e en  los  menoscabos  , deue  ser  crey- 
do  por  su  jura  (55) , el  que  dio  la  eosa  en  guar- 
de razón  deberá  caer  en  la  misma  pena  , si  el  de- 
pósito es  miserable,  ó lo  que  es  igual,  hecho  en 
virtud  de  alguna  de  las  causas  necesarias  indi- 
cadas. 

(50)  Concuerda  con  la  1.  10-  C.  depos.  y con  la  1. 
1.  vers.  qui  furti  D.  de  his  qui  not  infam.,  y tiene  Ui  - 
gar  cuando  se  procede  por  la  via  ordinaria, así  que 
hay  sentencia  que  ha  pasado  en  cosa  juzgada; 
pero  no  si  se  procediese  ejecutivamente  por  au- 
torizarlo así  la  escritura  de  depósito,  seguo 
Bald.  en  la  1-  11.  C .depos.  ¿Si  un  escribano  resul- 
tara infamado  por  semejante  causa  , quedaría 
por  lo  mismo  privado  de  actuar?  V.  Bart,  en  la 
1.  6.  §.  1.  D.  ad  legem  Juliam  repetund.  , Bald.  y 
Salic.  en  la  cit.  1-  10.  C.  depos.  é Inn.  en  el  cap. 
qaaliter  ct  quando  de  2 accusat. ; véase  allí  mismo, 
si  el  que  ha  sido  condenado  por  una  acción  fa- 
mosa que  proviene  de  contrato  debe  ser  privado 
de  oficio , ó lo  que  es  igual , si.  será  válido  lo  ac- 
tuado por  él. 

(51)  V.  I.  13.  §.  3.  C.  de  judie,  y la  Nov.  82.  cap. 
10.  junio  con  lo  allí  anotado. 

(52)  V-  1-3.  D.  dein  lit.  juran.,  1.  pen.  §.  1-D. 
si  quis  in  fus  vocatus  nonierit.,  i,  15.  §.  7.  D-  quod 
vi  aut  clam,  el  cap.  conqucestus  8.  y el  cap.  salubri 
ler  16  .de  usur. 

(53)  Aliad.  I.  3.  D.  dein  lit.  juran.,  junto  con 
la  Glos.  : fúndase  esto  en  la  dificullad  de  la 
prueba,  1.  últ.  D.  de  prestor . stipul . pues  el  dolo 
unido  á dicha  dificullad  de  prueba  es  loque  pa- 
rece da  lugar  al  juramento  estimatorio,  1.  9. 
C.  un  do  vi , 1.  í.  §•  41.  D.  de  vi  et  vi  armat.,  1.  5. 
5.  4.  y 1.  9.  D-  de  in  lit.  juran,  y 1. 1 .§.  26.  D.  depos. 
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da.  Pero  el  Juez  los  deue  estimar,  e templar  (54), 
catando  todavia , que  orne  es  aquel  que  jura  por 
ellos.  Estos  menoscabos  dezimos  que  se  deuen 
entender , por  los  daños  que  venieron  , porque 
la  cosa  non  fue  tornada  guando  la  pidió  ; mas 
non  de  lo  que  pudiera  auer  ganado  (55)  por  ella. 
E los  daños  que  le  podrían  venir  por  esta  razón, 
seria,  como  si  ouiesse  a dar  dineros,  o otra  co-‘ 
sa , a dia  señalado  , con  penas , o con  cotos,  (d) 
o en  otra  manera  semejante  destas ; e porqué 
non  le  fue  tornado  el  condessijo  a la  sazón  que 
lo  deuiera  aner , cayo  en  aquellas  penas  , e en 
aquellos  cotos.  E si  la  cosa  que  es  dada  en  con- 
dessijo , es  de  tal  natura  que  de  fruto  de  si , te- 
nudo  es  de  pechar  demas  desto  , todos  los  fru- 
tos (56)  que  ouo  della  , después  que  gela  dio  en 
guarda , e que  pudiera  auer  (57) , después  que 
la  pidió  el  dueño  della,  o sus  herederos. 

IdEY  f».  Como  el  condessijo  que  recibió  el  fi-  • 
nado  en  su  vida  , deue  ser  tornado  ante  que 
las  otras  debdas,  fueras  ende  en  cosas 
señaladas. 

Dineros  contados,  o otra  moneda  de  oro  , o 

(. d ) o quel  andodiesen  á logro  ó en  otra  manera 
Acad.  > 

(54)  Añád.  1.  4.  §.  últ.  y l.  5-  D.  de  in  lit.  juran. 

(55)  SígueseaquílaopiniondelaGlos.en  la  cit. 

1.  3.  D.  de  in  lit.  juran.,  y tenemos  con  esto  que 
en  caso  de  no  restitución  del  dinero  depositado 
no  se  habrá  razón  de  lo  que  hubiera  podido  ga- 
narle con  él.  Lo  contrario  parece  establecerse 
en  la  1. 2.  §.  8.  D.  de  eo  quod  certa  loco.,  y esta  es 
la  opinión  deBart.  en  la  citada!.  3.,  fundándose 
principalmente  en  la  1.  1.  C.  de  sentent.  quee  pro 
eo  quod  interest : lo  que  procederá  tal  vez,  resul- 
tando limitada  esta  ley,  cuando  el  deponente 
fuese  de  aquellos  que  acostumbran  emplear  su 
dinero,  y fuese  así  cierta  ó muy  probable  la 
ganancia,  según  los  Doct.  modernos  en  la  cita- 
da 1.  3. — * Véase  la  Dota  ültima  del  título  Io.  de 
esta  Partida. 

(56)  Añád.  la  1.  l.§,  23.  D.  depos.,  y la  1.  5.  de 
este  tít.  ¿Pero  si  hubiese  consumido  los  frutos  y 
el  valor  de  ellos  hubiese  bajado  desde  que  los 
consumió  ? Véase  á Bald.  en  la  1.  2.  C.  defruct.  et 
lit.  expens.,  el  cual  establece  que  debe  conside- 
rarse el  tiempo  en  que  fueron  consumidos , y v. 
Bart.  en  la  1.  7.  §.  5.  B.solut.  matrim. 

(57)  V.  1.  39.  tít.  28.  Part.  3.  y lo  que  allí  dije 
y la  1.  2.  C-  de  fruct.  et  lit.  expens.  junto  con  lo 
anotado  por  Bald.  y los  Doct.,  y la  1.  22.  C.  de 
reí  vindicat. 

(58)  Concrétase  á esta  especie  de  cosas , por 


de  plata,  o alguna  de  las  otras  cosas,  que  se 
sueleo,  e pueden  contar  (58) , o pesar,  o medir, 
recibiendo  alguno  en  guarda  de  otro ; si  se  mu- 
riesse  aquel  que  la  recibió  en  guarda  , ante  que 
la  tornasse,  tal  priuilegio  han  las  cosas  que  son 
dadas  en  condessijo  , que  primeramente  (59)  de* 
ríen  entregar , e pagar  las  cosas  que  fuessen  en- 
comendadas , que  nioguno  de  los  otros  debdos 
que  deuiesse  el  finado.  Fueras  ende,  si  ante  que 
aquellas  cosas  ouiesse  recebido  en  guarda,  ouics- 
se  fecho  algund  debdo , por  que  ouiesse  obliga- 
do (60)  señaladamente  todos  sus  bienes,  o parte 
dellos : ca  estonce  , ante  pagaría  el  debdo  que 
ouiesse,  que  aquello  que  assi  ouiesse  recebido 
en  guarda,  Esso  mismo  seria , si  alguud  debdo 
fuesse  fecho  por  razón  de- la  sepultura  (61)  del 
finado ; o si  aquel  que  tiene  la  cosa  en  guarda, 
fuesse  debdor  de  otro , por  marauedis  que  le 
ouiesse  prestado  , para  fazer  (62)  alguna  cosa,  o 
ñaue,  o otra  cosa  semejante  , que  estaua  en  ma- 
nera de  se  perder , si  la  non  refiziesse  : o si  el 
finado  deue  alguna  cosa  a su  muger,  que  le  ouies- 
se  dado  por  dote  (65) ; o si  ouiesse  ante  fe- 
cho (64)  algund  pleyto  con  el  Rey  (65),  por  que 

que  el  dominio  de  ellas  pasa  al  depositario , se- 
gún la  1.  2.  de  este  tít. ; ahora,  si  existe  la  cosa 
depositada  cuando  el  dominio  de  ella  no  pasó 
al  depositario , el  deponente  es  preferido  sin  dis- 
tinción , 1.  30.  C.  de  jure  dot.  y allí  Bald.  2.  lect-, 
1.  24.  §.  2.  D.  de  reb:  autor,  judio,  possid.  y esta 
ley  al  fin. 

(59)  Se  concede  este  privilegio  al  depositario 
atendida  la  frecuencia  del  contrato  y la  necesi- 
dad de  éi , I.  7.  §.  últ.  y 1.  8.  D.  depos. 

(60)  Pues  que  el  acreedor  en  hipoteca  es  pre- 
ferido á todos  los  no  hipotecarios  aunque  sean 
privilegiados,  1.  9.  C.  qui  potior.  inpignor.  H.;  ade- 
más, la  hipoteca  sigue  siempre  á la  cosa  misma, 
1.  10.  D.  de  pact.  ¿Pero  si  ia  hipoteca  se  hubiese 
constituido  en  fraude  de!  quirografario,  depo- 
nente ó depositario  P Véase  lo  que  dice  Bald.  en 
la  rubr.  C.  de  revoc.  his  quee  infraud.  credit.  alien.,. 
en  el  princ.  vers.  ítem  certum,  y la  Glos.  en  la  1. 
1.  §.  2.  D.  de  separat. 

. (61)  Añád.  1.  pen.  D.  de  sumpt.  fun.  y 1.  30-  tít. 
13.  de  esta  Part.,  junto  con  lo  allí  anotado. 

(62)  Añád.  1.  5.  D.  qui  potior.  in  pign.  y 1.  28. 
tít.  13  de  esta  Part. 

(63)  Añad.  la  últ.  C.  qui  potior.  inpign.  y 1.  33. 
tít.  13  de  esta  Part. 

(64)  Lo  mismo  si  fuese  posterior,  mientras  no 
se  hubiese  hecho  en  fraude  del  deponente , 1.9. 
C.  qui  potior.  inpign.  y la  Glos.  en  la  I.  34.  D.  de 
reb.  auct.jud.  possid. 

(65)  Añád.  I.  pen.  §.  1.  y 1.  32.  de  reb.  auct. 
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fuessen  sus  bienes  obligados,  o por  malfetrias  (fifí) 
que  ouiesse  ante  fecho  (67) , por  que  ouiesse  algo 
de  pechar : ca  estonce , tales  debdas  como  estas 
se  deucn  antepagar,  que  el  eondessijo  qnc  fues- 
se  assi  dado.  Mas  las  otras  cosas  que  fuessen  da- 
das en  eondessijo  , non  por  cuento  , nin  por  pe- 
so , nin  por  medida , si  fueren  falladas  (68)  en- 
tre los  bienes  del  finado,  e si  le  fuere  auerignado 
que  le  fueron  dadas  en  guarda , ellas  deueu  ser 
entregadas  en  todas  guisas-a  sus  dueños,  o a sus 
herederos,  ante  que  se  paguen  las  otras  debdas, 
de  qual  manera  quier  que  sean. 

LEY  i O.  Que  las  despensas  que  fueren  fe- 
chas por  razón  del  eondessijo,  deuen  ser  tor- 
nadas a aquel  que  las  fizo. 

Despensas  faziendo,  aquel  que  touiesse  alguna 

jud.  possid.,  1,  2.  y 3.  C.  de  privileg.  fisci.,  y 1.  2. 

C.  in  quib.  caus.  pign.  tacit.  contrah. 

(66)  Parece  indicarse  aquí  que  el  fisco  tiene 
hipoteca  tácita  en  los  bienes  del  delincuente , 
hasta  en  perjuicio  de  los  acreedores,  aunque  se 
tratara  de  depósito , lo  que  quiso  la  Glos.  en  la 
1.  única  C.  peen,  fiscal,  creditor.  prcefer. ; sin  em- 
bargo, la  Glos.  en  la  1.  46.  §.  3.  D.  de  jure  fisci 
sostiene  lo  contrario , así  como  en  la  I.  10. 
princ.  D.  de  pact.  Adviértase  que  esta  ley  no 
prueba  que  el  fisco  tenga  por  razón  de  delito 
hipoteca  tácita,  y sí  solo  que  le  corresponde 
privilegio  personal  al  efecto  de  ser  preferido  á 
los  acreedores  con  los  cuales  el  delincuente  con- 
trató ; y en  este  sentido  concuerda  esta  ley  con 
la  1.  37.  D.  de  juri  fisci,  y así  lo  sientan  Cyn.  y 
Alber.  en  el  mismo  lugar,  y el  último  además 
en  la  1.  9.  C;  deban,  proscriptor.,  y el  mismo  Al- 
ber. en  la  cit.  1.  37.  de  jure  fisci:  .sobre  si  el  fisco 
tiene  ó no  tácita  hipoteca  por  razón  del  delito 
v,  Bart.  en  la  1.  15.  D.  de  donat.  y en  la  1.  46.  §.  3. 

D.  de  jure  fisci,  Alher.  en  la  1.  C.  de  privileg.  fisc. 
y Alex.  en  la  cit.  1.10  de  pact. : la  opinión  mas 
común  es  que  el  fisco  no  tiene  hipoteca  mien- 
tras no  estuviese  comenzado  el  juicio  criminal- 
y según  Bart.  en  la  cit.  1.  15.  de  donat. , y Alex! 
en  la  cit.  I.  10.  depact.,  al  cual  puede  verse,  la  hi- 
poteca no  comienza  hasta  la  época  de  la  senten- 
cia. Esta  hipoteca  no  escluye  á los  acreedores 
del  delincuente, puyo  derecho  proviniesedeotra 
causa  que  de  delito  del  mismo,  según  la  1.  i.  C. 
pam  fiscal,  creditor.  prefer.,  y sí  solo  compelerá 
la  acción  hipotecaria  al  fisco  contra  el  deudor 
que  posea  y contra  un  tercero  poseedor,  que  no 
fuese  acreedor,  según  Bald.,  Aug.  y Alex.  eD  la 
cit.  1.  10.  de  pact.  Dígase  pues  que  esta  ley  debe 
entenderse  no  del  caso  eD  que  el  fisco  pide  la 
pena  del  delito  , porque  entonces  le  son  preferi- 
dos sin  distinción  todos  los  acreedores;  sino  de 


cosa  en  guarda  de  otri , por  pro  della , como 
quier  que  las  deuc  cobrar  , con  todo  esso  non 
deuen  retener  (69),  como  en  razón  de  prenda  por 
ellas  , aquella  cosa  que  le  fue  dada  en  guarda ; 
mas  deuela  dar  aquel  cuya  es , quando  gela  de- 
mande. Otrosi  dezimos,  que  es  tenudo  (70)  el 
otro  de  darle  aquellas  despensas  que  fizo  en  esta 
razón.  Otrosi  dezimos,  que  si  algund  orne  diesse 
a otro  alguttd  sieruo  en  guarda,  sabiendo  que  era 
ladrón  , e non  le  apercibiesse  deKo,  e este  siervo 
furtasse  alguna  cosa  a su  guardador,  que  tenudo 
es  el  señor  de  pechar  aquello  que  fortase.  Mas  si 
el  quo  lo  dio  en  guarda  non  lo  sopiesse  (71),  es- 
tonce, en  su  escogeitcia  es  de  pechar  el  furto,  o 
de  desamparar  el  sieruo  , por  emienda  del  furto 
que  de  esta  manera  le  fizo. 


aquel  en  que  acciona  á consecuencia  del  daño  ó 
maleficio  que  ha  recaitlo  sobre  las  cosas  fiscales: 
pues  en  este  caso  el  fisco  será  preferido  ai  depo- 
sitario ; aun  mas  , puede  afirmarse,  que  el  fisco 
tiene  tácitamente  hipotecados  lodos  los  bienes 
del  delincuente,  porque  estos  bienes  son  tácita- 
mente obligados  al  -fisco,  según  Azon  en  el  princ. 
de  la  suma  C.  de  privileg.  fisci,  y esta  es  también 
la  opiuion  de  Bald.  en  la  cit.  I.  10.  de  pact.  lect. 
antigua,  según  refiere  allí  Alex.:  si  el  fisco  accio- 
na por  el  daño  que  se  ha  causado  á sus  intere- 
ses consigue  al  momento  la  hipoteca  tácita  sin 
que  se  requiera  esperar  sentencia;  pues  que  en- 
tonces no  se  dirige  á alcanzar  la  pena  pecunia- 
ria ; y de  otra  parte  seria  de  mejor  condición  el 
que  delinquiera  en  perjuicio  del  fisco,  que  el 
que  contratara  con  él,  lo  que  no  puede  supo- 
nerse según  el  citado  autor,  y bastante  parece 
probarlo  esta  ley. 

(67)  Lo  mismo  seria  si  el  delito  fuese  poste- 
rior el  contrato  , con  tal  que  tuviese  por  objeto 
los  intereses  del  fisco  : sobre  el  caso  en. que  re- 
caiga en  cosa  de  algún  particular  , véase  la  1.  13, 
tít.  14.  de  esta  Part. 

(68)  Auád.  1.  24.  §.  2.  D.  de  reb.  auctor.  jud. 
possid. 

(69)  Aprueba  esta  ley  la  opíníou  delmol.  que 
puede  verse  en  la  Glos.  á la  1.  11.  C.  depos.,  sí 
bien  los  Doct.  generalmente  siguen  la  contra- 
ria , que  es  la  de  Placent.  Téngase  presente  que 
según  esta  ley  no  compete  el  derecho  de  reten- 
ción por  las  ¡mpensas  hechas  en  la  cosa  deposi- 
tada. 

(70)  Dase  eu  este  caso  Ja  acción  deposili  con- 
traria, 1.23.  D.  depos.  Y adviértase  que  viene  en 
ella  la  culpa  levísima,  1.  61.  §.  5.D.  defurt.  y allí 
Bart. 

(71)  Añád.  1.  31.  D-  depignor.  act.  : aprueba 
esta  ley  de  Partidas  la  opinión  de  Placenl. , que 


TITULO  IV. 

DE  LAS  DONACIONES. 

Dar  es  vna  manera-de  gracia,  e de  amor,  que 
vsan  los  omes  entre  si  , que  es  mas  cumplida, 
e mejor  , que  las  que  diximos  en  el  Titulo  ante 
deste.  Ca  el  que  empresta , o da  lo  süyo  en  con- 
dessijo  , faz  cío  con  (a)  enteDcion  de  cobrar  todo 
lo  suyo  ; mas  el  que  da  , ( b ) quítalo  de  si  del  to- 
■ do.  Onde  , pues  que  en  los  Títulos  de  suso  fabla- 
mos  de  los  prestidos  , e de  los  condessijos , que 
fazen  los  ornes  vitos  a Otros  , por  fazerlcs  amor 
e ayuda  ; queremos  aquí  decir  de  las  donacio- 
nes , que  se  fazen  (<?)  por  gracias , o por  bondad 
de  aquel  que  lo  da , o por  mereseimiento  de 
aquel  que  jo-rescibe.  E primeramente  diremos, 

(«)  condición  de  cobar  fot.  s.  Esc.  2. 

(¿>)  quítase  de  todo  ello  Acad. 

(c)  por  grandez  ó por  bondad  del  aquel  que  da'et 

puede  verse  en  Azon,  suma  C.  depon,  al  fin  : sin 
embargo  la  Glos.  en  la  cit.  í.  61 . de  furt .,  el  mis- 
mo Azon  en  el  lugar  arriba  citado  y la  generali- 
dad de  Jos  Doet.  en  la  1.  18.  §.  3.  D.  co/mmod.,  es- 
tablecen sin  distinción  que  el  deponente  está 
obligado  á indemnizar  tanto  si  ignoraba  como 
si  sabia  el  vicio  del  esclavo  , sin  que  se  libre  en- 
tregándolo en  noxa  : porque  no  es  justo  que  al 
depositario  le  resulte  daño  del  beneficio  que  ha 
hecho,  1.  61.  cit.  §.  2.  Atiéndase  á esta  ley,  la 
que  decide  contra  la  Glos.  y la  opinión  común  , 
adoptando  la  de  Placenl. — * Esta  ley  es  termi- 
nante en  este  punto,  sí  bien  no  guarda  analogía 
con  otras  disposiciones  sobre  reparación  de  per- 
juicios causados  por  vicio  de  la  cosa  , que  se  en- 
trega en  virtud  de  contrato  : en  efeqto,  la  I.  14. 
tít.  8.  de  esta  misma  part.  establece , respecto 
del  contrato  de  locación  , que  si  alguno  entre- 
ga toneles  ú otros  vasos  y por  algún  vicio  ó de- 
fecto de  los  mismos  se  echaran  á perder  los  lí- 
quidos para  cuyo  envase  se  alquilaron  , será 
responsable  del  daño  , aunque  ignorara  el  esta- 
do de  dichos  útiles  ; ahora  bien  , si  no  escusa  la 
ignorancia  en  un  contrato  que  se  celebra  por  el 
interes  de  entrambas  parles  , mucho  menos  de- 
biera escusar  al  que  recibiéndosele  alguna  cosa 
suya  para  guardársela , se  le  hizo  un  beneficio  , 
sin  exigirle  retribución.  Los  compiladores  de 
las  Partidas  desconocieron  en  este  lugar  el  ver- 
dadero uso  del  derecho  de  darenríocra,  error 
que  les  hizo  separar  de  los  verdaderos  princi- 
pios en  punto  al  esclavo  : esto  mismo,  junto 
con  la  1.  14.  cit.  puede  inducirnos  á creer  , que 
tratándose  de  vicio  de  otra  cosa  que  no  fuera 
esclavo  , quisieron  que  pudiese  exigirse  la  in- 
demnización completa  , aunque  hubiese  habido- 
bueña  fe  de  parle  del  deponente. 


que  cosa  es  donación.  E quien  la  puede  fazer.  E 
a quien.  E de  quales  cosas.  E en  que  manera.  E 
después  diremos  , por  quales  razones  se  desata 
la  donación  , después  que  es  dada.  E de  lodo  lo 
al , que  a esta  razón  perlenesea. 

IiElT  f . Que  cosa  es  donación , e quien  la 
puede  jazer , e a quien , e de  que  cosas. 

Douacion  (1)  es  bienfecho  que  nasce  de  no- 
bleza , de  bondad  (2)  de  corazón  , quando  es 
fecha  sin  ninguna  premia  (5).  E todo  orne  li- 
bre (4)  que  es  mayor  de  veynte  e cinco  años  (5), 
puede  dar  lo  suyo,  o parte  dello,  a quien  se  qui- 
siere, maguer  non  lo  conosca  (6);  solamente  que 
non  sea  aquel  a quien  lo  da,  de  aquellos  a quien 
defienden  (7)  las  leyes  deste  nuestro  libro  , que 

por  mereseimiento  del  que  Acad.  — por  grant  hon- 
ra ó por  bondad  Esc.  a.  — por  gracia  ó por  bondat 
Ese.  i„ 

(1)  Concuerda  con  la  1.  1.  D.  de  donat. 

(2)  Aquel  es  llamado  propiamente  generoso 
y liberal  que  da  sin  atender  á retribución  , se- 
gún esta  ley  y la  1.  1,  cit.  y allí  Juan  de  Imol. 

(3)  Cuando  alguna  causa  nos  precisa  á dar  no 
hay  donación  propiamente  tal,  1.  18-  D.  de  adim. 
1-egat. 

(4)  Ni  el  siervo  ni  el  religioso  pueden  hacer 
donación  alguna,  cap.  non  dicatis , 12.  q.  1., 
aunque  al  siervo  se  le  conceda  la  libre  adminis- 
tración del  peculio  , 1.  28.  §.  últ.  D,  de  pací. ; so- 
bre el  hijo  de  familias  v.  1.  7.  D.  de  donat.  y la 
1.  3.  de  este  tít. — * Añádase  que  la  muger'casada 
no  puede  hacer  douacion  alguna  sin  licencia  de 
su  marido,  pues  que  sin  esta  licencia  no  puede 
contratar  , ni  apartarse  de  contrato  celebrado, 
ni  hacer  remisión  de  deuda,  1.  11.  tít.  1.  lib.  10. 
de  la  Nov.  Rec.  (55-  de  Toro). 

(5)  El  menor  de  edad  ni  aun  con  la  autoriza- 
ción judicial  podrá  hacer  douacion  alguna,  1. 
lílt.  vers.  cum  autern  C-  si  maj,  fact.  alien,  fací, 
sine  decret.  rat.  hab. — * Semejante  autorización 
podrá  legitimar  la  donación  á título  de  dote  , al 
efecto  de  casar  alguna  de  las  hermanas  del  pu- 
pilo , 1.  18.  tít.  16,  Tari.  6. : fuera  de  este  caso  , 
ni  el  tutor  ó curador,  ni  el  magistrado  pueden 
autorizar  la  disminución  del  patrimonio  del 
huérfano  por  un  acto  de  mera  liberalidad  : la 
naturaleza  de  tales  actos  no  permite  que  de- 
pendan de  resolución  agena  , pues  que  reciben 
la  fuerza  del  hecho  de  anteponer  uno  sus  afec- 
ciones á sí  mismo. 

(6)  L.  29.  C.  de  donat. 

(7)  Como  si  la  donación  se  hiciese  por  el  ma- 
rido á la  muger  [de  las  cuales  se  ¡rata  en  las  1.1.4. 
5.  y 6.  tít.  11.  Part.  4.] , ó por  el  padre  a!  hijo 
que  tiene  bajo  su  poder,  ó por  el  militar  á su 
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Jo  non  puedan  tomar.  Pero,  si  el  que  faze  la  do- 
nación es  loco,  o desmemoriado  , o desgastador 
de  sus  bienes,  de  manera  que  le  es  defendido  del 
Jndgador  del  logar  que  non  vse  dellos , non  val- 
dría la  donación  que  ninguno  destos  üziesse;  co- 
mo quier  que  valdría,  la  que  ellos  fiziessen. 

IjET  ¡8.  Quales  ornes  no  pueden  fazer  do- 
nación. 

Sabido  seyendo,  que  algund  orne  se  trabajasse 
de  muerte  del  Rey,  o de  lisiou  de  su  cuerpo,  ( d ) 
o departimiento  de  su  Reyuo  , o de  alguna  par- 
tida del,  non  puede  fazer  donación  de  lo  suyo, 
nin  de  alguna  partida  dello,  desde  el  dia  (S)  que 

( d ) ó de  perdimiento  de  su  regno  Acad. 

( e ) á facer  ó á consejar  esta  nemiga  ; Acad. 

(f)  consejeros  honrados.  Acad. 

concubina. — * Hay  otras  personas  que  también 
adolecen  en  todo  ó en  parte  de  incapacidad  re- 
lativa. Los  hijos  de  clérigos  son  incapaces  para 
recibir  donación  de  sus  padres  clérigos  y de  los 
parientes  de  parte  de  padre  , 1.  4.  tít.  20.  lib.  10. 
de  la  Nov.  Recop.  La  madre  no  puede  dar  mas' 
del  quinto  de  sus  bienes  á los  hijos  bastardos  ó 
ilegítimos,  si  tiene  descendientes  legítimos  1.  5. 
tít.  cit. : si  no  los  tiene , podrá  hacer  donación  á 
los  ilegítimos, de  la  misma  manera  que  á cualquier 
otra  persona,  arg.  1.  cit.  Si  son  de  punible  ayun- 
tamiento no  puede  darles  m^s  del  quinto,  I.  cit. 
El  hijo  ilegítimo  es  por  punto  general  incapaz 
para  recibir  donación  alguna  de  su  padre  ; sin 
embargo,  si  dicho  hijo  necesita  de  alimentos  , 
puede  el  padre  hacerle  donación  que  no  esceda 
del  quinto,  1.  6.  tít.  cit.  Son  también  nulas  las 
donaciones  de  tercio  ó quinto  , hechas  á hija  ó 
nieta  por  causa  de  casamiento  , 1.  6.  til.  3.  lib.  10. 
de  la  TNov.  Recop.  Por  fin  se  declaran  nulas  las 
que  se  hicieren  en  fraude  del  pago  de  contribu- 
ciones , á favor  de  personas  esentas,  ó haciendo 
dedospecherías  una,  1.1.  3.  4.  y 5.  tít  7.  lib.  10.: 
pero  hoy  dia  esta  disposición  es  inútil , porque 
de  una  parte  todos  los  Españoles  deben  contri- 
buir con  proporción  de  sus  haberes  á los  gastos 
del  estado  ; y de  otra,  con  los  cambios  en  el  ra- 
mo de  contribuciones  ha  desaparecido  el  siste- 
ma de  pecherías. 

(8)  Afíád,  la  I.  5.  y la],  últ.  C.  ad  leg.jul.  ma- 
¡est.  y la  1.  4.  tít.  2.  Part.  7. — * Téngase  presente 
que  la  pena  de  confiscación  está  abolida. 

(9)  Añád.  1. 1.  cit.  y ).  31.  §.  últ.  D.  de  donat.; 
y entiéndase  lo  mismo  en  los  demás  casos  y de- 
litos que  traen  consigo  la  confiscación  ipso  jure 
desde  el  momento  en  que  se  cometen  , 1.  14.  D. 
de  publican.,  cap.  cum  sacundum  19.  de  hcereliois. 


se  mouio  (e)  a fazer , e consejar  esta  enemiga ; e 
si  la  fiziere  , non  vale  (9).  Otro  tal  dezimos  que 
seria  , de  los  que  se  trabajassen  de  muerte  , o 
de  lisiou  , de  aquellos  que  el  Rey  ouiesse  esco- 
gido señaladamente  por  sus  (f)  consejeros  (10) 
escogidos  , e honrrados.  E aun  dezimos,  que  si 
algund  orne  es  judgado  por  Hereje  , por  juyzio 
de  Santa  Eglesia  , la  donación  que  üziesse  des- 
pués (11) , non  valdría  en  ninguna  manera.  Mas 
si  alguno  fuesse  acusado  de  otro  yerro , maguer 
fuesse  atal , que  seyendo  prouado  , debe  mo- 
rir (1 2)  por  ello , o ser  desterrado  por  siempre  ; 
dezimos,  que  la  donación  que  üziesse , (g)  fasta 
el  dia  que  diessen  la  sentencia  11 5)  contra  el, 
que  valdría  (14),  como  quier  quérsi  fuesse  fecha 

(g)  desde  el  dia  que  fuese  acusado  fasta  el  dia  que 
diesen  la  sentencia  Acad. 

lib.  6.  la  auth.  incestas  C.  de  incest.  nupt. , y lo 
anotado  en  la  1.  34.  D.  de  jure  fisci. 

(10)  Véase  lo  que  dije  en  la  1.  1.  lít.  16.  Parti- 
da 2. 

(11)  Añád.  l.  4.  al  fin  tít.  26.  Part,  7.  véase  lo 
que  dije  en  ella. 

(12)  Añádase  y que  deban  confiscarse  los  bienes , 
según  lo  anotado  por  Bart.  y los  Doct.  en  la  1. 15. 
D.,de  donat. 

(13)  Adopta  la  opinión  de  la  Crios.,  de  Din.  y 
Bart.  en  la  cit.  1.  15. , y reprueba  la  de  Odofr. 
que  Bart.  refiere  allí  en  el  principio  de  la  lectu- 
ra , opinión  que  seguí)  Ang.  en  la  1.  9.  C .deban, 
damnat.  en  el  princ.  col.  2.  seguían  comunmen- 

■ te  los  abogados  y asesores  ; á saber  , que  la  do- 
nación pende  del  éxito  de  la  cansa,  de  modo  que 
sea  válida,  si  la  sentencia  fuese  absolutoria  ; y 
nula  , si  condenatoria  : cuya  opinión  de  Odofr. 
es  reprobada  aquí,  según  se. ve:  hay  también 
un  caso  espreso,  según  ADg.  en  dicho  lugar, 
en  la  cit.  1.  9.  C.  de  bon.  proscript. 

(14)  Entiéndase  de  los  delitos  por  los  cuales 
el  delincuente  no  queda  privado  de  la  adminis- 
tración por  la  sola  fuerza  de  la  ley  , lo  que  ge- 
neralmente sucede , como  en  el  caso  de  la  I.  46. 
§.  6.  D.  de  jure  fisci-:  lo  contrario  no  tendrá  lu- 
gar cuando  el  delito  es  de  aquellos  que  privan 
de  la  administración  desde  el  instante  en  cjTi e se 
cometen  , I.  20.  D.  de  accusat.,  1.  15.  D-  qui  et  á 
quibus  : á no  ser  que  la  enagenacioo  fuese  nece- 
saria, 1.  41.  D.  de  solution.,  como  para  alimentos 
y gastos  de  defensa,  de  lo  que  trata  estehsa- 
mente  Bart.  en  la  cit.'l.  15.  D.  de  donat.  col.  4. 
Adviértase  que  la  enagenacion  ó la  donación  , 
para  ser  válida,  requiere  que  no  se  haga  en  frau- 
de del  fisco  por  temar  de  la  pena  , I.  7.  D.  de  do- 
nat. caus.  mort.,  1.  45.  princ.  D.  jure  fisci , I.  7.  §.  2. 


después  déla  sentencia,  non  seria  valedera.  Otro- 
sí dezimos  , que  si  fuesse  la  donación  en  an- 
tes (15)  que  ouiesse  fecho  el  yerro , que  maguer 
que  le  accusassen  después,  e diessen  juyzio  con- 
tra el , que  valdría  la  donación. 

üEir  3.  Quales  fijos  pueden  fazer  donación, 
e guales  non  -.  e como  deue  valer  la  donación , 
que  el  padre  faze  a su  fijo. 

Fijo  , o nieto , que  estouiesse  en  poder  de  su 
padre , p de  su  abuelo , non  puede  fazer  dona- 
ción , a menos  de  otorgamiento  de  aquel  en  cu- 
yo poder  esta.  Fueras  ende,  si  fuesse  Cauallero 
que  ouiesse  fecho  ganancias  de  su  Caualleria  , o 
otro  qualquier  que  ouiesse  ganado  algo  en  algu- 
nas de  las  maneras  que  son  llamadas  en  latin  cas- 
trense , vel  quasi  castrense  peculium  : ca  de  lo 
que  ouiesse  ganado  assi , bien  podría  fazer  do- 

D.  de  bon.  damnat.  y 1.  3.  princ.  D.  de  bon.  eor. 
qui  sibi  mort.  consciverunt ■ y acerca  de  las  cir- 
cunstancias, que  harían  presumir  fraudulenta 
la  donación,  v.  Bart.  en  la  cit.  !.  15.  de  donat. 
col.  2.  3.  y 4.  y Ang.  en  la  cit.  1.  9.  C.  de  bon. 
proscript.  col.  2.  y Dec.  cons.  235. 

(15)  Afiád.  1.  9.  §. '1.  C.  de  bon.  proscript. , y 
esceptiie.se  el  caso  en  que  la  donación  se  hubiese 
hecho  en  fraude  del  fisco  (seguu  llevo  dicho  en 
la  Glos.  anterior),  y v.  Specul.  y allí  Juan  Andr. 
en  las  adiciones  tít-  de  donat.  vers.  ítem  pone  ali- 
quis  inlendens  y Bart.  en  Ja  1. 17.  §.  3,  D.  dejure- 
jur.,  col.  pen. 

(16)  La  donación  hecha  por  el  padre  á favor 
del  hijo  que  tiene  en  su  poder  es  nula  , según 
esta  ley  , y la  1.  2.  G.  de.  inofjie.  donat.  y la  1.  25. 
C.  de  donat.  ínter  vir  et  uxor.  :■  esta  es  la  regla  ge- 
neral, que  podrá  limitarse  como  lo  hace  Bart. 
en  la  1.  38.  al  fin  D.  de  condict.  indeb ,,  y véase  allí 
Jason  eu  entrambas  lecturas,  fol.  peü.  y ult., 
col.  pen.  y últ.  lect.  2.  Pero  por  las  leyes  de 
nuestro  reino  vale  la  donación  hecha  al  hijo  por 
el  padre  que  lo  tiene  en  su  poder  : y es  irrevo- 
cable si  se  entrega  la  posesión  , [ó  la  escritura 
delante  de  escribano  , y también  si  el  contrato 
se  hubiese  hecho  por  causa  que  es  onerosa  res- 
pecto «de  un  tercero  interesado,  como  por  v¡a 
de  casamiento.]  I.  17.  de  Toro  [que  es  Jal.  1. 
tít.  6.  lib.  10  de  la  Nov.  Recop.] ; si  no  hubiese 
mediado  entrega  , será  revocable  , tanto  si  el 
hijo  está  bajo  el  poder  de  su  padre  como  si  fuese 
emancipado,  según  la  cit.  1.  17.  que  podrá  verse 
junto  con  la  ley  26.  Adviértase  que  la  donación 
solo  tiene  efecto  respecto  de  la  tercera  parte  de 
los  bienes  del  padre , en  la  cual  puede  mejorar 
al  hijo,  y á esa  parte  se  concreta  la  citada  ley  17.: 


nación  , sin  otorgamiento  de  aquel  en  cuyo  po- 
der estouiesse.  Pero  si  el  fijo  o el  nieto  touiesse 
algund  pegujar  apartadamente  , que  le  ouiesse 
dado  el  padre,  o el  auuelo,  coo  que  ganasse;  ma- 
guer este  pegujar  atal  fuesse  de  los  bienes  del 
padre  , o del  auuelo , bien  podría  dar  dello  el 
que  lo  touiesse,  alguna  cosa  a su  madre,  o a su 
hermana,  o a su  sobrina,  o a algunos  de  los  otros 
sus  parientes,  o pari'éulas , para  casamiento ; o 
para  otra  cosa , que  el  eutendiesse  que  le  era 
grand  menester,  que  le  fuesse  guisada,  e conue- 
nible  , e derecha.  E esso  mismo  dezimos  que  se- 
ria , si  le  diesse  en  salario  a algund  su  Maestro, 
que  le  mostrasse  sciencia,  o alguna  arte , o me- 
nester ; mas  en  otra  manera  non  lo  podria  fazer. 
Mas  si  el  padre  diesse  algo  de  lo  suyo  a alguno 
de  los  fijos , non  valdría  (16).  Ca  el  fijo  a quien 
lo  diesse  , si  ouiesse  otros  hermanos  , temido  se- 
ria después  de  muerte  de  su  padre  , de  aduzirla, 
e meterla  a partición  (1 7 ) con  ellos , o de  resce- 

por  lo  que  mira  á los  Testantes  bienes  , el  dere- 
cho antiguo  permanece  subsistente  , 1.  32.  C.  de 
donat. — * Ed  virtud  de  la  1. 19.  de  Toro  (1.  3.  tít.  6. 
lib.  10.  de  la  Nov.  Recop.)  la  donación  simple  , 
hecha  por  el  padre,  vale  por  todo  el  importe 
del  tercio  , quinto  y legítima  ; el  hijo  se  consi- 
dera mejorado  hasta  el  montante  del  tercio  y 
quinto  , lo  restante  se  le  imputa  á la  legítima  , 
y si  queda  sobrante  , respecto  del  mismo  la  do- 
nación se  revoca  en  calidad  de  inoficiosa  , 1.  26. 
de  Toro  (1.  10.  tít.  cit.  de  Recop.).  Las  donacio- 
nes con  causa,  se  imputan  primero  á la  legítima, 
y si  algo  sobra  , en  ello  se  entiende  mejorado  el 
hijo,  esto  es  en  cuanto  quepa  en  el  tercio  y 
quinto. 

(17)  Tenemos  aquí  que  el  hijo  de  familias  al 
concurrir  con  sus  hermauos  a la  herencia  del 
padre  , lleva  á colación  la  donación  simple  que 
este  le  hubiese  hecho ; lo  que  está  en  oposición 
con  la  doctrina  de  Bart.  y de  otros  Doct.  en  la 
aulh.  ex  testamento  G.  de  collat.  y en  la  1.  1.  §.  15. 
D.  de  collat.  honor  col.  4.:  así  qne,  según  esta 
ley  de  Partidas  ninguna  diferencia  media  en 
esta  parte  entre  el  hijo  ‘emancipado  y el  que  no 
lo  es  , debiendo  entrambos  llevar  á colación  la 
donación  simple  : sin  embargo , entiéndase  esto 
por  lo  que  se  espondrá  en  la  Glos.  siguiente. 

(18)  Lo  mismo  tenia  lugar  por  derecho  co- 
mún : en  efecto  la  donación  simple  hecha  al  hi- 
jo de  familias  se  le  imputa  á la  legítima  , como 
lo  advierte  Bald.  en  la  1.  l.§.  15.  J).  de  collat. 
honor,  col.  4.  y en  la  i.  91.  D.  ai.  leg.  Falcid. 
col.  pen.  , fundado  en  la  I.  24.  C.  fam.  ercisc.  se- 
gún la  lector,  de  Azon  , y lo  aprueba  la  1.  4. 
tít.  15. , Part.  6. , á tenor  de  la  cual  procede  la 
colación  , si  de  otra  suerte  debiese  resultar  des- 


birla  en  su  parte  (18);  entregándose  cada  vno  de 
ios  otros  hermanos , de  otro  tanto  como  valiesse 
la  donación  que  le  dio  el  padre.  Fueras  ende,  sí 
el  padre  íiziesso  Cauallero  (49)  a su  lijo,  e le  dies- 
se  cauallo  , e armas  , o le  íiziesse  aprender  a!gu~ 
Da  scíencia  (20) , o le  diesse  libros  en  que  la 
aprendiesse.  €a  el  donadío  que  fuesse  fecho  en 
alguna  de  las  maneras  sobredichas,  valdría  (24); 
c non  seria  tonudo  de  aduzirlo  a partición  entre 
los  otros  hermanos. 

(/¿)  á quien  quieren  facer  la  donación  Acad, 

igualdad  entre  los  hijos , según  que  así  también 
se  espresa  en  la  1.  peo.  C.  decolat. ; deberemos 
pues  , por  medio  de  esta  1.  limitar  la  que  aquí  se 
comenta  ; de  otra  suerte  se  hallarían  en  oposi- 
ción : nótese  que  pLodrigo  Suarez  en  la  repet.  á 
la  !.  32.  C.  de  inoff.  testam.  fol.  90.  col.  4.  advier- 
te la  antinomia  que  ofrecen  estas  dos  leyes  de 
Partida , pero  sin  que  dé  solución  á ella.  Empe- 
ro por  i.  26.  de  Toro  el  hijo  se  repula  mejorado 
por  ia  donación  ; así  que,  no  debe  llevarla  á co- 
lación , ni  imputársele  á su  parte  mientras  no 
esceda  al  tercio  y al  quinto  ; y así  debe  enten- 
derse la  1.  29.  del  mismo  Ordenamiento.—*  Ufo 
es  cierto  que  por  derecho  común  la  donación 
simple , hecha  por  el  padre , se  imputara  indis- 
tintamente á la  legítima.  Dejando  aparte  la  1.  24. 
G-  fam.  ercisc. , ley  oscurísima  , acerca  de  cuya 
letra  no  están  contestes  los  manuscritos,  tene- 
mos la  J.  20.  C.  de collat. , en  la  que  Justiniano 
dispone  que  ja  donación  simple  no  se  lleve  á co- 
lación , escepto  en  un  caso  , á saber  cuando  á 
otro  hijo  se  hubiese  hecho  una  donación  con 
causa  ; y como  al  principio  espresa  que  todo 
cua'nto  se  imputa  á la  legítima  viene  á colación; 
es  de  ahí  que  la  donación  simple  no  se  imputa  á 
la  legitima.  Con  esta  1.  cle  Justiniano  se  halla  del 
todo  conforme  la  1.  4.  tít.  15.  Part.  6.  que  Greg. 
López  advierte  hallarse  en  oposición  con  lo  li- 
teral de  las  palabras  de  la  que  glosa  aquí.  De 
oirá  parte  la  razón  por  la  que  no  se  impútala 
donación  simple  es  evidente  : al  hacerla  el  pa- 
dre, quiso  distinguir  y premiar  particular- 
mente al  hijo  , puesto  que  no  obró  eompelido 
por  una  causa  , como  la  de  matrimonio,  ni  otra 
parecida;  ahora,  la  distinción  desapareciera, 
contra  la  voluntad  del  padre,  si  la  imputación 
tuviese  lugar.  Por  fin  , cuando  la  donación  sim- 
ple concurre  con  la  que  se  hizo  con  causa  á fa- 
vor de  otro  se  imputan  las  dos  , porque  hay  mo- 
tivo de  dudar  si  el  padre  hubiera  hecho  también 
donación  simple  al  que  se  la  hizo  con  causa  , 
aunque  esta  no  hubiese  mediado.  Las  leyes  de 
boro,  como  se  deja  dicho  en  la  nota  16,  adopta- 
ron igual  distinción  entre  donaciones  simples 
y con  causa  : véase  en  la  misma  nota  el  modo 
corno  unas  y otras  se  llevan  á colación. 


IíEV  A.  En  que  manera  puede  ser  fecha  la 
donación. 

Fazer  se  puede  la  donación  en  quatro  mane- 
ras. La  primera,  quantlo  es  fecha  sin  ninguna 
condición.  La  segunda,  quando  aquel  que  la  da, 
pone  condición  en  el  donadío.  La  tercera,  quan- 
do son  presentes  en  algund  logar , el  que  da  , c 
el  que  rescibe  la  donación.  La  quarta,  quando 
aquel  (h)  que  quiere  fazer  la  douaeion,  es  en  otra 
tierra.  Ca  estonce  non  la  puede  fazer  (22)  si  non 

(19)  Auád.  1.  1.  §.  5.  D.  de  collat.  honor,  y v. 
allí.  Bart. 

(20)  Afiád.  1.  50.  D.  famil.  ercisc.,  Bart.  en 
la  1.  1.  §.  15.  D.  de  collat.  honor,  col.  4.,  y 1-  5. 
tít.  15.  Part.  6.  junto  con  lo  allí  anotado. 

(21)  Por  esta  palabra  valdría  se  ve  claramente 
que  si  el  padre  envió  á su  hijo  á alguna  uni- 
versidad ó estudio,  y le  entregó  algunos  li- 
bros con  este  objeto,  se  presumirá  que  le  hi- 
zo donación  de  los  mismos  ; véase  sobre  es- 
to á Baldo  en  la  1.  18.  G.  famil.  ercisc.  vers.  3. 
queeritur  : Ang.  en  la  1.  12.  de  collat.  sostiene  la 
opinión  contraria  , fundado  en  que  el  acto  del 
padre  es  necesario  , como  consecuencia  de  ha- 
ber mandado  el  hijo  al  estudio  ; así  que,  infiere 
que  semejantes  libros  en  calidad  de  comunes  se 
dividirán  entre  todos  los  hermanos  : esta  deci- 
sión parece  reprobada  en  esta  ley  ; sin  embargo, 
tal  vez  ella  debería  limitarse  al  caso  en  que  fue- 
se poco  el  valor  de  los  libros , según  Baldo  eu 
la  cit.  1.  18.  C.  famil.  ercisc.  : véase  lo  que  dije 
en  la  cit.  1.  5.  tít.  15.  Part.  6. 

(22)  Afiád.  1.  10.  D.  de  donat.  y la  1.  6.  C-  del 
mismo  tít.,  donde  una  glós.  notable,  aprobada 
por  la  generalidad  de  los  Doct.,  dice,  que  si  ha- 
biendo oido  alguno  la  espresion  de  la  voluntad 
del  donante,  diese  conocimiento  de  ella  al  dona- 
tario , sin  haber  recibido  del  primero  encargo 
especial  al  efecto,  no  habrá  donación  perfecta  , 
aunque  el  segundo  aceptare  en  virtud  de  dicho 
aviso  , y así  lo  indica  bastante  esta  ley.  Sin  em- 
bargo, Ludovico  Romano  sienta  lo  cóntrario  , 
fundándose  en  algunos  argumentos  especiosos, 
cons.  295;  dice  allí,  que  aun  cuando  no  inter- 
venga mensagero  alguno,  ni  se  mande  carta, 
basta  para  la  validez  de  la  donación  que  el  do- 
nante tenga  couocimiento  de  ella  y la  acepte  : 
hállanse  las  razones  en  que  se  funda  resumidas 
por  Phil.  Corn.  cons.  254.  vol-  3.  col.  1.  y dice  al 
fin  que  en  la  práctica  no  debemos  separarnos 
de  la  opinión  común  : y Paul-  de  Castr.  en  la  1. 
134.  §■  2.  D.  de  verb.  obtíg.,  dice  muy  acertada- 
mente', que  aun  cuando  en  un  documento  se 
dijera,  F.  hizo  donación  á F.,  si  no  se  añade  ha- 
llándose presente  y .aceptando,  no  se  presumirá 
que  estuvo  presente,  pudiendo  la  donación  ha- 


por  carta  , o por  mensajero  cierto,  en  que  le  cm- 
bie  a dezir  señaladamente  lo  que  1c  da.  E quan- 

cerse  entre  ausentes;  y si  de  otra  suerte  no 
constase  su  aceptación  , será  ineficaz  la  dona- 
cion  : para  que  esta  sea  perfecta,  se  requiere,  !o 
mismo  que  en  los  demás  contratos,  el  consenti- 
miento del  donante  y del  donatario,  1.  1.  D.  de 
contrak.  empt.  y I.  2.  D.  de  oblig.  et  act.  No  obsta 
el  cap.  si  tibí  absenti  47.  de prcebendis,  líb.  6.,  por- 
que halla  en  materia  de  beneficios,  según  Juan 
Fab.  en  la  cit.  1.  6.  C.  de  donat y Archid.,  en  el 
mismo  cap,  si  tibí  absenti , y esta  parece  ser  la 
opinión  de  la  Glos.  en  el  mismo  lugar:  en  el 
caso  de  que  trata  había  quien  aceptó  en  nombre 
del  ausente  y recibió  la  investidura.  Hoy  empe- 
ro, á tenor  de  la  1.  3.  tít.  8.  lib.  3.  del  Ordena- 
miento, la  que  establece  que  pueda  hacerse  la 
donación  entre  ausentes,  ¿será  válida  hecha  á 
favor  del  ausente?  Es  algo  difícil  resolver  esta 
cuestión,  la  que  á menudo  se  suscita  en  el  foro. 
Mi  opinión  ha  sido  que  la  ley  citada  no  quita  un 
punto  de  lo  que  llevamos  dicho.  Fundóme  en 
la  doctrina  de  Bart.  á la  1. 19.  C.  de  Sacros.  Bcclcs., 
donde  sobre  la  donación  hecha  á los  pobres  di- 
ce, que  si  consta  que  se  quiso  celebrar  el  con- 
trato de  donación  , no  vale  esta,  si  ninguno  es- 
tuviese presente,  en  lo  que  conviene  la  Gios.  ; 
pero  si  se  dudase  si  quiso  ó no  celebrar  dicho 
contrato,  tendrá  fuerza  el  acto  en  calidad  de 
voto  ó policitación,  resultando  de  ahí  tma  obli- 
gación personal,  1.  2.  princ.  D.  de  policitat.  y to- 
do el  cap.  de  voto  etvoti  redempt.:  en  una  palabra, 
el  que  quiere  el  contrato  de  donación,  no  en- 
tiende obligarse  mientras  no  se  llenen  las  for- 
mas legales  del  mismo,  así  que  debe  cesar  en 
este  punto  la  citada  ley  del  Ordenamiento.  Esta 
también  parece  ser  la  opinión  Bart.  en  la  cit.  1. 
2.  D-  de  policitat.,  siguiendo  á la  Glos.,  allí  dónde 
establece  que  la  disposición  de  la  L últ.  C.  de  Sa- 
cros. Eccles.  no  procede  en  el  caso  de  voto  ó po- 
licitación, y que  aquella  ley,  hablando  de  con- 
tratos en  casos  especiales,  en  que  se  transfiere 
e!  dominio  sin  necesidad  de  tradición,  no  pro- 
cede en  los  que  se  celebran  mediante  el  consen- 
timiento de  entrambas  parles,  y de  consiguien- 
te que  dicha  ley  procederá,  en  el  caso  de  dona- 
ción , cuando  interviene  el  consentimiento  de  la 
Iglesia,  á favor  jle  la  cual  la  donación  se  hace. 
Además,  la  intención  de  la  citada  ley  del  Orde- 
namiento no  fue  derogar  la  forma  que  el  dere- 
cho ha  dado  á los  contratos  que  se  perfeccionan 
por  el  consentimiento,  la  que  se  halla  indicada 
en  la  1.  2,  D.  de  oblig.  et  act.  y en  la  1.  1.  D.  de  con- 
trah.  empt.,  de  otra  suerte  se  seguiría  el  absurdo 
de  ser  válida  la  venta  hecha  á favor  del  ausente 
que  ignoró  el  acto ; lo  único  que  quiso  esta  ley 
íué  quitar  la  forma  antigua  de  la  estipulación  , 


do  la  donación  es  fecha  simplemente  por  carta, 
o por  palabra,  mas  non  es  aun  entregado  aquel 

declarando  nacida  la  obligación  , sea  cual  fuese 
el  modo  con  que  se  hubiese  manifestado  querer- 
se obligar;  pero  r.o  quiso  destruir  de  todo  pim- 
ío la  forma  legal  de  los  contratos  consensúales. 
Sin  embargo,  si  de  las  palabras  de  la  donación 
se  infiere  que  el  donante  se  quiso  obligar,  ya  sea 
porque  prometió  no  revocar  ¡a  donación  , ya 
porque  corroborase  la  promesa  con  juramento, 
se  obligará  personalmente,  en  virtud  de  dicha 
ley,  á favor  del  ausente;  pero  no  se  transferirá 
el  dominio  al  donatario  mientras  su  aceptación 
no  exista : viene  en  apoyo  de  lo  dicho  io  que 
sienta  Decio,  consil.  226.  col.  últ.,  y véase  lo  que 
dije  en  la  1.  1.  tít.  lí.  de  esta  Part.  n.  3.  Adviér- 
tase también,  que  si  el  escribano  estipulase  y 
aceptase  la  donación  en  nombre  del  ausente  , 
no  podrá  el  donante  revocarla-,  según  Bald.  en 
la  1.  7.  C.  dejuredot.,  Franc.  de  Aret.  consil.  74. 
col.  4.,  Guido  Papa,  decisión  49.  y Ludovico  , 
Gozadi,  consil.  87.  n.  14,  Adviértase  que  si  bien 
esta  ley  requiere  para  que  pueda  decirse  la  do- 
nación perfecta,  que  el  donatario  esté  presente, 
oque,  en  caso  de  ausencia,  se  le  mande  un 
raenságero  ó se  le  espida  una  carta  ; parece  que 
debe  entenderse  esto  en  cuanto  al  contrato  y á 
la  donación,  bajo  el  supuesto  que  sin  ello  no 
mediaran  las  circunstancias  indispensables. 
Ahora  bien  , si  sabedor  por  otro  medio  el  do- 
natario de  la  donación  que  se  le  había  hecho  , y 
perseverando  el  donante  en  la  misma  intención 
( !o  que  se  presume  mientras  no  conste  lo  con- 
trario) aceptase  la  donación,  ó tomare  posesión 
de  la  cosa  objeto  de  la  misma,  se  le  transferirá 
el  dominio : esta  es  la  opinión  de  Bald.  en  la  cit. 
1.  6.  C-  de  donat.,  y en  este  caso  tal  vez  proce- 
diera lo  asentado  por  Ludov.  Román,  en  el  cít. 
consil.,  pues  que  así  parece  exigirlo  en  alto  gra- 
do ia  equidad  ; y á esto  es  análogo  io  que  dije  en 
la  1.  10.  tít.  1,  Part.  4.  sobre  las  palabras  ni  con- 
sienten. Empero,  si  antes  de  la  aceptación  del  do- 
natario se  revocase  la  donación  por  el  donante, 
será  esta  ninguna,  como  lo  prueba  la  1.2.  §.  6. 
D.  de  donat.,  y la  afirman  Bart.  y Paul,  de  Castr. 
en  la  cit.  1.  io.  D.  de,  donat.,  donde  Paul,  contesta 
al  cit.  cap.  si  tibi  absenti.  ; é igual  es  la  opinión 
de  Decio  en  la  I.  23.  D.  de  reg.jur.  col.  5.  ¿Y 
si  el  donante  no  hubiere  revocado  la  donación  , 
pero  hubiese  fallecido,  podrá  el  donatario  acep- 
tarla? Audr.  de  Iser.  en  el  §.  donare,  qualüer  ho- 
diefeud.  alien,  possit.  col  5,  está  por  la  negativa  , 
fundado  en  la  1.  24.  D.  rem  ratam  haberi:  ahora  , 
muerto  el  donatário,  sus  herederos  no  pueden 
válidamente  aceptar  en  perjuicio  de  los  del  do- 
nante, quienes  adquirieron  el  dominio  antes  de 
la  ratificación , arg.  1.  9.  §.  1.  D.  de  jur.  dot.,  y 
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a quien  la  fazen , tenudo  es  (25)  de  complirla 
aquel  que  la  faze , o sus  herederos  (24).  Pero  es- 
to se  detie  entender  desta  guisa : que  si  aquel 
que  la  donación  b;t  de  complir  , fuesse  tan  rico, 
que  aya , de  lo  que  le  fincare , tanto  de  lo  su- 
yo (25)  que  pueda  bien  beuir,  de  guisa  que  non 
aya  que  demandar  ¡*  ageno  ; estonce  es  tenudo 
en  todas  guisas , de  la  dar  complidamente.  Mas 
si  por  auenturá  non  le  fincasse  (2fi)  de  que  pu- 
diesse  biuir , si  lo  eompliesse , estonce  non  seria 
tenudo  de  complir  la  donación. 

liFY  S.  En  que  manera  vale  la  donación , 
que  es  fecha  so  condición. 

So  condición  faciendo  algund  donadío  vn  orne 
a otro , como  si  dixesse  el  que  lo  faze  : Dote  tal 
campo,  o tal  heredad  , si  tu  padre  te  sacare  de 
su  poder  si  la  coudicion  se  eompliesse,  vale  el 
donadío , e si  fallesce,  non  vale.  Pero  si  acaes- 
ciesse , que  el  padre  se  muriesse  ante  que  el  fijo 
sacare  de  su  poder  , como  quíer  que  la  condi- 
ción noQ  se  complio  en  la  manera  que  cuydo  el 
que  fizo  la  donación  , vale  el  donadío  : porque 
la  condición  se  cumple  por  la  muerte  del  padre, 
e sale  ende  el  fijo  de  su  poder.  Ca  en  este  caso, 

porque  la  ratificación  no  cabe  en  perjuicio  de 
tercero  al  cual  el  derecho  se  le  ha  transferido, 
aunque  provenga  la  eausa  del  mismo  deudor, 
como  lo  nota  el  Specul.  en  el  título  de  oblig.  ct 
solut.  §.  1.  vers.  pone  obligasti , y. lo  trae  Paul,  de 
Castr.  consil.  195.  vol.  2.  eu  la  2.  duda,  donde 
empieza  visis  his  quee  narrantur : si  el  donante 
muere  antes  de  la  aceptación  del  donatario,  pue- 
de considerarse  como  sí  hubiese  cambiado  de  in* 
tención;  así  que  las  cosas  ya  no  son  íntegras 
cuando  sobreviene  el  consentimiento  del  segun- 
do,arg.  1.9.  cit.  dejuredot.  ysegun  Juan  delmol. 
eD  la  1.  2.  §.  5.  D.  de  donat.  Sin  embargo,  en  be- 
neficio de  la  dote  no  puede  retirarse  el  consen- 
timiento; así  que, falleciendo  el  que  la  prometió, 
no  se  reputa  haber  cambiado  la  voluntad,  se- 
gún lo  declara  Bart»  en  la  1.  9.  cit.  de  jure  dot.  é 
Imol.  en  el  lugar  arriba  dicho. — * En  efecto,  pa- 
rece muy  probable  que  la  ley  del  Ordenamiento 
no  tiene  mayor  estension  quelaqueleda  aquí 
Gregorio  López;  véase  la  nota  3 del  lít,  11  de 
esta  Partida  , donde  tratamos  esta  cuestión. 

(23)  Concuerda  con  la  1.  35,  C.  de  donat.  y con 
el  §.  2.  Instit.  del  mismo  ti t* 

(24)  Por  ahí  se  ve  que  la  donación  tiene  el  ca- 
rácter de  derecho  no  personalísímo,  puesto  que 
pasa  á los  herederos  , v.  1.  35.  cit.  §.  últ.  y allí 
Bald. 

(25)  La  donación  se  entiende  deducidas  las 
deudas,  1.  19.  últ.  D.  de  re  judicat. 

TOMO  III. 


e en  todos  los  otros  semejantes  del , en  que  sea 
puesta  condición,  en  qual  manera  quíer  (27)  que 
se  cumpla  la  voluntad  del'  que  la  puso,  vale  el 
donadío  sobre  que  fuera  puesta. 

IdETT  En  que  manera  vale  el  donadío , 
que  faze  vn  orne  a otro  con  alguna  postura. 

Por  cierta  cosa  , e por  señaladas  razones  se 
mueuen  los  ornes  a las  vegadas,  a fazer  donacio- 
nes a otros  : que  si  por  ellas  non  se  mouiessen, 
por  aventura  non  farian  las  donaciones.  E esto 
seria  , como  si  vn  orne  diesse  a otro  marauedis, 
o alguna  eredad,  diziendo  señaladamente,  quan 
do  se  faze  la  donación  , que  lo  da,  porque  este 
el  otro  todavía  guisado  de  cauallo,  e armas,  pa- 
ra facerle  seruicio ; o si  lo  diesse  a algund  menes- 
tral, o a otro  orne  qualquier  , e dixesse  abierta- 
mente , que  gelo  daua  por  alguna  lauor  , o ser- 
uicio que  le  fiñesse.  E porende  dezimos-,  que  si 
aquel  que  rescibiere  la  donación  en  la  manera 
sobredicha , cumple  la  (i)  conuenencia,  o la  pos- 
tura , o faze  aquello  por  que  gelo  dieron , vale 
el  donadío  en  todas  guisas.  E si  non  lo  cumple, 

(/)  la  condición. Fol.  a. 

(26)  Añád.  1.  19.  §.  últ.  cit.,  el  §.  36.  Instit.  de 
action.  y Bald.  de  not.  feudor.  cap.  1.  — * Por  la  1. 
69  de  Toro  ( 1.  2.  tít-  7.  lib.  10  de  la  JNov.  Reoop.) 
se  dispone  que  ninguno  puedo  hacer  donación 
de  todos  sus  bienes  , aunque  la  haga  solo  de  Jos 
presentes.  lío  cabe  duda  que  aun  cuando  en  la 
escritura  se  hubiese  renunciado  la  disposición 
de  dicha  ley  , la  donación  no  tendrá  efecto  : 
Gómez  da  por  razón  que  ley  es  prohibitiva;  pe- 
ro dejando  aparte  esa  distinción  entre  leyes  per- 
misivas y prohibitivas  , la  que  es  de  difícil  uso 
no  pocas  veces  , diremos  que  al  declararse  pol- 
lina ley  la  nulidad  de  un  contrato,  ó es  porque 
perjudica  á las  costumbres  , ó al  orden  público, 
ó al  derecho  de  tercero,  ó porque  no  se  reputa 
bastante  fundado  el  consentimiento  de  entram- 
bas partes  ó de  una  de  ellas ; ahora,  sea  lo  uno, 
sea  lo  otro,  es  visible  que  respecto  de  la  indi- 
cada renuncia  tendrán  lugar  las  mismas  consi- 
deraciones en  que  la  ley  se  fundó  para  declarar 
la  utilidad  del  acto  principal. 

(27)  De  aquí  resulta  que  cuando  se  trata  del 
cumplimiento  de  la  condición  en  los  contratoe 
basta  que  se  verifique  lo  equivalente  á lo  pres- 
crito , según  esta  ley  y la  1.  últ.  C.  de  donat.  qute 
sub  modo:  v.  Bart.  en  !a  !.  29.  §.  5.  D.  de  líber,  et 
póstum.  col.  2.  y 3.,  Bald.  eu  la  1.  C-  de  Sacros. 
Ecclcs,,  col.  9.  y en  la  rúbr.  C.  de  eccercit.  col.  3., 
Jason  en  la  1.  104.  D.  deverb.  oblig.  y Al  ex.  con- 
sil.  137.  col.  3.  vol-  2. 

(j 


o non  lo  faze  bien , puede  apremiarle,  que  cum 
pía  lo  que  prometió  de  fazer , o que  desampa- 
re (28)]la  donación  que  le  ñzo.  Otrosi  dezimos, 
que  dando  vn  orne  a otro  vina  , o huerta , o ere- 
dad  , o otra  cosa  qualquier , en  esta  manera;  di- 
ziendo  señaladamente , quando  faze  aquella  do- 
nación , que  daua  aquella  cosa  , porque  de  los 
frutos  que  saliessen  dolía  , diessen  cosa  cierta  a 
algunos  omes  para  gouierno  , o para  sacar  cati- 
nos (29) , o para  otra  razón  semejante  destas ; si 
aquel  qne  rescibe  assi  e)  donadío  . cumple  aque- 
llo por  que  gelo  dieron  , vale  la  donación  ; e si 
uon  lo  cumple  , bien  lo  puede  reuocar  (30).  E 
qualquier  donación  de  las  que  son  dichas  en  es- 
ta ley  , dizen  en  latín  sub  modo ; que  quier  tan- 
V to  dezir  en  romance , como  donadlo  fecho  so  (/) 
otra  manera. 

(28)  Cuando  se  hizo  donación  con  causa  final 
puede  el  donante  elegir  entre  pedir  el  cumpli- 
miento de  la  condición  impuesta  ó modo,  según 
esta  ley  y la  1.  9.  C.  de  donat.  y la  1.  S.  C-  de  con- 
rah.  empt.,  ó instituir  la  condición  ob  causam  al 
efecto  de  recuperar  lo  que  dió,  en  virtud  de 
esta  ley  y de  la  1.  1.  C.  de  donat.  quce  sub  modo  , 
donde  pueden  verse  la  Glos.  y Salic.:  pero  si 
instituye  esta  última  acción  ¿ podrá  el  donatario 
purgar  la  mora?  Cín.  Alberty  Salic.  sostienen 
allí  la  afirmativa  bajo  el  supuesto  que  concurran 
las  tres  circunstancias  siguientes : á saber,  que 
no  se  hubiese  contestado  el  pleito,  que  no  haya 
transcurrido  mucho  tiempo , y que  no  se  causa 
perjuicio  al  derecho  ó á los  intereses  del  donan- 
te. Nótese  que  en  beueficio  de  la  Iglesia  el  modo 
con  que  se  hiciere  la  donación  no  se  reputa  cau- 
sa final  eu  caso  de  duda  , según  el  cap.  verum  4 , 
de  condit.  appos.  y allí  Abh.,  y segun  Bald  en  la 
1.  8.  C.  de  condict . ob  caus.  dator.  col.  2. : y sobre 
el  legatario  que  no  cumple  con  el  modo  puesto 
en  el  legado,  v.  I.  1 J.  D'.  de  condict.  caus.  dat.,  I. 
6.  §.  2.  D.  de  aur.  et  argent.  legal,  y Bart.  en  la  I. 
40.  §.  5.  D.  de  condit.  etdemonstr. — * Greg.  López 
en  este  lugar  toma  por  cosas  distintas  el  modo 
y la  causa  final,  al  paso  que  son  una  misma  cosa 
en  el  derecho;  en  efecto,  se  dice  que  hay  el 
modo,  cuando  el  que  dona  , promete  ó lega  in- 
dica un  fin  que  se  propone;  esto  es,  marca  un 
objeto  que  el  donatario  ó legatario  deberá  lle- 
nar, como  la  erección  de  un  monumento,  la 
prestación  de  alimentos  ú otro  de  esta  naturale- 
za , l.  17.  t . D.  de  cond.  et  demonst.  Tal  vez  bajo 
la  palabra  modo  entendió  la  causa  impulsiva,  la 
que  viene  con  el  simple  nombre  de  causa,  y tie- 

* oc  efectos  muy  distintos  de  la  final;  véanse  las 
notas  á la  1. 17.  tít.  11.  de  estaPart. 

(29)  Nótese  este  ejemplo,  puesique  la  1.  1.  C. 
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IifW  V.  De  la  donación  que  es  fecha  a día 
cierto,  e a tiempo  señalado. 

Fasta  dia  cierto  (31) , o a tiempo  señalado, 
puede  ser  fecha  la  donación ; esto  seria , como 
si  dixesse  el  que  la  faze  a otro  alguno  ; Dote  tal 
heredad  , o tal  cosa , que  la  labres  , e que  la 
esquilmes  , e te  aproueehes  della,  fasta  tal  dia, 
o tal  tiempo;  e de  aquel  tiempo  en  adelante,  que 
la  desampares  , e que  finque  a mis  herederos ; o 
a otro  orne  alguno,  qualquier  que  uombrasse 
ciertamente , a quien  fincasse.  E porende  dezi- 
mos, que  la  donación  que  assi  fue  fecha,  valdría 
fasta  aquel  dia  , o aquel  tiempo  que  señalasse  el 
que  la  fizo.  E de  aquel  dia  en  adelante  gauarian 
la  possession  (52) , e el  señorío  (53)  della  , sus 

( j ) cierta  manera.  Acad. 

de  donat.  quce  sub  modo,  se  limita  á lo  que  se  die- 
re por  vía  de  alimentos. 

(30)  En  este  caso  se  da  también  la  acción  rei- 
vindicativa  útil,  á semejanza  de  lo  que  establece 
la  l.  1.  cit.á  favor  délos  alimentos,  ó de  las  cau- 
sas piadosas, 

(31) 'Añad.  1.  I.  2.  y 3.  C.  de  donat.  quce  sub  modo. 

(32)  ¿Qué  diremos  en  el  supuesto  de  un  le- 
gado á cierto  tiempo , pasado  el  cual  debe  tras- 
mitirse á otra  pérsona?  Parece  que  tendrá  lugar 
disposición  igual  por  ser  el  legado  una  especie 
de  donación,  Instit.  princ.  de  legat.,  y la  I.  36.  de 
legat.  2-,  y añádase  á esta  ley  de  Partidas  la  ley 
45.  de  Toro.  Pero  ¿qué  dirémos  si  á tenor  del 
documento  de  fundación  de  un  mayorazgo  no 
puede  el  nuevo  sucesor  adquirir  la  posesión  de 
los  bienes  del  mismo,  sin  que  preste  previamen- 
te el  juramento  de  no  enagenarlos  ú otro  pare- 
cido? ¿procederá  entonces  la  disposición  de  es- 
ta ley  y déla  de  Toro?  Será  preciso  mirar  si  las 
palabras  del  fundador  se  dirigen  á la  adquisi- 
ción ó bien  á los  efectos  de  ella : pues  que  si  di- 
jo que  la  posesión  no  se  adquiriese , parece  en 
este  caso  que  tomándola  un  tercero  antes  del 
indicado  juramento  , impedirá  que  la  adquiera 
el  nuevo  sucesor  al  mayorazgo,  aunque  después 
lo  prestase,  arg.  1.  68.  princ,  y §.  1.  D.  de  legat.  1- 
y allí  Bart.  y Paulo  de  Castr.  En  caso  de  duda 
quizá  deberá  presumirse  que  las  palabras  se  re- 
fieren a los  efectos,  esto  es,  que  se  pusieron  cou 
la  mira  de  impedir  la  posesión  real  y el  goce 
mientras  el  juramento  no  se  haya  penetrado; 
pero  no  con  la  intención  de  impedir  la  posesión 
legal,  de  que  hablan  esta  ley  y ia  de  Toro ; toda 
vez  que  ella  tiene  por  objeto  la  conservación  de 
los  bienes  del  mayorazgo,  á lo  que  precisamen- 
te se  dirigía  el  qne  usó  de  tales  palabras  en  el 
acto  de  la  fundación  del  mismo.  Con  todo  si 
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constase  claramente  que  también  quiso  prohi- 
bir esta  adquisición,  la  disposición  tendrá  efec- 
to, impidiendo  que  se  transfieran  la  posesión  y 
el  dominio;  á tenor  de  lo  anotado  por  Paul,  de 
Castr.  en  la  1.  55.  D.  de  legal.  í.,  donde  dice  que 
el  testador  puede  impedir  la  traslaciou  del  do- 
minio de  la  cosa  legada.  Pero  si  es  la  Iglesia  ta 
que  está  en  posesión  de  la  cosa  que  se  pretende 
pertenecer  al  mayorazgo,  ¿seán  aplicables  esta 
ley  y la  de  Toro  P Cuestión  interesante  es  esta,  y 
que  tal  vez  deberá  resolverse  por  la  afirmativa, 
dado  que  el  vínculo  ó gravamen  impuesto  por 
la  ley  á los  biénes  de  mayorazgo,  sea  anterior  á 
Ja  posesión  de  la  Iglesia;  según  la  Closa  en  el 
cap.  Ecclesia  Sanctce-Marice  10.  de  constit.  y lo 
anotado  por  Bart.  en  la  I.  últ.  D.utin  posses.  le- 
gator.  esse  lie.  Y adviértase  que  cuantas  escepcio- 
nes  pueden  oponerse  á la  demanda  de  propie- 
dad de  un  mayorazgo  obrarán  contra  la  de  po- 
sesión, Bart.  en  la  1.  1,  §.  2.  D.  quod  vi  aut  clam. 
y Abb'.  en  el  cap.  iittm  cum  qitis  de  restit.  spol. 
Pero  aquellas  que  exigen  larga  instrucción  de- 
berán tal  vez  reservarse  para  el  juicio  de  pro- 
piedad, según  la  1.  últ.  C.  de  edict.  Divi  Adrián. 
toll.,á  lo  menos  cuando  el  mayorazgo  se  hubiese 
dispuesto  en  testamento,  I.  11.  D.  de  bono'r.  poss. 
contr.  tahul.  vers.  sed  non  jure  script.,  v.  Bald.  en 
la  rubr.  de  causa  posses.  etpropiet.,  y en  la  1.  1 . C. 
de  appell. , en  la  rubr.  de  cornuet. , y en  el  cap. 
ítem  cum  quis , de  restituí,  spol.  y Alex.  en  la  ley 
23.  pripc.  D-  de  adquir.  posses.:  y según  Baldo  en 
este  lugar  debe  citarse  al  que  posee  corporal- 
mente; sobre  lo  cual  v.  Alex.  consil.  82  y 83. 
vol.  2.  y consil.  40.  vol.  3.,  cuyos  pareceres  son 
notables  £n  esta  materia.  Y adviértase,  que  una 
vez  hubiese  acudido  al  juez  el  sucesor  al  mayo- 
razgo, ya  no  podrá  tomarse  la  posesión  por  sti 
propia  autoridad , según  Bald.  en  la  I.  1.  C.  de 
eocecut.rei  judie,  y latamenteen  la_  1.  5.§.  10  D.  de 
nov.  oper.  nuntiat.  y en  la  1.  2.  C.  de  servil.,  y .Tas- 
son  en  el  tratado  de  jure  emphit. : eseeptúese  el 
caso  en  que  hubiese  acudido  al  juez  solicitando 
meramente  su  ministerio  ó ausilio  para  la  ocu- 
pación, 1.  6.  C.  quod  cumeo  y allí  los  Doct.  Se 
pregunta  también  si  basta  la  posesión  legal  para 
fundar  el  interdicto  recuperandce ; v.  Bald.  en  la 
auth.de/uncfo.  C.  ad  tertul.  y Alex.  consil.  37.  vol. 
i.  col.  pen.  Además,  á semejante  poseedor  le 
compete  el  interdicto  ne  vis  fíat ei;  v.  Salic.  en  la 
1.  3.  C .de  condict.  ob  caus. 

Otra  cuestión  se  ofrece:  el  que  ha  adquirido 
la  indicada  posesión  legal  pero  no  la  corporal 
trasmite  su  derecho  á otro,  diciendo  constituir- 
se poseedor  en  uombre  del  mismo,  ora  proceda 
de  donación  la  cosa  que  trata  de  trasmitir  , 
bien  sea  perteneciente  á mayorazgo,,  que  se  yen  - 
de  cod  el  permiso  correspondiente  : se  pregun- 
ta si  dicha  posesión  legal  se  traspasará  al  com- 
prador por  medio  de  semejante  acto:  Bald.  dice 


que  no  en  la  cit.  rúbr,  de  causa  possess.  etpropiet. 
fundado  en  que  no  pueden  reunirse  dos  ficcio- 
nes. Pero  ¿si  el  que  adquirió  la  posesión  legal 
muere  antes  de  obtenerla  real  y efectiva,  la  tras- 
mitirá tal  como  la  tiene  al  nuevo  sucesor?  si- 
guiendo el  principio  de  Bald.  deberíamos  decir 
que  do;  pero  si  atendemos  á que  la  posesión  que 
la  ley  atribuye  al  nuevo  sucesor  no  es  indivi- 
dualmente la  misma  que  la  qué  se  dió  al  ante- 
cesor suyo,  tendremos  inaplicable  aquel  princi- 
pio, pues  que  no  se  verifica  transmisión.  Y si 
antes  de  la  muerte  del  último  poseedor  se  ocu- 
pó la  posesión  por  un  tercero  ¿ podrá  adquirirla, 
el  nuevo  sucesor?  Parece  que  no;  porquecuan- 
do  la  posesión  se  halla  realmente  ocupada  , no 
es  posible  que  por  medio  de  ficciones  se  trans- 
fiera á otro  sin  el  consentimiento  del  que  en  rea- 
lidad la  obtiene  ( puesto  que  por  medio  de  ac- 
tos corporales  se  transfiriese  legalmente ).  Así  se 
arguye  de  la  1.  32,  §.  1.  junto  con  la  1.  3 §.  10.  D. 
de  adquir.  possess  ; de  ahí  es  que  ni  por  medio  de 
palabras,  ni  señalando  la  cosa  , sg transfiere  la 
posesión  cuando  un  tercero  la  obtiene  , según 
los  Doct.  en  el  cap.  2.  de  consuet.  y Alex.  en  el 
citado  consil.  83. 'col.  1.  Sin  embargo,  la  1-  45  de 
Toro  decide  espresa urente  lo  contrario  con  aque- 
llas palabras:  Aunque  otro  la  aya  ante  tomada  en 
vida  del  tenedor  .-Y  si  aquel  á quien  esta  posesión  , 
legal  se  ha  transferido,  sospecha  que  se  le  repe- 
lerá, ¿dirémos  que  ha  perdido  la  posesión?  Pa- 
rece que  sí,  porque  deja  de  existir  cuando  no  se 
cree  en  ella,  1.  6.  §.  1.  D.  de  adquir.  possess.  Aho- 
ra, si  muerto  el  poseedor  del  mayorazgo,  entra 
en  posesión  de  los  bienes  del  EÚsmo  el  que  no 
es  inmediato  sucesor,  y de  otra  parte  el  herede- 
ro délos  bienes  libres  del  difuuto  quiere  alcan- 
zar la  posesión  de  los  bienes  del  mayorazgo  por 
el  interdicto  de  la  1.  últ.  C.  de  edict.  Div  Adrián, 
toll.,  ó bien  intenta  contra  el  invasor  el  remedio 
de  la  1.  11.  C-  unde  vi,  ¿será  escuchado?  Es  in- 
dudable que  no,  tanto  atendida  esta  ley  depar- 
tidas como  la  de  Toro:  porque  el  que  tiene  la 
posesión  legal  y de  consiguiente  puede  instituir 
la  acción  resultante  de  la  misma,  do  es  otro  que 
el  sucesor  al  mayorazgo : y parece  deberá  decir- 
se lo  mismo  por  derecho  común , toda  vez  que 
siendo  en  nuestro  caso  la  posesión  un  acceso- 
rio del  domiuio,  debe  aquella  cesar  cuando  este 
no  existe:  teoría  notable  de  Bald.. en  la  1.  10.  C. 
de  legat.  col-  1-  Supóngase  que  el  poseedor  del 
mayorazgo  hizo  algunas  impensas  por  razón  de 
las  cuales  el  derecho  le  concede  la  retención, 
¿ podrá  usar  de  ella  á pesar  de  la  disposición  de 
esta  ley  y de  la  de  Toro  ? Parece  que  sí,  según  lo 
anotado  por  Abb-  en  el  cap.  de  multa,  de prwbend. 
col.  4.  y lo  que  dice  Bart.  en  la  1.  5.  D.  de  impens. 
in  res  dot.  fact.  y en  la  1.  2.  D.  de  apell.  recip.  Pre- 
gúntase además  si  esta  posesión  se  transferirá  al 
infante  ? A primera  vista  parece  que  no,  según  al 
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herederos  del  que  ouiesse  fecha  la  donación , o 

l.'l.  §-  si  infanti  D.  deadquir.  possess.,  pero  creo 
mas  probable  lo  contrario,  atendiendo  á lo  ano- 
tado por  Paul.  deCastr.  en  la  !.  8.  D-  de  adquir. 
possess. , sobre  los  modos  simbólicos  de  trasmi- 
tir la  posesión.  Sobre  si  esta  posesión  se  tras- 
mite al  postumo,  véase  lo  dicho  en  laj.  3.  tít.  23. 
Partida  4.  — ■ * Los  efectos  de  la  posesión  legal 
de  que  aquí  se  trata  , ó son  nulos  ó han  de  ser 
subversivos  de  los  principios  mas  fundamenta- 
les de  la  jurisprudencia.  Son  tres  los  casos  que 
pueden  ocurrir  al  vencimiento  del  plazo,  á sa- 
ber: í".  queél  donatario  entregue  al  momento 
la  cosa  á los  herederos  del  donante : 2°.  que  es- 
tos de  su  propia  autoridad  se  apoderen  de  ella: 
3o.  que  acudan  al  juez  para  que  Ies  dé  la  pose- 
sión de  hecho.  En  el  primer  supuesto  la  pose- 
sión legal  no  era  necesaria,  por  lo  mismo  que  se 
ha  alcanzado  la  posesión  mediante  la  aprehen- 
sion  natural  de  la  cosa.  Eu  el  segundo  caso,  ó 
encuentran  oposición  los  herederos  del  donan- 
te, ó no;  si  no  la  encuentran  tenemos  lo  mismo 
que  en  el  anterior ; si  hallan  oposición  , es  claro 
que  no  estarán  autorizados  para  vencerla  con 
la  fuerza,  sino  que  deberán  acudir  al  juez,  y de 
consiguiente  entramos  ya  en  el  tercer  supuesto. 
Entonces,  esto  es,  cuando  se  acude  al  magis  Ira- 
do, atribuirá  este  la  posesión  legal  cuando  se  ha- 
yan hecho  constar  lejítimamente  los  hechos  en 
los  cuales  semejante  derecho  estriba;  á saber,  el 
acto  de  la  donación  y la  identidad  de  la  cosa;  y 
si  se  acciona  contra  un  tercero  poseedor  , debe 
probarse  también  que  la  cosa  pertenecía  al  do- 
nante: además,  si  ese  tercero  poseedor  alega 
prescripción,  ó que  el  donante  le  transmitió  sus 
derechos, ú otra  escepcion  parecida,  será  menes- 
ter dar  lugar  á que  la  pruebe.  Una  vez  instruida 
la  causa  sobre  tales  hechos,  no  tiene  la  posesión 
objeto,  porque  puede  fallarse  sobre  el  punto  de 
la  propiedad.  Si  se  dice  que  la  instrucción  será 
sumaria  ó sumarísima  , se  ataca  entonces  á la 
propiedad,  cuya  base  es  el  derecho  de  posesión 
actual  ó de  hecho;  y en  efecto,  la  mejor  presun- 
ción del  dominio  está  á favor  del  que  realmente 
posee  la  cosa,  mientras  que  en  un  juicio  instrui- 
do con  todas  las  formas  que  se  han  reconocido 
convenientes  para  decidir  una  cuestión  de  tanta 
trascendencia,  no  se  haya  hecho  constar  lo  con- 
trario ; así  que,  se  atentara  á la  seguridad  de  to- 
dos los  propietarios  el  dia  en  que  mediante  una 
instrucción  sumaria  ó sumarísima  fuese  privado 
un  poseedor  , del  precioso  derecho  de  no  tener 
que  probar.  La  jurisprudencia  romana  siguió 
cou  admirable  constancia  y escrupulosidad  tan 
sagrados  principios:  si  alguna  vez  daba  lugar  á 
lina  especie  de  posesión  legal  ó preventiva  , era 
p 5Q  cuando  actor  y reo  alegaban , sino  un  mis- 


el  otro  (54)  a quien  nombrasse  para  auerla.  E 

mo  título,  á lo  menos  un  mismo  causante  ó au- 
tor de  su  derecho,  como  en  el  caso  de  disputar- 
se dos  la  sucesión  de  una  misma  persona:  en- 
tonces, si  alguno  de  ellos  se  hallaba  instituido 
en  un  testamento  que  no  presentara  vicio  ó de- 
fecto notable,  alcanzaba  la  posesión,  1.  3.  C.  de 
edict.  Div .Adrián,  toll.  Si  se  dijere  que  esta  ley  de 
Part.  debe  entenderse  de!  caso  en  que  la  cues- 
tión vérse  entre  el  donatario  y el  mismo  donan- 
te ó sus  herederos,  ó entre  el  primero  y segundo 
donatario,  convendremos  en  que  por  lo  general 
no  habrá  inconveniente  eD  que  una  instrucción 
sumaria  termine  el  punto  de  la  posesión. 

(33)  Trae  esta  ley  su  origen  de  la  1. 3.  C.  de  do- 
nal.  quw  sub  modo , la  que  según  los  Doct.  no  dis- 
ponía tan  latamente  como  esta  : en  efecto  de  la 
citada  ley  del  G.  nacía  únicamente  la  acción  ex 
stipulatu  según  unos, y según  oírosla  c ondictioex 
lege;  en  cuanto  á la  acción  real  á favor  de  aquel 
á quien  debía  pasar  la  donación  finido  el  término 
prefijado  no  la  daba  esta  ley  del  C.  así  como  tam- 
poco disponía  que  en  virtud  del  mero  vencimien- 
to de  dicho  término  se  transmitieran  la  posesión 
y el  dominio;  todo  lo  que  se  halla  prevenido  por 
esta  ley  de  Partida:  téngase  presente , porque  es 
singular  y se  alega  á cada  paso  en  el  foro.  Es  ver- 
dad que  el  Specul.  en  el  tít.  de  locat.  §.  nunc  ali- 
qua.  vers.  70.  hace  deribar  de  la  cit.  1.  3.  Ja  ac- 
ción real  en  la  cuestión  que  allí  propone ; empe- 
ro el  caso  del  SpecuL  es  distinto  de  la  cuestión 
presente:  es  ciertamente  estraño  que  sin  tradi- 
ción alguna  se  adquieran  la  posesión  y el  domi- 
nio por  el  segundo  donatario  , contra  la  1,  20.  C. 
de  pací.,  y sobre  esta  Opinión  del  Specul.  v.  Dec. 
consil.  239.  col.  pen.  y últ ; según  esto,  cualquie- 
ra de  los  nombrados  en  la  donación  seria  due- 
ño, y nunca  un  mero  iostrumento  : véase  Juan 
Andr.  en  las  adiciones  al  Specul.  tít.  de  instrum. 
edil.  %.  nunc  vero  aliqua,  en  la  adición  que  empie- 
za per  superiora.  Por  esta  ley  se  ve  que  el  sucesor 
al  mayorazgo  es  dueño  y no  mero  usufructuario, 
y así  se  sienta  en  una  glos  notable  á la  l,  34.  §. 
últ.  D.  de  legal.  2.  y Socin.  en  la  1. 122.  D.  de  verb. 
oblig.  col.  pen. 

(34)  ¿El  donante  podrá  antes  del  vencimiento 
del  término  revocar  el  gravámen  de  restitución 
impuesto  al  donatario,  ó lo  que  es  igual  quitar 
el  derecho  al  segundo  donatario?  Esta  es  cues- 
tión muy  dudosa  : Bart.  en  la  cit.  1.  122.  §.  2.  es- 
tá por  la  afirmativa,  aun  cuando  la  donación  se 
hubiese  hecho  á la  Iglesia:  se  funda  eD  la  1.  3.  D, 
de  servís  exportará,  y añade  que  el  heredero  del 
donante  carece  de  semejante  facultad  ; igual  es 
la  opioion  que  sostiene  Alex.  en  el  mismo  lugar, 
después  de  haber  alegado  varias  razones.  Paul, 
de  Castr.  defiende  la  opinión  contrariai  junta- 
♦ 
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si  por  auentura  , quando  fizo  la  donación  , non 
señalo  (55)  en  quien  fincasse  de  aquel  dia  en 
adelante,  dezimos  que  la  deuen  auer  los  que  he- 
redan (36)  . los  otros  bienes  , de  aquel  que  fizo  la 
donación. 

mente  con  otros  escritores  ; y esta  , es  decir,  la 
de  Paul,  de  Castr.  dice  ser  la  mas  común  Gui- 
lde]. Benedict.  repet.  cap.  Raynutius,  de  testamen- 
tis,  sobre  las  palabras,  si  absque  liheris  morerctur, 
fol.  335.  col.  2.  donde  refiere  los  sostenedores 
de  esta  opinión;  véase  también  Rodrigo  Suar. 
aleg.  20,  donde  alega  esta  ley.  Sin  embargo,  yo 
me  inclino  á la  opinión  de  Bart.  esceptuando  el 
caso  en  que  el  pacto  hecho  á favor  del  segundo 
donatario  se  hubiese  verificado  estando  este 
presente  y aceptando,  ó que  el  donante  hubiese 
prometido  espresa  ó tácitamente  no  revocar  lo 
dispuesto  á favor  de  dicho  segundo  donatario, 
según  lo  que  dije  arriba  en  la  1.  4-,  y añád.  Dec. 
consil.  158  y consil.  239.  col.  2.  y 3.,  Bald.  en  la 
1.  7.  C.  de  jure  dot.,  y en  la  1.  1 19.  G.  de  donat.  an- 
te nupt.,  Socin.  codsíI.  25.  vol.  1.  duda  2.,  Alex. 
consil.  27  y 28.  col.  2.  vol.  5.  y lo  que  dice  en 
los  consil.  106  y 107.  vol.  2.  — * Sentado  que  las 
inovaciones  que  hizo  la  ley  del  Ordenamiento 
fueron  , quitar  la  necesidad  de  la  estipulación  , 
atribuyendo  igual  fuerza  que  á esta  á la  sim- 
ple espresion  de  la  voluntad  , y declarar  que 
podia  estipularse  y en  general  aceptarse  cual- 
quier promesa  en  provecho  de  otro ; tendremos 
que  deberá  atenderse  al  modo  como  se  ha  veri- 
ficado la  designación  del  segundo  donatario.  Si 
es  á manera  de  condición  ó.gravámen  que  se  in- 
serta todo  en  provecho  del  donante,  no  se  halla 
obstáculo  en  que  este  lo  revoque;  pero  si  Ja  per- 
sona del  segundo  donatario  fué  indicada  por  el 
primero,  quien  rogó  a)  donante  que  á favor  de 
la  misma  ordenara  la  restitución  , enftnces  te- 
nemos una  verdadera  promesa  alcanzada  á fa- 
vor de  un  tercero,  de  consiguiente  obligatoria 
por  la  ley  del  Ordenamiento,  y por  lo  misólo  ir- 
revocable. Ahora  si  hubiese  duda  acerca  de  si 
en  la  designación  de  la  persona  se  atendió  ó no 
á las  afecciones  del  primer  donatario , debería 
tal  vez  subdistinguirse:  ó trataba  simplemente 
el  donante  de  quitar  el  gravámen  de  restitución, 
ó de  designar  nueva  persoDa  á la  que  se  verifi- 
case: sí  lo  primero,  no  puede  caber  dificultad, 
pues  que  á cualquiera  le  es  lícito  renunciar  á 
las  condiciones  que  ha  impuesto  al  contratar  : 
síloseguDdo,  parece  que  no  podrá  designar 
nueva  persona,  ni  prescribir  que  vuelva  á si  la  co- 
sa donada,  sin  que  obtenga  el  consentimiento 
del  primer  donatario;  porque  las  variaciones  en 
un  contrato  no  pueden  hacerse  por  una  sola  de 
las  partes,  siempre  que  pueden  no  ser  indiferen- 
tes a la  otra ; y en  nuestro  caso  pudo  ser  parte 


üElf  8.  De  las  donaciones  gue  se  mueuen 
los  omes  a f aser,  por  razón  que  non  han  fijos 
como  non  valen  después  que  los  han. 
Mueuense  los  omes  a las  vegadas  a fazer  do- 
naciones , porque  non  han  fijos  (37)  , ni  han  es- 

la  persona  del  segundo  donatario  , para  que  el 
primero  acéptasela  donación. 

(35)  Y ¿qué  diremos  si  habiéndolo  designado 
hubiese  fallecido  antes  del  tiempo  marcado  para 
diferírsele  la  donación?  Dígase  que  esta  queda- 
rá en  poder  del  primer  donatario  grabado,  á te- 
nor de  la  1.  38,  §.  6.  D.delegat.  3.  y déla  ley  única 
§.  1 y 2.  C .'de  caduc.  tollend.,y  según  Joan.  Andr. 
en  las  cít.  adiciones,  tít.  de  instrum . edit.  §.  nunc 
verá  aliqua  en  la  adición  que  empieza  per  supe- 
riora.  — * En  el  supuesto  que  la  donación  no 
pueda  revocarse  por  el  donante,  en  cuanto  al 
segundo  donatario,  este  tiene  un  derecho  cons- 
tituido, y por  lo  mismo  3o  transmite  á sus  here- 
deros, aunque  no  haya  cedido  el  dia  , como  su- 
cede respecto  de  todos  los  que  dimanan  de  con- 
trato, y aunque  sean  á término  ó dependan  de 
condición,  1.  4.  tít.  11.  de  esta  Partida.  En  el  su- 
puesto que  fuese  revocable  , como  no  hay  obli- 
gación respecto  del  segundo  donatario, mientras 
viva  el  clonante,  tampoco  tiene  este  derecho  al- 
guno que  pueda  transmitir. 

(3G)  Añád.  la  1.  últ.  C.  de  legat.  . 

(37)  Teniendo  hijos  ó hijo  el  donante  parece 
que  no  tendrá  lugar  la  disposición  de  esta  ley  , 
según  se  colige  á sensu  contrarío , así  como  aten- 
dida la  1.  8.  C.  de  revoc.  donat.,  de  aquellas  pala- 
bras /ilios  non  habens.  Sin  embargo  , parece  pro- 
bar lo  contrario  1.  77.  §.  29.  D,  de  legal.,  2., 
á mas  de  que  parece  militar  la  misma  razón 
en  el  supuesto  que  el  padre  tenga  hijos  , ya  que 
es  mas  presumible  que  quiera  dejarles  sus  bie- 
nes mas  bien  que  á los  estraños  , según  la  1.  30. 
C.  de  fideicom .,  la  1. 6.  §.  cura  antevi  C.  de  institut. 
et  substit . y la  102.  D.  de  condit.  et  demonst.,  y á 
este  parecer  se  inclina  Ang.  en  la  cit.  1.  S,  C.  de 
revoc.  donat.,  esto  es,  en  el  supuesto  que  sea  ve- 
rosímil que  el  padre  no  hubiera  hecho  la  dona- 
ción , si  hubiese  podido  presumir  que. le  sobre- 
vendrían mas  hijos,  como  en  el  ejemplo  que  él 
propone;  y lo  mismo  opina  Bald.  en  la  1.  í-  C. 
de  inoff.  donat.,  col.  3.  vei 's.sedquid.  sijemp. donat. , 
donde  Paul,  de  Castr.disliogue,  si  el  hijo  nacido 
antes  dé  la  doriacion  era  ó no  aborrecido  del 
padre;  es  de  ahí  que  en  este  punto  depende- 
rá todo  del  arbitrio  de!  juez , quien  atendidas 
las  circunstancias  decidirá  si  el  padre  hubiera  ó 
no  hecho  la  donación  , á haber  previsto  que  po- 
dían sobrevenirle  mas  hijos;  según  Andrés  Ti- 
raqueli.  en  los  coroent.  á la  cit.  1.  8.,  sobre  ¡as 
palabras  fritos  non  habens. 


peramja  de  losauer  (58).  Eporende  deziraos  que 

(38)  Juan  Bernardo  Diaz  de  Lugo,  antiguo 
consejero  de  Indias  colega  mío  , ahora  benemé- 
rito  obispo  de  Calahorra  examina  el  valor  de  es- 
tas palabras ; en  sus  reglas  y variaciones,  en  la 
letra  d,  regla  141.  siguiendo  la  opinión  común 
de  los  Doct.  dice,  que  si  puede  demostrarse  que 
al  tiempo  de  ¡a  donación  pensó  el  donante  en 
los  hijos  que  podían  sobrevenirle  no  se  revoca- 
, rá,  ni  en  virtud  de  la  1.  8.  cit.,  ni  en  virtud  de 
esta  ley  de  Partidas,  conforme  lo  opina  Bald. 
en  la  1.  87.  §,  3.  D.  de  legat.  2.,  y Juan  de  Imol. 
en  el  cap.  últ.  de  donata  coya  opinión  dice  ser  la 
corriente  Socio,  consil.  53.  col.  3.  vol.  4.  Favo- 
rece la  opinión  contraria  el  que  tanto  la  dispo- 
sición de  esta  ley  como  la  de  la  1.  8.  cit.  tuvieron 
por  objeto,  no  al  donante  , sino  á sus  hijos  ; de 
lo  que  se  sigue  , que  semejante  disposición  no 
puede  ser  renunciada  por  el  padre,  arg.  1.  7.  C. 
ut  inpossess.  legat.  y I.  15.  §.  úll.  D.  ad  legern  Fal- 
cid.,  y así  !o  sienta  espresamenle  Oldral.  consil. 
173.  y Juan  Andr.  en  las  adic.  al  Specul.  tít. 
de  instrum.  edit.  §.  porrb,  en  la  adición  final,  vers- 
hoc  autem  certum  est-,  al  cual  sigue  Román,  cousil. 
269-  al  fin  : la  misma  es  la  opinión  de  Alber.  en 
la  cit.  1.  8.,  donde  dice,  que  en  esta  conformi- 
dad logró  se  fallara  en  un  caso  particular,  no 
obstante  que  el  Specul.  tít.  de  instrum.  edit.  §. 
porrb.  vers.  donatio  autem  firma  quiere  lo  con- 
trario siempre  que  se  prometa  no  revocar  la 
donación  en  el  caso  de  sobrevenir  hijos.  Bart.  en 
la  cit.  1.  87.  3.  col.  pen.  vers.  quwro  utrum  , y 

en  la  cit.  1.  8.  establece, j}ue  el  donante  puede 
renunciar  á la  revocación,  pero  no  á la  querella 
de  donación  inoficiosa,  por  hallarse  introduci- 
da en  beneficio  de  los  hijos;  lo  que  seria  de 
grande  consecuencia , pues  que  por  la  1.  8.  cit. 
la  donación  se  revoca  en  vida  del  padre  y por  el 
padre,  al  paso  que  la  querella  de  donación  ino- 
ficiosa se  instituye  después  de  la  muerte  del  pa- 
dre por  los  hijos,  pues  que  ningún  derecho  tie- 
nen estos  durante  la  vida  del  primero  , arg.  1- 
ült.  D.  de  líber,  agnosc.  y allí  Bart.:  y si  se  dijere 
que  habrá  el  inconveniente  de  salir  perjudica- 
dos los  hijos  durante  la  vida  del  padre,  esto  es, 
en  los  alimentos  en  el  paso  que  fuesen  pobres  , 
diremos  con  Cyn.  Raye,  y Juan  de  Imol.  en  la 
cit.  1.  87.  §.  3.  D.  de  legat.  2-  que  lo?  bienes  pa- 
san al  douatario  con  el  gravamen  de  los  alimen- 
tos, arg.  1.  5.  §.  últ.  D.  de  líber,  agnosc. ; y esta 
opinión  de  Bart.  dice  ser  la  mas  acertada  Lu- 
dov.  Román,  consil.  26,,  fundándose  con  el  mis- 
mo Batí.  en  el  ca p.  quicumgue  Í7.  q.  4.  en  aque- 
llas palabras. cum  filios  non  haberet,  ñeque  sper arel, 
análogas  á las  de  nuestra  ley , y en  otros  argu- 
mentos que  pueden  verse  en  el  lugar  cil. : y así 
opina  también  Socio.,  diciendo  ser  el  parecer 


si  alguno  , por  tal  razón  diesse  (59)  a otro  (40) 

común  que  puede  renunciarse  la  revocación  , 
consil.  147.  vol.  2.  col.  últ. 

(39)  Será  pues  inaplicable  esta  ley  al  contrato 
de  venta  y á otro  cualquiera  oneroso,  circuns- 
cribiéndose al  gratuito  de  donación  : esceplúese 
el  caso  en  que  la  venta  se  hiciese  por  un  precio 
módico  , según  Bald.  en  la  cit.  1.  8.  C.  de  reeoe. 
donat . y en  la  1.  1.  C.  de  pact.,  y largamente  So- 
cio. consil.  215.  col.  1.  y 2.  vol.  2.  Si  la  donación 
se  hiciere  á título  de  dote  por  otro  que  por  el 
padre  de  la  desposada  ¿se  revocará  sobreviniendo 
hijos?- Ocurrióme  un  caso  de  esta  naturaleza  y 
sostuve  que  así  esta  ley  como  la  8.  cit.  eran  apli- 
cables, porque  semejante  constitución  de  dote, 
se  califica  de'  mera  liberalidad  y de  donación  , 
1.  últ.  §.  1.  D.  quee  in  fraud.  creditor.  y 1.  1.  §.  13. 
C.  de  reí  uxor.  act.,  y alegué á Alex,  con&il . 71.  vol. 
4. ; y v.  Andr.  Tiraquell.  quien  opina  de  la  mis- 
ma mauera,  alegando  el  citado  cousil.  de  Alex., 
en  sus  comentarios  á la  1.  8.  cit.  sobre  las  pala- 
bras donatione  largitus  n.  193.  En  la  donación 
can  causa  que  se  hubiese  celebrado  por  el  ín- 
teres del  donante,  no  tendrá  lugar  esta  ley  en 
cuanto  este  interes  montare,  segun  Ang.  en  la 
cit.  I.  8.,  Alex.  consil.  40.  vol.  4.  y Andr.  Tira- 
quell. en  las  citadas  palabras  donatione  largitus  , 
n.  122.  Tampoco  se  aplicará  á la  donación  re- 
muneratoria esta  ley  ni  la  8.  cit.,  como  opina 
Ang.  en  el  lugar  citado,  y Deeio  alegando  á 
otros,  consil.  20.,  y Tiraquell.  en  dichas  pala- 
bras donatione  largitus  n.  11.  hasta  al  94.,  donde 
aduce  varias  razones,  y cita  cinco  declaraciones 
sobre  la  materia : añád.  Dcc.  consil.  366.  col. 
pen.  Sobre  si  tendrá  lugar  en  la  donación  mutua 
ó reciproca,  v.  Tiraquell.  en  las  citadas  palabras, 
donde  pueden  verse  las  opiniones  de  otros  mu- 
chos sobre  este  punto.  Sobre  si  es  ó no  aplicable 
la  misma  ley  al  caso  de  la  hija  que  renuncia  se- 
gun la  forma  del  cap.  quamvis  pactum,  de  pactis  , 
lib.  6.  , v.  Dcc.  consil.  181.  al  fin.  En  cuanto  á si 
se  revocará  ó no  por  sobrevenir  hijos  el  legado 
que  se  ha  ordenado  , v.  Alex.  cousil.  31.  vol.  3. 
y Bart.  en  la  i.  pen.  D.  de  confirm.  tutor.  Sobre  si 
es  ó no  aplicable  esta  ley  á la  donación  de  un  de- 
recho no  deferido,  v.  Soeiu.  consil.  39.  vol.  3. 
Por  fin , si  el  primojénito  renuncia  el  mayorazgo 
á favor  del  hijo  segun  do,  y después  le  sobrevinie- 
ren hijos,  ¿podrá  recobrar  el  mayorazgo  que  ha 
renunciado?  Decídese  esta  cuestión  según  lo  ano- 
tado por  Paul,  y otros  en  la  1.24.  de  C.  de  pact.,  y 
porelcontenido  del  cap.úuicode  eoquifidem  fecit 
ganto  de  feud.o  paterno.— * No  hay  motivo  para  que 
la  revocación,  por  sobrevenir  hijos, no  seestienda 
á las  donaciones  renumera  tocias:  la  ley  habla  en 
general  de  las  donaciones,  y aun  cuando,  como 
es  regular , la  concretemos  á las  propias  , com- 
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prenderá  á las  remuneratorias,  pues  que  entran 
en  esta  clase  , según  la  definición  de  Papiniano; 
donari  videtur , dice,  quodnullo  jure  cogente  concc- 
ditur:  1.  29.  D.  de  donat.  Hay  aun  otra  considera- 
ción que  esr  de  mucho  peso : toda  donación 
remuneratoria  se  reputa  el  pago  de  una  obliga- 
ción de  las  que  se  llaman  imperfectas  , obliga- 
ciones que  lían  quedado  siempre  dentro  los  lí- 
mites de  la  moral,  sin  invadir  el  terreuo  del 
derecho  positivo,  porqué  en  Jos  mas  de  los  casos 
es  imposible  hacer  constar  su  existencia  de  un 
modo  legal,  y en  casi  todos,  el  estimarlas  pecu- 
niariamente. Ahora  bien,  si  el  ser  renurnerato- 
ria  la  donación  podía  alegarse  para  impedir  la 
revocación,  ya  se  conciben  las  dificultades  que 
de  aquí  nacieran  , y en  particular  ¿ qué  juez  era 
capaz  de  fijar  el  punto  hasta  donde  la  donación 
corresponda  con  el  beneficio?  y esta  decisión 
era  indispensable,  puesque  respecto  del  escesp 
la  donación  era  pura.  En  cuanto  á la  donación  á 
título  de  dote  , es  indudable  que  no  estará  suje- 
ta á revocación  si  se  prometió  antes  de  celebrar- 
se el  matrimonio,  porque  viene  á ser  una  dona- 
ción con  modo  ó causa  final  ; pero  constituyén- 
dose después  de  celebrado  el  matrimonio,  sin 
haber  precedido  al  mismo  promesa  alguna , la 
donación  es  pura,  pues  que  no  puede  decirse 
que  á consecuencia  de  ella  cargue  el  marido  con 
nuevas  obligaciones;  así  que  parece  será  revo- 
cable : arg.  1.  i.  C-  de  jur.  dot. 

(40)  Ya  sea  liberto,  ya  sea  un  estraño  : estas 
palabras  á otro  hacen  desaparecer  la  cuestión 
que  versaba  sobre  la  materia  : Azon  en  la  suma 
C.  de  revoc.  donat.  opinaba  que  la  I.  8.  del  mismo 
tít.  solo  era  aplicable  cuando  la  donación  se  ha- 
bía hecho  al  liberto:  así  pensaron  también  Gfiill. 
de  Cug.  y Cyn.  en  la  1.  1.  C.  de  inoff.  donat-,  cu- 
ya opinión  decía  ser  la  legal  Socio,  en  el  citado 
consil.  53.  Sin  embargo,  según  la  Glos.  en  la 
cit.  1.  8.,  la  opinión  contraria  era  la  mas  gene- 
ral, la  que  ha  sido  adoptada  por  nuestra  ley  de 
Parí.  ¿Pero  si  la  donación  se  hubiese  hecho  á un 
hijo  propio  ? Dígase  que  en  semejante  caso  solo 
se  revocará  en  cuanto  perjudique  á la  legítima 
de  los  demás,  1.  5.  C.  deinoff.  donat.  yBart.  en  la 
citada  I.  87.  §.  3.  D.  de  legat.  2:  lo  mismo  tendre- 
mos si  se  hace  á la  Iglesia  ó á otro  lugar  pia- 
doso, según  el  cap.  quicumque,  17.  q.  4.  junto 
cou  la  Glos. , y Barí,  en  la  cit.  1.  87.  §.  3.  ¿ Pero 
los  hijos  que  viuieren  después  podrán  revocar 
la  disposición  paterna  , ya  sea  por  la  querella  de 
donación  inoficiosa  , ó en  virtud  de  la  disposi- 
ción de  esta  ley  ó de  la  8.  cit.  C.  de  revoc.  donat.? 
Depende  la  solución  de  si  el  padre  tuvo  ó no  á 
la  vista  que  podían  sobrevenirle  otros  hijos  , á 
tenor  de  lo  que  llevo  dicho  en  la  nota  37.  ¿Y si  la 
donación  hecha  al  hijo  nacido  era  de  cuantía , 
pero  no  llegaba  á absorver  el  tercio,  el  quinto 


y la  legítima  , podrán  los  hijos  nacidos  poste- 
riormente revocarla  ? Es  probable  qqe  no;  por- 
que parece  que  el  padre  quiso  mejorar  en  el  ter- 
cio y en  el  quinto  á dicho  hijo,  según  la  1.  26. 
de  Toro.  Sin  embargo  el  citado  Obispo  de  Cala- 
horra en  el  lugar  arriba  dicho,  glos.  2.  sienta  lo 
contrario  , es  decir  que  la  donación  se  revocará 
restableciéndose  la  igualdad  entre  el  donatario 
y sus  hermanos;  porque  no  puede  entenderse 
que  el  padre  quiso  mejorarlo,  puesto  que  no 
pudo  haber  motivo  de  predilección  entre  él  y 
los  que  aun  no  existían  cuando  la  donación  se 
hizo,  cuyos  méritos  le  eran  entonces  descono- 
cidos ; debiendo  la  facultad  de  mejorar  enten- 
derse del  caso  en  que  existen  varios  entre  los 
cuales  puede  recaer  afección  y predilección;  lo 
que  no  cabe  cuando  no  hay  mas  que  uno  : y si 
bien  ningún  testo  alega  en  su  favor  , podría  apo- 
yarse su  opinión  en  el  §.  2.  Instil.  de  asign.  libert 
doude  se  establece  que  la  facultad  de  assignar 
el  liberto  se  atribuye  al  que  tiene  dos  ó mas  hi- 
jos ; y una  pequeña  glosa  dice  allí,  que  exis- 
tiendo uno  solo  no  hay  necesidad  de  tal  asigna- 
ción; y corrobora  lo  mismo  la  I.  77.  §.  4.  D.  de 
legat.  2.,  allí:  viriles  autern  ínter  eos  fieri,  qui  eo 
tempore  vixerint , cum  de  aliis  eligendi  potestas  non 
fuerit.  Además  , fundándose  esta  revocación  en 
que  el  padre  que  hace  la  donación  al  hijo  único 
no  la  verificara  sí  hubiese  pensado  que  otros  hi- 
jos pudieran  sobrevenirle  ; no  podrá  decirse  que 
dicho  hijo  sea  mejorado  por  el  padre  : así  que 
la  Opinión  del  citado  obispo  es  sumamente  equi- 
tativa y fundada , y creo  ser  la  mas  conforme 
en  este  punto.  Añade  el  mismo  que  si  el  padre 
hubiese  hecho  una  donación  cuantiosa  á título 
de  dote  á favor  de  su  hija  única  , y le  naciesen 
después  otros  hijos,  y no  hubiese  dispuesto  del 
tercio,  revocarán  estos  la  donación  hasta  conse- 
guir íntegra  la  legítima  ; sin  que  el  yerno  pueda 
pretender  que  se  le  engañó  fundado  en  que  la 
causa  es  onerosa  ; porque  debía  prever  el  caso 
de  sobrevenir  otros  hijos , así  como  no  podía 
ignorar  la  disposición  de  la  1.  8.  C.  de  revoc.  do- 
nat- A esta  conclusión  , añade,  tampoco  obsta 
la  1.  29.  de  Toro  , donde  se  dispone  que  para  de- 
cirse inoficiosa  la  dote,  debe  esceder  á la  legíti- 
ma tercio  y quinto  : porque,  según  él,  esta  ley 
habla  del  caso  eo  que  la  dote  debe  reformarse  ó 
moderarse  por  la  querella  de  donación  ó de  do- 
te inoficiosa  ; y no  de  aquel  en  que  se  revoca 
en  virtud  de  la  1.  8.  citada  y de  esta  ley  de  Par- 
tidas : y concluye  que  se  halla  esto  conforme 
con  la  razón  y con  la  equidad  , evitándose  de 
esta  suerte  ciertas  afecciones  indiscretas  de  los 
padres.  A.quí.no  puedo  convenir  con  él,  porque 
la  constitución  de  dote  hecha  por  el  padre  no 
se  considera  donación  pura  , y si  donación  con 
cansa , como  lo  prueba  la  1.  20.  C.  de  donat.  ante 


todo  lo  suyo.,  o gran  partida  dello  (4-1 ) , que  si 

nupt.  y allí  la  GIos.  y Bald.  col.  2.  y la  1.  35.  D. 
fam.  erscisc. ; de.  lo  que  se  sigue  que  semejante 
donación  no  se  revocará  por  el  motivo  de  so- 
brevenir otros  hijos:  así  lo  opinó  .Tason  consü. 
17Í.  y antes  que  el  Socio,  consil.  147.  que  em- 
pieza visa  facti  contingentia,  col.  ult.  vol.  1.  y re- 
cientemente Tiraqueil.  en  el  citado  comentario 
suyo,  vers.  donatione  largtíus,  n.  19G.  A favor  de 
la  opinión  del  citado  obispo  podria  alegarse  que 
que  si  bien  es  obligación  paterna  el  dotará  la 
hija  , sin  embargo  no  puede  negarse  que  el  pa- 
dre ejerza  con  ella  un  acto  de  liberalidad  y 
hasta  de  donación  , como  lo  prueba  la  1-  2.  C, 
deban,  quce.lib&r.:  corrobórase  la  misma  opinión 
epu  lo  que  establecen  varios  Doct,  á saber, 
que  la  cantidad  de  la  legítima  marca  los  límites 
de  la  obligación  de  dotar,  según  dice  Salic.  en 
la  auth.  res  quee  C.  comm.  de  legat.  2.  notab.  y 
Alex.  citando  á otros  , consil.  69.  vol.  1.;  y véa- 
se también  la  nueva  pragmática  hecha  en  las 
Cortes  de  Madrid  en  1534.  pet.  101. : luego  lo 
que  se  da  en  dote  mas  allá  de  la  legítima  no  es 
en  virtud  de  obligación , sino  mera  liberalidad  : 
luego  tendrá  lugar  esta  ley  y la  1.  8.  C.  de  revoc. 
donat.:  á esto  puede  contestarse,  que  no  es 
cierto  que  la  obligación  de  dotar  se  limite  á la 
cantidad  de  la  legítima  , sino  que  debe  atender- 
se á las  virtudes  de  la  bija , al  valor  de  los  bie- 
nes paternos  y al  número  de  los  hijos,  según  la 

1.  43.  D.  de  legat . 3.,  la  I.  60  y 1.  si  guando.  D.  de 
jure  dot.  y la  1.  5.  tít.  7.  Part.  6.,  cuya  disposi- 
ción es  notable  , y v.  Socin.  que  trata  estensa- 
menleese  punto  en  el  consil.  288.  col  7.  y 8.  vol. 

2.  y Decio  consil.  26  y 180.:  y añádase  que  la 
dote  que  el  padre  señala  á la  bija  debe  conside- 
rarse competente,  porque  nadie  mejor  que  el 
padre  sabrá  mirar  por  su  hija,  1.  22.  D.  de  adul- 
ter.  A mas  de  esto,  si  deseando  el  padre  casar  la 
hija  con  una  persona  rica  y poderosa  le  señala 
una  dote  escesiva  , no  podrá  negarse , atendido 
lo  dicho  , que  hace  su  negocio  y el  de  la  familia: 
luego  la  donación  es  con  cansa,  y de  consiguien- 
te no  es  aplicable  esta  ley  de  Partidas,  ni  la  1. 
8.  C.  de  revoc.  donat-:  empero  , si  es  un  estraño 
el  que  hace  la  donación  por  causa  de  dote,  ce- 
san dichas  consideraciones,  falta  la  utilidad  del 
donaute,  y por  lo  mismo  el  acto  es  de  mera  li- 
beralidad. Siu  embargo  pudiera  sostenerse  la 
opinión  del  citado  obispo,  cuando  el  padre  des- 
confiando tener  otros  hijos  diera  á la  hija  una 
dote  mucho  mayor  de  la  que  correspondía  para 
el  marido  que  había  escojido : entonces  como 
que  hay  una  donación  simple  ó pura  cesan  las 
indicadas  consideraciones  , y por  lo  mismo  no 
seria  fuera  de  razón  que  la  dote  se  revocase  en 
cuanto  al  esceso. 


después  (42)  ouiesse  fijo  , o fija  , de  su  muger  le- 

(41)  L a 1.  8.  C.  de  revoc . donat.  de  la  cual  esta 
se  ha  tomado  dice  aliquarn  partera  ; es  decir  que 
tiene  lugar  en  cualquier  parte  por  pequeña  que 
sea , lo  que  sienta  también  la  Glos.  en  la  Clem. 
1.  de  forocompet.  en  las  palabras  cml  eorum  parte. 
Empero  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  inuff.  donat.  y en 
las  1.  1.  9 y 10.  C.  de  testam.  milit.  dice  ser  nece- 
sario que  á lo  menos  sea  la  mitad,  fundado  en 
la  1.  164.  § 1.  D.  dé  verb.  signif.  Al  contrario 
Barí,  en  la  cit.  1.  87.  §.  3.  D.  de  legat.  2.  sostiene 
que  la  revocación  tiene  lugar  aun  cuando  la  do- 
nacíoD  consistiera  en  cosa  determinada;  y Fran- 
cisco Acursio  el  mayor,  consil.  1.  col.  6.,  va- 
liéndose de  la  autoridad  de  Bald.  y de  Juan  de 
Jmol.  afirma  , que  la  donación  debe  ser  á lo  me- 
nos de  la  cuarta  parte  de  los  bienes.  Yo  lo  dej  ara 
al  arbitrio  del  juez,  quien  , ya  fuese  la  donación 
de  una  parte  cuota,  ya  de  una  cosa  particular, 
juzgase  si  era  ó uo  verosímil  que  el  padre  la  hi- 
ciera si  hubiese  pensado  que  podían  sobreve- 
nirle otros  hijos  : y esta  es  la  opíuion  de  Joan 
E.  de  Santo  Sever.  en  las  cit.  1. 1.  9 y 10.  de  tes- 
tara. mílit.  espresando  que  así  lo  ha  visto  juzgar 
en  la  ciudad  de  Sena;  lo  mismo  sienten  Fran- 
cisco de  Aret.  en  la  1.  25.  D.  de  líber,  etpostum. 
y Socin.  en  el  cit.  cousil.  53.  col.  5. ; y este  pa- 
rece ser  el  espíritu  de  nuestra  ley,  indicado  con 
aquellas  palabras  gran  partida;  y si  bien  puede 
decirse  que  ellas  suponen  la  mayor  parte  de  los 
bienes,  según  la  1.  21.  D.  de  exeusat.  tutor-  y allí 
Bald.,  debe  tenerse  presente,  como  llevo  dicho, 
que  en  esta  materia  todo  depende  de  la  presunta 
mente  del  donante,  y además  que  las  palabras 
plurima  parte  , de  que  usa  la  1.  21.  cit.,  do  son 
equivalentes  á magnam  par  temo  gran  partida:  so- 
bre ese  punto  v.  Audr.  Tiraqueil.  coment.  cit. 
sobre  las  palabras  omnia,  vel  parlera  aliquam,  n. 
27  y 28. 

(42)  Sea  cual  fuese  el  intervalo  que  medie 
desde  el  acto  de  la  donación  hasta  el  nacimieu- 
lo  de  los  hijos,  con  tal  que  no  se  hubiese  pen- 
sado en  ellos  cuando  la  donación  se  verificó; 
por  ej.  si  el  marido  estuvo  mucho  tiempo  au- 
sente dejando  á su  muger  embarazada , la  que 
parió  poco  después  de  hecha  la  donación  , arg. 
1.  1.  D.  de  captiv.\  ó bien  si  al  verificarse  esta  el 
hijo  habia  nacido  y lo  ignoraba  el  padre;  en 
cualquiera  de  estos  casos  ú otros  semejantes  la 
ley  será  aplicable  atendido  su  espíritu,  y se 
prueba  por  las  1.  I.  9.  y 10.  cit.  C.  de  testam.  mi- 
lit. y por  la  1.  25.  §.  1.  D.  de  líber,  et  postum .,  y 
asi  opiua  Bart.  eu  su  repet.  sobre  la  1.  1.  C.  de 
Sacros.  Eccles.,  2.  cuest.,  y lo  trae  Tiraqueil.  en 
el  coment,  cit.  á la  1.  8.  C.  de  revoc.  donat.  sobre 
las  palabras  filios  non  habens,  n.  14.  y 1 5. 
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gitima  (43) , con  que  casasse  después  (44)  , que 

(43)  Esta  ley  do  procede  en  los  hijos  adoptivos; 

tampoco  en  los  espirituales  que  provienen  del 

acto  del  bautismo , ni  en  el  caso  de  ingreso  en 
un  monasterio-,  tampoco  procede  cuando  los 
hijos  son  naturales,  aunque  se  legitimaran  por 
rescripto  del  príncipe.  Por  lo  que  mira  á los 
adoptivos  lo  afirman  espresamente  Paulo  de 
Castr.  en  la  1.  2.  C,  siquid  in  fraud.  patronor., 
Alex.  consi!.  40.  voi.  4.  y Dec.  eousil.  399:  por 
lo  que  mira  á los  espirituales  es  evidente  , por- 
que no  suceden  ásus  padres  espirituales,  como 
lo  notan  Antón,  y Abb.  en  el  cap.  tanta,  quifilii 
sint  legitimi,  y lo  trae  Tiraquell.  en  la  cit.  1.  8. 
sobre  las  palabras  suscepit  liberas  , ri.  21  y 22.: 
sobre  el  ingreso  en  ei  monasterio  lo  afirman 
Alber.  en  la  cit.  1;  8.,  Francisco  de  Aret.  en  la 
1.  1.  D.  de  testara,  col.  7.  y Tiraquell.  sobre  las 
citadas  palabras  n.  36  y 37.  y véase  allí  en  el  n. 
42.  si  la  donación  se  revocará  á lo  menos  en 
cuanto  á la  legítima  : de  los  hijos  naturales  lo 
dice  Ol'drad.  consil.  278,  duda  3 , fundada  en  la 
1.  37.  §.  pen.  D.  de  oper.  libert.  y en  la  I.  6.  vers. 
c umautem  C.  de  tnstit.  et  substit.  y Tiraquell.  en 
el  lugar  arriba  citado  n.  45.  Sin  embargo , Ripa 
quiere  lo  contrario  allí  q.  28  , apoyándose  en  la 
presunta  voluntad  del  donante,  que  es  el  fun- 
damento de  la  1.  8.  C.  de  revoc.  donat.  Esta  ley 
de  Partidas  favorece  la  primera  opinión;  como 
lo  indiqué  al  principio  de  esta  glos.  Tiraquell. 
en  el  n.  35  añade  que  si  la  donación  se  hiciere 
por  la  madre  , y el  hijo  natural  no  procediere 
de  unión  punible,  esto  es  que  fuese  de  los  que 
pueden  sucederle  por  testamento  y abintestato, 
procederá  la  revocación,  toda  vez  que  tales  hi- 
jos tienen  derecho  á la  queja  de  inoficioso  testa- 
mento: véase  al  citado  escritor  y la  I.  9.  de  To- 
ro., y Alex.  consil.  40.  vol.  4.  4 duda.  Por  lo  que 
caira  á ios  hijos  naturales  restituidos  á la  legiti- 
midad, ó legitimados  por  rescripto  del  príncipe, 
no  hacen  revocable  la  donación,  según  Salic. 
en  la  !.  8.  de  revoc.  donat.  y Raid,  en  la  1.  1.  C. 
de  inoff.  donat.  col.  pen.,  en  la  1.  2.  C.  si  quid  in 
fraud.  patrón,  y en  el  cap.  innotuit , de  election ., 
donde  dice  lo  contrario  respecto  de  los  que  se 
legitimaren  por  subsiguiente  matrimonio,  es  de- 
cir, que  harán  la  donación  revocable:  véase  so- 
bre este  punto  á Tiraquell,  en  las  citadas  pala- 
bras, n.  58  y siguientes  , y á Decio,  consil.  307. 
col.  üit.  y latamente  en  el  consil.  366.  Adviérta- 
se que  nuestra  ley  parece  decidir  que  ni  aun  los 
legitimados  por  subsiguiente  matrimonio  harán 
revocable  la  donación  , con  aquellas  palabras  : 
Que  si  después  ouiasse  fijo , o fija  de  su  muger  legiti- 
ma con  que  casasse  después:  requiere  pues  que  el 
hijo  sea  nacido  de  la  que  era  ya  muger  legítima 
al  tiempo  de  la  concepción;  porque  toda  calidad 
que  se  pone  junto  á un  verbo  debe  entenderse 
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luego  (43)  que  los  ha  , es  reuocada  (46)  por  ende 
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según  el  tiempo  del  mismo  verbo  , 1.  4.  §.  3.  D. 
de  noxal.  act.  y 1.  6.  D.  de  condict,  ob  caus. : así 
que  manifiesta  con  bastante  claridad  que  no 
basta  la  legitimación  por  subsiguiente  matri- 
monio : ni  es  esto  de  estrañar  si  se  considera 
que  atendida  la  mera  disposición  del  derecho 
común  , ya  se  inclinaba  á esa  opinión  Alex.  en 
la  !.  29.  §.  5.  D.  de  libar,  etposthum.  col.  últ.,  mo- 
vido de  que  semejante  limitación  no  se  retro» 
trae  en  perjuicio  de  los  legítimos,  según  lo  nob 
Juan  Addr.  en  la  regla  tiñe  culpa,  de  regul.  jur . 
iib.  6.,  y en  el  cap.  tanta , quifil.  sintlegit.  Sin  em- 
bargo, como  esa  decisión  es  algo  dura  dejo  que 
los  otros  juzguen : véase  lo  que  dije  en  lá  1.  i. 
tít  .13.  Part.  4.  sobre  las  palabras  son  legitimas. 

(44)  Usa  de  estas  palabras  , porque  es  cierto 
que  el  donante  no  pudo  pensar  en  tales  hijos  al 
tiempo  de  la  donación.  No  para  que  sé  entienda 
que  si  le  nacieren  de  la  muger  que  tenia  en  di- 
cha época,  la  donación  no  se  revocase  ; pues 
que  la  misma  razón  que  para  los  primeros  hay 
para  fos  últimos,  si  pareciese  que  el  donante  no 
pensó  en  que  pudiesen  sobrevenirle ; y así  lo 
afirma  Raid,  en  los  ejemplos  que  pone  en  la  1. 
8.  cit.  de  revoc.  donat.:  y sobre  si.  en  caso  de  duda 
se  presumirá  que  el  donante  pensó  en  los  hijos 
que  le  nacieron  después,  v.  Barí,  en  la  cit.  1.87. 
§.  3,  f>.  de  legat.  2.  col.  pen.  vers.  quasro  quid,  si 
indubio.  Y nótese  que  si  el  donante  desconfiara, 
de  tener  hijos , atendida  su  edad  ú otra  causa  , 
tendrá  lugar  la  revocación  aunque  hubiese  te- 
nido presente  esa  idea,  según  Socin.  consil.  126. 
vol.  3.  col.  2.  vers.  aliquando  et  tertio,  y atendida 
nuestra  ley  de  Part.  y la  I.  8.  cit.:  el  mismo  es- 
critor allí  dice  que  no  ha  visto  decidido  este 
caso  por  los  Doct.:  y en  la  col.  4.  añade  que  la 
renuncia  de  no  revocar  por  motivo  de  los  hijos 
que  podrían  nacer,  debe  entenderse  limitada  á 
los  que  provinieren  de  la  muger  con  que  en- 
tonces estaba  enlazado  : la  decisión  de  Sociu.se 
halla  repetida  y esplanada  por  Tiraquell.  en  su 
citada  repetición  á ia  1.  8.  C.  de  revoc.  donat.  a. 
100.  vers.  3. 

(45)  Es  decir,  que  para  efectuar  la  revocación 
no  eá  preciso  aguardar  la  muerte  del  donante 
y que  sus  hijos  entonces  la  reclamen  ; sino  que 
desde  luego  puede  el  mismo  donante  instarla  ; 
lo  que  se  halla  aun  mas  espreso  en  la  1.  8.  cit,, 
y véase  la  glos.  últ. : sin  embargo  , el  hijo  nada 
puede  reclamar  en  vida  de  su  padre,  según  Cyn. 
y Juan  Fab.  en  la  1. 1.  C-  de  inoff.  donat.  Si  el  hijo 
necesitase  de  alimentos  podrá  pedirlos  al  dona- 
tario, arg.  1.  5.  §.  últ.  D.  de  . iber  agnosc.  Des- 
pués de  la  muerte  del  padre , de  la  misma  ma- 
nera que  este  podrá  el  hijo  pedir  la  revocación, 
aunque  el  primero  no  hubiese  hecho  declaración 
alguna  sobre  el  particular , según  Alber.  en  la 
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la  donación , e non  deue  valer  en  ninguna  ma-  puédelo  fazer  en  ta!  manera , 'que  todavía  finque 

ñera  (47).  E si  por  aucntura  alguno  que  ouiesse  en  saluo  a los  lijos  la  su  parte  legitima  , también 
fijos  legítimos , quisiesse  fazer  donación  a otro,  en  vida  (48)  de  su  padre,  como  después  de  la  su 


cit.,  1. 8.,  fundado  en  que  la  donación  queda  re- 
vocada por  la  sola  fuerza  de  la  ley. 

(46)  Estas  palabras  es  remeada  manifiestan 
que  por  el  mero  hecho  de  sobrevenir  los  hijos 
en  que  no  se  babia  pensado,  }a  revocación  se 
verifica  de  derecho , y lo  nota  la  Glos.  en  la  cit. 
1.  8. ; y esto  tendrá  lugar  aunque  el  donatario  , 
adquiriese  la  posesión  por  el  pacto  de  constitu- 
ía; volverá  entonces  al  donante  la  cosa  donada, 
quedando  ineficaz  dicho  pacto,  según  Dec.  con- 
sil.  S66 , porque  el  constüuto  sigue  la  suerte  del 
acto  al  cual  accede,  Bald.  en  la  1.  29.  C.  de  (i— 
deicornmiss.  y en  el  cap.  2.  de  feud.  dat.  in;vicleg. 
commiss. ; y añádase  que  la  donación  se  revocará 
aunqoese  hubiese  corroborado  con  juramento, 
según  lo  nota  Bart.  en  la  cit.'  1.  87.  §-  3.  D.  de 
legat.  2.  y esta  es  la  opinión  general  entre  los 
Doct. 

(47)  Es  decir  que  se  revocará  enteramente , 
según  la  cit.  1.  8. ; ademas , aunque  los  h(jps  que 
dieron  lugar  á la  revocación  fallecieren  des- 
pués, la  donación  no  renacerá,  según  Alber.  en 
el  lugar  citado  y Bart,  en  la  cit.  1.  8.  §.  3,  P-  de 
legat.  2.  col.  peo.  vers,  quaero,  pone  filii  sunt  n'ati, 
si  bien  Alber-  en  la  1.  1,  D.  de  assignat.  líber t. 
sostiene  lo  contrario,  fundado  en  aquel  testo- 
— * Córno  la  donación  queda  revocada  ipso  jure 
por. .el  mero  hecho  de  sobrevenir  hijos  al  do- 
«ante,  atendidas  las  palabras  terminantes  de 
ísta  ley  ; es  evidente  que  aun  cuando  tales  hijos 
premueran  á su  padre,  la  obligación  no  renace- 
rá; porque  cnaudo  se  ha  cstinguido¡uu  dere- 
cho, se  necesita  una  délas  causas  reconocidas 
por  la  ley,  para  que  se  reproduzca  , como  con- 
vención, sucesión  testamentaria  etc. ; y en  cuan- 
to á las  causas  de  adquisición  de  un  derecho,  Id 
ley  no  distingue  entre  la  persona  que  lo  tuvo 
antes,  y.  la  que  nunca  lo  ha  tenido. 

(48)  Es  decir,  mientras  que  ni  entre  vivos  ni 
por  causa  de  muerte  disponga  perjudicando  á 
la  legítima:  véase  la  1.  28.  de  Toro,  doqde  se 
dice,  que  en  virtud  de  varias  leyes  del  Fuero 
que  autorizan  al  padre  para  disponer  , aunque 
sea  á favor  de  los  estraños,  de  la  quinta  parte 
de  sus  bienes,  ya  en  vida , ya  en  última  volun-r 
tad , ó bien  del  quinto  por  su  alma  , no  puede 
el  padre  dar  ni  legar  mas  que  un  quinto  : y si 
bien  dicha  ley  habla  del  caso  en  que  el  padre 
da  6 lega  á los  descendientes , con  mayoría  de 
razón  debe  entenderse  de  los  estraños  : con  esto 
desaparece  la  antigua  cuestión  agitada  por  los 
Doct.  españoles  , á saber , si  en  fuerza  de  las-le- 
yes del  Fuero  podía  el  padre  disponer  de  dos 
quintos;  sobre  cuya  cuestión  v.  Roth\  Suar.  al 


fin  de  su  comentario  á la  1.  32.  C.  deinoff.  testara., 
quien  en  su  decisión  olvidó  esta  ley  de  Parti- 
das , la  que  prueba  bastante , que  el  padre  solo 
puede  disponer  de  una  quinta  parle  , ya  entre 
vivos,  ya  por  causa  de  muerte , á fin  de  que 
quede  salva  la  legítima  á los  hijos,  cuya  porción 
consiste  hoy  dia  en  todos  los  bienes  paternos 
escepto  el  quinto  : y manifiesta  además  la  mis- 
ma ley  que  no  debe  atenderse  á si  el  padre  dis- 
puso de  una  parte  cuota,  ó de  cosas  determina- 
das, de  las  que  hizo  donaciones  durante  sil  vida: 
el  mismo  Suar.  dice  allí  que  sí  el  padre,  duran- 
te su  vida,  hubiese  consumido  la  quinta  parte  en 
donaciones  módicas,  de  aquellas  que  la  cos- 
tumbre no  tiene  en  cuenta,  y no  el  todo  como 
parte  cuota,  no  se  atenderá  á ellas  de  modo 
que  quiten  al  padre  la  facultad  de  disponer  del 
quinto  para  su  alma  : porque  lo  contrario  seria 
llevar  la  cosa  al  esceso  y se  quitara  en  cierta  ma- 
nera al  padre  el  derecho  de  administración  y 
distribución  de  los  bienes;  lo  que  según  el  mis- 
mo escritor  no  dejaría  de  ser  algo  inicuo:  en 
comprobación  de  su  aserto  no  alega  mas  que  la 
costumbre,  y el  absurdo  á que  se  vendría  á pa- 
rar en  el  caso  contrario.  Y ciertamente  , si  los 
hijos  resultaban  poco  gravados  en  la  legítima,  á 
consecuencia  de  aquellas  donaciones  módicas  . 
seria  equitativa  la  decisión  de  Suar.,  mayor- 
mente hallándose  apoyada  por  ia  costumbre:  si 
el  esceso  y gravámen  eran  notables  no  distin- 
guiera yo  el  conjunto  de  pequeñas  donaciones 
de  una  donación  cuantiosa,  arg.  1.  34.  §.  1.  D. 
de  legat.  3..  y ..allí  la  Glos.  en.la  palabra  prope  y lo 
anotado  por  Bald,  en  la  1.  30.  D.  de  legib.  Y 
cuando  se  prohíbe  á los  padres  el  que  den  ó le- 
guen mas  allá  del  quinto,  ¿ se  concreta  esta  pro- 
hibición á la  propiedad  de  ios  bienes,  ó abraza 
también  los  frutos,  considerándose  como  parte 
de  aquellos  ?Es la  cuestión  interesante  solo  la  he 
visto  tocada  por  Socin.CQqsil.  93.  vol.  J.  3-  duda, 
donde  empieza  circaprimum  prcesentis  consulta- 
tionis  articulara : allí,  después  de  haberse  hecho 
cargo  de  varios  argumentos  opuestos,  concluye 
que,  lo  mismo  que  de  los  demás  bienes,  debe 
decirse  de  los  frutos,  deducido  lo  que  necesita 
el  padre  para  su  subsistencia  , atendida  la  cali- 
dad y dignidad  de  su  persona , seguD  lo  anotado 
por  ta  Glos.  y los  Doct.  en  la  l.  12.  D.  solut  ma- 
trim y ep  la  1.  12.  §.  4.  D.  de  usu  et  habitat . : el 
caso  sobre  que  discurre  Socio,  guarda  bastante 
analogía  con  las  leyes  de  nuestro  reino,  pues 
que  parte  del  supuesto  que  la  legítima  de  los  hi- 
jos había  sido  aumentada  hasta  las  tres  cuartas 
partes  de  . los  bienes  paternos'  en  virtud  de  un 


muerte.  E la  parte  legitima  es  , según  dize  en  el 
Titulo  del  establescimiento  de  los  herederos.  E si 
el  padre  iiziere  mayor  donación,  puedenla  reuo- 
car  los  fijos  , fasta  en  la  qnantia  de  la  su  parte 
legitima  (49).  , 

estatuto  : fúndase  en  que  hablándo  la  ley  eu  ge-: 
neral , así  debe  tomarse  , 1. 1.  §.  1.  D.  de  legat. 
jrrwst.  , cap.  Si  román,  dist.  19;  añade  que 
los  frutos  , lo  mismo  que  los  demás  bienes,  vie- 
nen comprendidos  bajo  de  este  nombre,  bonaá 
beando  dicuntur,  !.  39.  §.  1-  D.,¿e  verb.  signif.;  aho- 
ra bien,  no  podiendo  darse  razón  dé  diferencia, 
y atendido  que  lejos  de  oponerse  las  palabra8 
del  estatuto,  son  también  aplicables  á los  fru- 
tos , es  evidente  que  vendrán  comprendidos  eu 
sn  disposición  , I.  1,  §.  19.  D.  de  ¿xércitor.  act. ; 
corrobora  esta  conclusión  con  un  caso  que  dice 
ser  singular  en  la  I.  últ.  vers.  pen.  D.  de  requir. 
rm.,  donde  se  ve  que  la  disposición  de  aquel 
título,  en  virtud  de  la  cual  los  muebles  é in- 
muebles del  ausente  citado  se  inventarían , de 
' modo  que  los  recupere  dentro  del  año  si  com- 
parece, se  interpreta  por  dicha  ley,  dándole 
igual  derecho  sobre  los  frutos  percibidos  en 
aquel  año  , porque  se  cuentan  entre  los  hiedes 
muebles:  aduce  también  la  1.  29,  §.  1.  D.  de  pig- 
nof.  y,  la  1.  3.  C.  inquib.  caus.pig.  ye!  hipot.  tar.it., 
con  las  concordancias  indicadas  en  la  Glos.,  aña- 
de que  los  frutos  aumentan  la  cosa,  1.20.  §.  3.D. 
de  petit.  herced.,  y que  los  frutos  se  reputan  cosas 
hereditarias  al  igual  que  lo  restante  del  patri- 
monio, como  lo  dice  Jacob.  Butric  en  la  I.  6.  C. 
ad  Trcbell. ; fúndase  también  eb  que  el  aumento 
debe  seguir  la  condición  de  su  principal,  I.  8.  C. 
de  jure  dot.,  1.  18.  §.  1.  D.  de  pignor.  act.,  y 16  qüe 
allí  dice  Barí,  y 1.  últ.  C.  de  frument.  urb.  Cons~ 
tantinop.;  y aíéga  otras  razones  que  pueden  ver- 
se en  el  lugar  citado  : añade  al  fin  , que  esto  no 
debe  tomarse  tan  a la  letra,  de  modo  que  si  el 
padre  hiciese  alguna  vez  cuantiosos  gastos  para 
la  manutención  6 emplease  algunos  frutos  para 
objetos  piadosos , deban  imputársele  eo  la  cuar- 
ta parte ; y si  solo  cuando  computados  estos 
frutos  y aquellos  gastos  faltase  alguna  cantidad 
considerable  la  que  se  presumirá  invertida  en 
provecho  dé  otras  personas.  Se  opone  un  testo 
notable  y es  la  1.  6.  §.  2.  C.  de  bon.  quae  líber,  y ío 
que  dice  allí  Bald.,  donde  se  espresa  que  el  pa- 
dre puede  disponer  á favor  de  quien  quisiere 
del  usufruto  que  Je  compete  sobre  los  bienes 
adventicios  del  hijo,  sin  que  puedan  los  hijos 
intentar  por  eso  la  queja  detonación  inoficiosa: 
es  de  ahí  que  el  padre  dispone  libremente  de 
los  frutos  , aunque  se  cuentan  entre  sus  bienes: 
opónese  también  la  decisión  de  Diego  de  Segura 
en  la  repel.  á la  1. 1.  §.  4.  D.  de  adquir.  possess. 
col.  26.,  doude^  movido  por  lo  que  dice  la  Glós. 


51— 

MEir  O.  Fasta  que  quantia  puede  faser  orne 
donación  dé  lo  suyo ; e de  lo  que  demas  finiere 
que  sea  reuocado. 

Emperador,  o Bey , puede  fazer  donación , de 

en  lá  1.  24.  §.  14.  D.  de  fideicomm.  libertat.  sobre 
las  palabras  ex  áliqua  causa,  infiere  que  si  el  pa- 
dre hizo  dónacloü  inoficiosa  á favor  de  uno  de 
sus  hijos  , y estos  la  revocan  como  tal , quedará 
el  hijo  donatario  con  su  legítima  y además  el 
tercio  y el  quinto;  sin  que  tenga  que  restituir 
los  frutos  que  percibió,  arg.  l,  6.  C.  de  collat. 
Empero  , si  bien  se:  consideran  estos  argumen- 
tos, no  obstan  ; piles  que  los  frutos  en  los  dos 
casos  de  qub  se  trata  no  se  perciben  de  los  bienes 
del  padre , sillo  que  en  el  primero  proceden  de 
los  adventicios.  Cuya  propiedad  es  del  hijo;  y 
en  el  segundo,  de  los  que  fueron  objeto  de  do- 
nación , los  que  eu  el  caso  propuesto  por  Segura 
son  del  donatario:  y según  dice  Bald.  en  la  I- 
últ.  C.  deusucap.  pro  donat.  los  frutos  y accesio- 
nes de  la  cosa  no  sé  reputáh  parte  de  la  dona- 
clon,  porque  do  vienen  en  él  Contrato,  atendida 
íá  forma  del  contrato , así  que  según  él.  no  au- 
mentan ¡a  cahtidadde  la  donación,  ni  requie- 
ren insinuación,  l.'9>  1.  D.  de  donát.  y aiü  la 

Glos.  Por  lo  dicho  queda  subsistente  la  deBfeíion 
dé  Socin.  con  estas  dos  escepcionés,  áá&ber  , 
respecto  de  los  frutos  que  el  padre  percibe  de 
los  bienes  adventicios  del  hijo;  pues  que  la  do- 
nación de  los  mismos  no  puede  revocarse  como 
inoficiosa , según  Bald.  en  la  cit.  1.  6.  §.  2.  C.  de 
bon.  quw  líber,  i y en  segundo  lugar,  cuando  los 
frutos  provengan  de  cósa  de  la  que  el  padre  ha 
hecho  donación  y entrega  á otro ; pues  que  tales 
frutos  no  aumentan  la  cósa  que  los  produce  , 
según  la  Glos.  y la  cit.  !.,y  se  prueba  por  el  cit, 
§.  1.  de  la  I.  9.  D.  de  donat.;  á mas  de  que  nunca 
pertenecieron  ai  patrimonio  paterno;  téngase 
esto  presente  porque  se  ofrece  á cada  momento. 
— * Sobre  los  frutos  producidos  por  la  cosa  que 
fué  objeto  de  la  dónaCion  que  se  ha  revocado,  y 
acerca  délos  efectos  da  la  revocación  respecto  de 
un  tercero  poseedor  de  los  bienes  donados , véa- 
se la  uota  sig. 

(49)  Tenemos  aquí  que  la  donación  inoficiosa 
hecha  en  perjuicio  de  los  hijos  nacidos,  se  revo- 
ca en  cuanto  monta  este  perjuicio , pero  no  por 
el  total : en  este  plinto,  discurriendo  á tenor  del 
derecho  común , discrepaban  los  glosadores 
Azon  y Hugolino , según  la  Glos,  á la  1.  t.  G.  de 
inoff.  donat.  5.  cuest.:  la  mayoría  de  los  Doct.  en 
dicho  lugar  aprobaba  la  opinión  de  fiugol.,  dis- 
tinguiendo entre  la  donación  inoficiosa  de  he- 
cho y con  intención,  y la  que  lo  era  de  hecho 
tan  solo;  y así  lo  atestigua  Socio,  consil.  126. 
col.  í : vol.  3.  Esta  ley  aprobando  la  opinión  de 
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Azoo  declara  indistintamente  revocable  la  dona- 
ción por  lo  que  montare  la  legítima,  dejándola 
subsistente  en  lo  restante;  opinión  que  también 
fue  la  de  Bald.  en  la  cit.  1,  1.  col.  4.,  y que  según 
Paul,  eu  el  mismo  testo,  col.  3.  debe  adoptar- 
se en  caso  de  duda.  Añádase  , en  ampliación  de 
esta  ley , que  ni  con  donaciones  remuneratorias 
puede  el  padre  perjudicar  á la  legítima  de  los 
hijos,  siendo  revocables  lo  mismo  que  las  res- 
tantes, según  J9  Glos.,  lo  anotado  por  Fulg.  y 
Paul.  deCastr.,  y Jas.  en  la  auth.  unde  si  parens, 

€ .deinoff.  testam. ; si  bien  tiene  lugar  lo  contra- 
rio en  el  liberlo,  I.  9,  D.  si  quid  in  fraud.  patrón. 
Pero  si  el  padre  enagena  á título  oneroso  en 
fraude  de  la  legítima  de  sus  hijos  ¿podrán  estos 
revocar  las  enagenaciones  en  cuanto  salieron 
perjudicados  por  ellas?  V.  Bart. en  la  1.  2.  D.  si 
quis  á párente  fuerit  manum.  y mas  latamente 
Bald.  en  la  I.  2.  vers.  qucero  an  filius.  C.  si  quid  in 
fraud.  patrón.,  Paul.  deCastr.  eu  la  1.  50.  D.  ad 
Trebell.,  Juan  Andr.  en  las  adiciones  al  Specul. 
tít.  de  reb.eccles.  non  alien,  parte  2.  y Alex.  con- 
síl.  57.  v.  5.  ¿Y si.el  padre  dilapida  sus  bienes  ten- 
drán los  hijos  derecho  para  pedir  que  se  les  asig- 
ne alguna  parte  del  patrimonio  para  alimentos? 
Y.  Bald.  en  la  1.  1.  C.  si  quid  in  fraud.  patrón., 
Aug.  en  su  tratado  ma/g/ic.  en  la  parte  metidore 
de  malí  dath  col.  3.  y Jas.'en  la  I.  85.  §.  últ.  D.  de 
verb.oblig. — * Sobre  las  donaciones  renumerato- 
rias  véase  lo  que  se  ha  dicho  én  la  nota  39,  don- 
de se  ha  demostrado  que  en  esta  materia  no 
debe  distinguirse  entre  tales  donaciones  y las 
demás  que  pertenecen  á la  clase-de  las  puras. 

Cuando  una  donación  se  revoca  pueden  pre- 
sentarse dos  cuestiones;  1*.  si  deben  ó no  res- 
tituirse los  frutos  percibidos  antes  de  la  revoca- 
ción; 2a.  Si  puede  ó no  reconvenirse  á un  ter- 
cero á quien  el  donatario  transmitió  la  cosa 
donada  ó algún  derecho  sobre  la  misma.  En 
cuanto  á los  frutos  conviene  distinguir  entre 
causas  y causas  de  revocación:  si  fuere  la  de 
ingratitud  ó la  de  haber  sobrevenido  hijos  al 
donante,  no  cabe  dificultad  en  que  el  donatario 
no  deberá  restituir  los  frutos  percibidos  antes 
de  existir  dicha  causa,  porque  los  hizo  suyos 
no  inmediatamente  á título  de  donación  ,s¡  no 
en  virtud  del  dominio  que  tenia  en  la  cosa;  de 
modo  gue  jamás  pertenecieron  al  donador,  ni 
han  podido  considerarse  nunca  como  parte  de 
la  donación.  Los  percibidos  desde  la  existencia 
de  la  causa  se  restituirán,  cuando  esta  fuere  la 
de  haber  sobrevenido  hijos  , porque  la  revoca- , 
cion  se  verifica  ipsojure;  que  luego  que  los  ha, 
dice  esta  ley,  es  reuocadapor  ende  la  donación,  e 
non  deue  valer  en  ninguna  manera.  Por  la  razón 
contraria  no  restituirá  semejantes  frutos  el  do- 
natario si  la  revocación  proviene  de  ingratitud, 
en  efecto,  entóucesla  revocación  no  se  ejecuta 
ipsojure,  como  lo  prueba  el  que  si  no  se  institu- 


yó la  acción  por  el  donante,  no  pueden  insti- 
tuirla sus  herederos,  1. 10  de  este  tít. t se  habrá 
pues  razón  ünicamenlc  de  aquellos  frutos  que  el 
donatario  percibió  ó pudo  percibir  desde  la  con- 
testación del  pleito.  Si  la  donación  se  revoca  por 
perjudicar  á la  legítima  , parece  que  vendrán 
todos  los  frutos,  porque  ella  fue  nula  en  cuan- 
to causaba  este  perjuicio,  como  lo  indica  esta 
ley  cuando  dice  que  el  padre  puede  hacer  dona- 
ciones con  tal  que  quede  salva  la  legítima  de 
sus  hijos,  tanto  en  su  vida  , como  después  de 
su  muerte;  de  lo  que  se  infiere  á sensu contrario, 
que  si  no  queda  salva  esta  parte,  la  donación 
será  nula  en  cuanto  al  esceso:  no  se  nos  oculta 
que  las  palabras  que  se  leen  mas  abajo,  puedenla 
reuoear  los  fijos,  dan  lugar  á creer  que  la  dona- 
ción no  fue  nula  ipso  jure;  pero,,  lo  palabra  re- 
vocar pudo  referirse  muy  bien  al  hecho  y no 
al  derecho , esto  es  al  acto  de  recobrar  los 
bienes  , y no  á hacer  necesaria  la  reclamación 
de  los  hijos  para  que  la  donación  perdiese  su 
fuerza  ante  la  ley.  Por  fin,  cuando  se  revoca 
la  donación  por  no  cumplir  el  donatario  las 
cargas  que  le  impuso  el  donador  , es  induda- 
ble que  se  restituirán  todos  ios  frutos,  equi- 
valiendo entonces  la  donación  á una  especie 
de  contrato  de  ut  facías.  Veamos  ahora  si  se  re- 
vocarán las  enagenaciones  hechas  por  el  donata- 
rio , y las  hipotecas , servidumbres  ú otros  dere- 
chos que  este  hubiese  constituido  sobre  la  cosa 
donada.  Si  la  revocación  proviene  de  perjuicio 
cansado  á la  legítima  , no  cabe  duda  que  com- 
prenderá las  cosas  enagenadas  por  el  donatario, 
así  como  las  hipotecas  y servidumbres  que  hu- 
biese constituido  ; ó mejor  , tales  actos  de  tran- 
sacción y constitución  de  derechos  fueron  nu- 
los, porque  era  nula  la  donación  en  cuanto  al 
esceso,  según  lo  que  llevamos  dicho.  Cuando  la 
revocación  tiene  lugar  por  haber  sobrevenido 
hijos  al  donador,  es  evidente  que  alcanzará  á las 
enagenaciones  que  hizo  el  donatario  después 
del  nacimiento  de  tales  hijos,  porque  por  este 
hecho  queda  la  donación  ineficaz  : en  cuanto  á 
las  anteriores  , parece  deberían  quedar  subsis- 
tentes, respondiendo  el  donatario  de  lo  que  en 
cambio  hubiese  recibido,  porque  las  hizo  en 
tiempo  en  que  era  dueño  absoluto;  si  bien  por 
la  opinión  contraria  no  deja  de  obrar  con  algu- 
na fuerza , el  que  la  disposición  de  la  ley  en  este 
punto  viene  á hacer  las  veces  de  condición  reso- 
lutoria. Con  mayoría  de  razón  deberán  subsistir 
los  actos  de  dominio,  de  que  se  trata,  cuando  la 
revocación  se  funda  en  la  ingratitud  , ó en  la 
falta  de  cumplimiento  de  las  condiciones  ó mo- 
do ; pues  que  en  tal  caso , dí  aun  hay  la  existen- 
cia de  condición  resolutoria  que  pueda  retro- 
traer los  efectos  del  acto,  dado  que  mera  exis- 
tencia de  dichas  causas  ó de  alguna  de  ellas,  no 
resuelve  pov  sí  sola  la  donación. 
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lo  que  quesiere , con  carta  (50) , o sin  carta , e 
valdrá.  Esso  mismo  dezimos  que  puedan  fazer 
los  oíros  omes,  quando  quieren  dar  algo : de  lo 
suyo  al  Emperador , o al  Rey.  Ca  guisada  cosa 
es  que  como  ellos  pueden  fazer  donaciones  por 
carta  , o sin  ella  , que  los  omes  puedan  dar  a 
ellos  lo  que  quisieren  , en  essa  misma  manera. 

(50)  Cuando  la  donación  esceda  de  quinientos 
maravedís  es  indispensable  la  escritura,  según 
esta  ley  y la  1.  25  y peo.  C.  de  donat.  y lo  anotado 
por  la  Glos.  en  cap  1.  de  censibus,  lib.  6. : escep- 
t úasc  la  donación  que  hace  el  Rey  á un  particu- 
lar oeste  al  rey,  la  que  no  requiere  escritura 
ni  insinuación  según  esta  ley  y la  1.  34.  princ. 
junto  con  la  autb.  ibiposita  C.  de  donat . 

(5í)-  Tenemos  aquí , atendidas  las  palabras  que 
se  encuentran  mas  abajo  justicia  de  sangre , que 
en  Ja  donación  general  ó concesión  de  castillo  ó 
lugar  no  viene  comprendido  el  mero  imperio ; 
aun  cuando  la  cesión  se  hiciere  por, el  Rey  á la 
Iglesia.  Lo  contrario  sostuvo  Din.  en  cierto  caso 
de  que  fue  consultado,  referido  por  Juan  Andr. 
en  las  adic.  al  Specul.  lít . de  jurisdict.  omn.  judie. 
en  la  palabra  pastoralis;  y lo  mismo  opina  01- 
drad.  consil.  252.,  donde  empieza  ad  quosstionem , 
fundado  en  razones  que  pueden  verseen  dicho 
lugar : y lo  mismo  que  en  esta  ley  , se  dispone 
en  la  1.  2.  tít.  9.  lib.  5.  del  Ordenara, , euya  ley 
se  hizo  en  declaración  de  la  de  Partidas,  y ,1o 
mismo  se  dispone  en  la  1.  pen.  tít.  15.  Par t.  2.—* 
Sobre  la  cesión  del  derecho  de  administrar  jus- 
ticia, véase  la  nota  58. 

(52)  Villas  y castillos  son  ciertos  nombres 
que  en  si  contienen  jurisdicción  , honor,  distri- 
to y derecho  de  patronato  : v.  Bald.  cap.  uníc. 
col.  3.  de  oapit.  qui  curiam  vend.  y Bart.  en  la 
1. 1.  ■§.  14.  D.  de  nov.  oper.  nuntiat . : y llámanse 
villas  los  edificios,  que  no  están  rodeados  de  mu- 
rallas , como  se  ve  en  el  levitico,  cap.  25  vers. 
31.  y lo  dice  Bart.  extravag.  adreprimendum  , en 
la  glos.  sobre  la  parte  provincice.  ¿Pero  podrá  el 
rey  ceder  á otro  los  hombres  que  le  son  tribu- 
tarios ? Lucas  de  Penna  está  por  la  negativa  en 
la  1.  unic.  C.  de  capit.  civ.  censib.  eooimend.  loque 
conviene  notar  en  la  ley  de  Valladolid  para  su 
inteligencia,  así  como  en  la  1.  51.  tít.  18.  Part.  3. 
Y si  el  Rey  me  hubiese  hecho  donación  de  un 
castillo  , reservándose  algunos  vasallos  y des- 
pués el  castillo  tomó  incremento  en  hombres  y 
en  territorio  ¿ á quien  pertenecerá  ese  incre- 
mento? Dígase  que  es  preciso  distinguir  de  don- 
de proceden  las  familias  de  los  vasallos  ;pues 
que  los  hijos  seguirán  la  condición  de  sus  pa- 
dres, arg.  1.  22.  C.  de  agricol.  el  censit.  y así  opina 
Bald.  en  el  cap.  l.§.at  quis  de  manso , col.  3 vers. 
ted  pone , de  controv.  investid. 

(53)  Puede  así  verificarse  sin  otra  autoriza-  - 
ciou  superior  , cómo  lo  nota  Bald.  en  la  1.  5.  D. 


Pero  dezimos  , que  quando  el  Emperador  , o ei 
Rey  , faze  donación  a Eglesia  (51) ; o a Orden  , 
o a otra  persona  qualquier  , nssi  como  de  Vi- 
lla (52)  , o de  Castillo , o de  otro  logar  en  que 
ouiesse  Pueblo , o se  poblasse  después  (55)  ; si 
quando  gelo  dio  , otofgo  por  su  priuillejo  , que 
gelo  daua  con  todos  los  derechos  (54)  que  auia 

de  jusl.  et  jure  ; es  lícito  pues  edificar  villas  y 
castillos  en  terreno  propio,  arg.  1. 3.  C.  de  fund. 
limitr. ; süien  semejante  castillo  no  atribuirá 
la  jurisdicción  quedando  ella  salva  para  el  se- 
ñor de  la  ciudad  en  cuyo  territorio  jurisdicción 
nal  se  encuentra,  1.  28.  C.  deepisc.el  cleric.  y 1.30 
D.  de  municip.\  el  edificio,  pues,  pertenecerá  en 
cuanto  á la  jurisdicción  al  que  la  tenía  en  el  so- 
lar , á tenor  déla  regla  quid  quid  edificatur  etc. 
según  Bald.  en  la  1.  1 vers.  ín  initio  D,  deoffic. 
praefect.  urb. , donde  pone  el  siguiente  caso ; el 
príncipe  me  hizo  donación  de  un  lugar  público, 
de  un  monte  por  ejemplo  , y allí  edifico  un  cas- 
tillo al  cual  le  designo  el  monte  entero  por  ter- 
ritorio: se  pregunta  si  el  castillo  me  pertenece- 
rá y al  mismo  tiempo  la  jurisdicción  > cual  si 
el  príncipe  me  hubiese  hecho  donación  de  todo 
bajo  un  nombre  universal  , á saber  , el  de  ter- 
ritorio ? La  solución  es  la  siguiente:  si  el  prín- 
cipe hace  la  donación  bajo  el  nombre  de  terri- 
torio, el  castillo  será  mió  en  cuanto  á la  propie-, 
dad  y á la  jurisdicción,  arg.  1.  239. §.  8.  D.  de 
veri,  signifio. ; pero  si  la  hizo  sin  valerse  de  un 
nombre  universal,  dice  Bald.  que  la  jurisdicción 
no  viene  concedida  ; porque  la  cesión  del  mero 
y misto  imperio  debe  hacerse  nominalmente, 
1.  1.  D.  de  ofjic.  ejus  cui  est  mand.  jurisdict.  y lo 
mismo  parece  querer  el  propio  Bald.  en  la  J. 
i3.  C.  mandati , donde  sienta  que  dista  mucho 
la  jurisdicción,  de  la  propiedad  de  un  predio. 
Manifiesta  esta  ley  que  si  la  doDacion  de  un  lu- 
gar se  hizo  con  todos  los  derechos  que  el  rey 
tenia  en  él,  únicamente  se  entenderá  transmi- 
tida la  jurisdicción  de  las  causas  civiles  , pero 
no  el  mero  imperio  , y guarda  analogía  con  esa 
disposición  la  1.  2.  C.  de  bon-vacant.:  pero  yo  li- 
mitaría la  ley  al  caso  que  la  donación  se  hiciese 
bajo  un  nombre  universal,  como  lo  indica  ya 
ella  misma,  cuando  dice,  villa  a castillo  o otro 
logar.  Pero  si  alguno  fundó  mayorazgo  hallán- 
dose autorizado  por  el  príncipe  ó por  la  ley , y 
entre  los  demás  bienes  comprendió  en  el  ma- 
yorazgo la  jurisdicción  de  un  castillo  ó villa 
¿ los  poseedores  del  mayorazgo  gozarán  sucesi- 
vamente de  los  demás  derechos  y réditos?  Pa- 
rece que  no , á tenor  de  lo  que  llevamos  dicho, 
y de  las  notas  al  cap.  unic.,  de  capitán,  qui  cur. 
vend . , y puede  aducirse  también  la  1.  11.  D.  de 
assignat.  libert. 

(54)  Tenemos  aquíy  masabajo  cuando  dice  en- 
tendieses,  lo  que  se  comprende  en  la  donación  del 
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en  aquel  logar , e deuia  auer,  non  sacando  ende 
ninguna  cosa ; entiéndese , qne  gelo  dio  con  to- 
dos los  pechos,  e con  todas  las  rentas , que  a el 
solían  dar,  e fazer.  Pero  non  se  entiende,  que 
el  da  ninguna  de  aquellas  cosas  qne  pertenescen 

príncipe , al  hacerla  con  todos  los  derechos : anád. 
1.  2C.  dehon.  vacant.,  y allí  Luc.  de  Penna y Juan 
de  Plat, , y v.  Paul,  de  Castr.  en  la  1. 11.  D.  de 
servitut. 

(55)  Cuales  sean  estas  cosas  puede  verse  en  la 
Upen.  tít.  15.  Part.,2.,  junto  con  lo  allí  anotado. 

(56)  Entiéndase  según  la  1.  pen.  tít.  15.  Par- 
tida 2. 

(57)  Es  de  consiguiente  regalía  el  mero  impe- 
rio,  según  esta  ley;  y dice  0¡drad.  consil.  252. 
ser  axioma  de  ¡os  legistas  que  el  mero  imperio 
sé  halla  identificado  con  la  persona  - del  -prínci- 
pe , de  modo  que  bajo  ningún  respecto  puede 
abdicarse  de  él , y así  opinaron  algunos  anti- 
guos, según  refiere  Juan  Andr.  en  las  cit.  adic.  al 
Specul.enlá  palabra  pastorales,  tít.  de  jurisdict. 
omn.  judio. 

' (58)  Tenemos  aquí  qne  el  rey  puede  ceder  lo 
- qnee’s  de  regalia,  y lo  mismo  se  dice  en  la  cit. 
1.  pen.  tít.  15.  Part.  2 ; y nótese  esto,  pues  que 
Lucas  de  Penna  en  la  I.  14.  C.  de  re  milit. , des- 
pués de  discutido  latamente  ese  punto  decide 
que  el  rey  no  puede  ceder  á perpetuidad  las  re- 
galías ; es  indudable  que  semejante -concesión 
queda  limitada  al  tiempo  de  la  vida  dél  rey  con- 
cedente  , según  la  cit.  I.  pen.,  á tenor  de  la 
cual  ésta  debe  limitarse , y véase  también  lo 
que  dije  en  la  I.  10.  tít.  18.  Part.  3 5 sobre  la 
concesión  del  mero  imperio , v.  la  cit.  1.  2.  tít. 
9 lib.  5 dél  Ordenam.  Real,  donde  se  trata  tam- 
bién de  las  donaciones  de  villas  y castillos  í so- 
bre si  el  que  está  en  posesión  de  alguna  rega- 
lia  debe  manifestar  el  título,  V.  Luc.  de  Penna 
en  el  lugar  citado , quien  opina  por  la  afirmati- 
va , y que  no  manifestándose  dicho  título  ten- 
drá lugar  la  restitución  : añádase  la  1.  4 tít.  1. 
lib.  2 y 1.  2.  tít.  l.lib.  3 del  cit.  Ordenara.:  el  mis- 
mo escritor  concreta  su  decisión  al  caso  en  que 
el  pleito  vertiera  con  el  rey  , de  modo  que  si  el 
poseedor  entrase  en  litigio  con  otro  particular 
no  &ea  competido  á la  exibicioo  de  títulos. — 
* Bajó  los  reyes  de  León  comenzaron  las  dona- 
ciones de  ciudades  y villas  á favor  de  iglesias, 
monasterios  , ricos-homes , y caballeros  , con- 
tra lo  prevenido  por  las  leyes  godas.  1.  2 y 4 tít. 
1 del  F.  Juzgo.  La  repetición  de  actos  de  esta 
naturaleza  hizo  transigir  con  los  principios,  de 
suerte  que  en  el  F.  V.  dé  Castilla  únicamente  se 
declaran  inagenables  la  justicia,  esto  es  la  juris- 
dicción criminal  y ciertos  tributos  , á saber , la 
moneda,  la  fonsadera  y los  yantares,  I.  1.  tít.  1. 
lib.  i ; y mas  adelante  los  copiladores  de  las  Par- 


al señorío  del  Reyno  (55)  señaladamente  , assi 
como  moneda  (56),  o justicia  de  sangre  (57).  Mas 
si  todas  estas  cosas  fuessen  puestas , c otorga- 
das (58)  en  el  preuillejo  de  la  donación,  estonce 
bien  passaria  al  logar , o a la  persona , a quien 

tidas  llegan  hasta  declarar  transmisible  esa  mis- 
ma justicia,  mediante  especial  privilegio  del  so- 
berano, 1.  2.  tít.  1.  Part.  2;  con  lo  que  sanciona- 
ron la  costumbre  , al  paso  que  se  opusieron  á 
la  misma  en  la  parte  que  hacia  prescriptible  se- 
mejante regalia,  1.  cit.:  empero  , los  poderosos, 
y en  particular  aquellos  cuyo  derecho  no  tenia 
mas  fundamento  que  la  posesión  principiada  y 
continuada  en  medio  de  turbulencias  y parcia- 
lidades, hicieron  los  mayores  esfuerzos  para 
legitimar  este  título  , loque  alcanzaron  en  las 
cortes  de  Alcalá  , donde  la  jurisdicción  civil  se 
declaró  prescrita  por  el  uso  continuado  de  40 
años  , y la  justicia  por  el  de  cien  anos,  1.  2 y 3.  - 
tít.  27  del  Ordenam.  (1.6.  tít.  5.  lib.  3.  de  la  Nov. 
Recop.)  quedando  siempre  salvo  el  recurso  de 
apelación  ó alzada  para  la  corte  del  rey,  11.  cit. 
Desde  muy  temprano  se  dejó  sentir  el  resultado 
de  estas  donaciones  ; los  reinados  fecundos  en 
revueltas,  como  el  de  D.  Alonso  el  Sabio,  de 
D.  Sancho  IV , de  D.  Pedro  el  cruel  y el  de  Don 
Henrique  IV  las  produjeron  en  gran  número, 
ora  proviniendo  del  mismo  soberano,  ora  del 
que  pretendía  ocupar  el  solio;  y al  fin  hallóse 
la  corona  sin  recursos  y el  pueblo  agobiado  de 
gabelas.  Los  procuradores  del  reino  , sin  espe- 
rar que  el  mal  llegase  al  es  tremo  , suplicaron 
en  diferentes  tiempos  que  se  pusiera  término  á 
semejantes  enagenaciones  ; pero  unas  veces  no 
fueron  escuchados,  y otras,  la  ley  hecha  en  Cor- 
tes , esto  es  la  promesa  solemne  del  rey  acce- 
diendo á la  súplica  de  los  procuradores,  fue  ol- 
vidada al  dia  siguiente ; como  lo  manifiesta  por 
si  solo  el  reproducirse  á cada  paso  la  misma 
súplica,  y el  hacerse  dos  veces  á un  mismo  mo- 
narca , como  sucedió  respecto  de  D.  Alonso  IX, 
de  D.  Henrique  II  y de  D.  Juan  II , llegando  el 
último  á consignar  un  testimonio  de  su  debi- 
lidad y á celebrar  un  pacto  jurado  sobre  este 
punto,  1.  tít.  5.  lib.  3-  de  la  Noy.  Recop.  Pero  á 
últimos  del  siglo  xv,  cuando  ya  se  habia  des- 
prendido la  Corona  de  las  principales  ciudades 
y villas,  no  bastaba  proveer  para  lo  sucesivo, 
sino  que  era  preciso  volver  la  vista  atrás  con 
alguna  firmeza,  y así  lo  hicieron  los  procurado- 
res del  reino  en  las  cortes  de  Santa  María  de 
Nieva  en  1473  , á solicitud  de  los  cuales  D.  Hen- 
rique  IV  declaró  nnlas  las  donaciones  por  él  he- 
chas desde  15  de  setiembre  de  1464,1.  9.  tít.  cit. 
y poco  después  se  alcanzó  de  los  reyes  católicos 
que  declarasen  revocables  todas  las  donaciones 
hechas  sin  causa,  y sujetas  á moderarse  las  es- . 


fuesse  fecha  tal  donación  ; saluo  ende  , que  las 
aleadas  (59)  de  aquel  logar  de u en  ser  para  el  Rey 
que  fizo  la  donación  , e para  sus  herederos  ; e 
deuea  fazer  guerra,  e paz  (60)  por  su  mandado. 


Otrosi  dezimos,  que  todo  orne  puede  fazer  dona- 
ción por  carta,  o sin  ella,  dando  quanto  quisie- 
re , para  sacar  catiuos  (61) , o para  re  fazer  algu- 
na Eglesia  (62) , o casa  derribada  ; e por  dote,  o 


cesivas  , 1.  10.  tít.  cit.  Si  bien  no  tuvo  cumpli- 
do efecto  esta  disposición  de  tanta  trascenden- 
cia , á lo  menos  fueron  raras  en  lo  sucesivo  las 
donaciones , porque  afianzado  el  poder  délos 
reyes , ya  no  les  fue  preciso  aplacar  con  dones 
á los  enemigos  , ni  pagar  los  servidores  á un 
precio  exorbitante.  Esta  materia  llamó  con  pre- 
ferencia la  atención  de  las  cortes  de  Cádiz  en 
181  í , con  motivo  de  hallarse  con  ella  enlazados 
los  derechos  feudales.  Por  el  decreto  de  6 de 
agosto,  art.  l.°  se  dispuso,  que  quedaban  desde 
entonces  incorporados  á la  nación  todos  los  se- 
ñoríos jurisdiccionales  , de  cualquiera  clase  y 
condición  que  fuesen  , y en  el  art.  5.°  que  los 
señoríos  territoriales  y solariegos  quedaban  en 
la  clase  de  los  demás  derechos  de  propiedad  par- 
ticular , si  no  eran  de  aquellos  que  por  su  natu- 
raleza debiesen  incorporarse  á la  nación  , ó de 
los  en  que  no  se  hubiesen  cumplido  las  condi- 
ciones con  que  se  concedieron  , lo  que  se  dijo 
resultaría  de  los  títulos  de  adquisición.  Sin  em- 
bargo de  la  reacción  que  tuvo  lugar  en  1814, 
el  real  decreto  de  15  de  setiembre  del  mismo 
año  se  limitó  a reintegrar  á los  señores  juris- 
diccionales en  la  percepción  de  las  prestaciones, 
frutos , emolumentos  y derechos  de  su  señorío 
territorial  y solariego,  que  notoriamente  no 
trajesen  su  oríjen  de  la  jurisdicción  y privile- 
gios esclusivos  ; si  bien  les  dispensó  de  la  pre- 
sentación de  títulos.  El  decreto  de  Cortes  de  3 
de  mayo  de  1823,  declaró  (art,  l-°)  que  por  el  de 
181!  quedaron  abolidas  todas  las  prestaciones 
reales  y personales , y las  regalías  y derechos 
anejos  , inherentes  y que  debiesen  su  origen  á 
título  jurisdiccional  y feudal : y en  el  art.  2.° 
se  dispuso  esplícitamente  que  para  que  los  se- 
ñoríos territoriales  y solariegos  se  considerasen 
en  la  clase  de  propiedad  particular  debían  los 
poseedores  acreditar  previamente  con  los  títu- 
los de  adquisición  que  'los  espresados  señoríos 
no  eran  de  aquellos  que  por  su  naturaleza  de- 
bían incorporarse  á la  nación,  y que  se  habían 
cumplido  en  ellos  las  condiciones  con  que  fue- 
ron concedidos.  Los  títulos  deben  presentarse 
ante  el  juez  respectivo  de  primera  instancia, 
quien  decidirá  si  el  señorío  es  ó no  de  la  clase 
espresada  , con  la  apelación  á la  audiencia  ter- 
ritorial , y en  este  juicio  que  debe  ser  breve  y 
meramente  instructivo , con  audiencia  de  los 
mismos  señores,  de  los  promotores  y ministros 
fiscales  y de  los  pueblos , no  se  admitirá  prue- 
ba á las  partes  en  ninguna  de  las  instancias, 
siuo  sobre  los  dos  puntos  precisos  de  ser  ó no 


los  señoríos  incorporables  por  su  naturaleza,  ó 
de  haberse  ó no  cumplido  las  condiciones  de  su 
concesión  , en  el  caso  de  que  estas  dos  circuns- 
tancias no  resulten  completamente  de  los  mis- 
mos títulos  , y sobre  si  son  ó no  territoriales  y 
solariegos  los  espresados  señoríos  , en  caso  que 
los  pueblos  nieguen  esta  calidad , art.  4.°  del 
cit.  decreto.  Por  el  decreto  de  cortes  de  2 de 
enero  de  1837,  se  restablecieron  los  dos  que 
acabamos  de  citar,  y por  otro  de  23  de  agosto 
del  mismo  año  se  hicieron  algunas  declaracio- 
nes importantes  relativas  al  punto  que  nos  ocu- 
pa , á saber,  1.“  que  no  se  requiere  la  presenta- 
ción de  títulos  respecto  de  aquellos  territorios 
ó pueblos  en  que  los  poseedores  no  hubiesen 
tenido  el  señorío  jurisdiccional , art.  t.°  del  cit. 
decretoi2.a  que  tampoco  deben  los  señores  pre- 
sentar los  títulos  respecto  de  lo  que  posean 
como  propietarios  particulares  dentro  los  pue- 
blos que  fueron  de  su  señorío,  art.  3 del  cit.  de- 
creto. 3."  que  quedan  también  exentos  de  la 
obligación  dicha  aquellos  que  hubiesen  sufrido 
ya  el  juicio  de  incorporación  ó el  de  reversión 
y hubiesen  obtenido  sentencia  favorable  ejecu- 
toriada, limitándose,  en  caso  de  ser  requeridos, 
á la  exibicion  de  la  ejecutoria  , art.  4 del  cit. 
decreto.  Se  declara  por  fin  que  si  los  señores  no 
pudiesen  presentar  los  títulos  originales  , por 
haberlos  destruido  incendio,  saqueo  ú otro  ac- 
cidente inevitable,  cumplirán  con  presentar  co- 
pia íntegra , legalizada  , fehaciente  de  los  mis- 
mos títulos , acreditando  la  destrucción  con 
otros  documentos  ó informaciones  de  testigos, 
hechos  en  la  época  coetánea  y próxima  á los  su- 
cesos que  causaron  dicha  destrucción  , art.  8 
del  cit.  decreto. 

(59)  Añád.  la  i.  pen.  tít.  15.  Part.  2 y lo  dicho 
en  la  1.  22  tít.  12  de  la  misma  Part.  sobre  las  pa- 
labras o le  embargassen  , y el  cap.  19.  de  jur.  ejur. 

(60)  Añád.  la  1.  pen.  tít.  15.  Part.  2 y lo  dicho 
en  la  1.22.  tít.  13.  de  la  misma  Part. sobre  las  pa- 
labras o no  le  fiziessen  hueste. 

(61)  Añád.  1.  peD.  C.  de  donat.  , 1.  ült.  C.  de 
jusc.  dot.  y la  anth.  eo  decursum,  C.  de  donat. 
ante  nupt. , donde  la  misma  disposición  se  en- 


cuentra. 

(62)  Aprueba  la  opinión  de  Píleo,  sóbrela  cual 
véase  Juan  Andr.  adíe,  al  Specul.  tít.  de  instrum. 
edit.  §.  parró  , sobre  la  palabra  illud. , opinión 
que  el  mismo  Andr.  adopta,  asi  como  Bart.  en 
la  I.  19.  C-  de  Sacros . tecles. ; empero  Bald.  en 
la  misma  ley  opina  lo  contrario  , á saber  , que 
la  donación  hecha  á la  iglesia  necesita  tarobie 
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por  donación  que  se  faze  por  razón  do  casa- 
miento. E avu  dezimos , que  sí  algund  orne  qui- 
siere fazer  donación  a alguna  Eglesia , o a logar 
religioso,  o a Ospital,  que  lo  puede  fazer  sin  car- 
de insinuación  si  escediere  de  quinientos  áureos; 
y este  parece  ser  el  sentido  de  la  GIos.  en  la  I. 
34.  §.  1.  C.de  donat.,  de  Salicet.  y esta  es  la  opi- 
nionyPaul.  deCa3tr.  enlacit. I.t9:asíque,  ténga- 
sepresente  estaley  dePart.  — * Después  deesta- 
blecido el  registro  de  hipotecas  , parece  á pri- 
mera vista  que  también  ha  debido  y debe  for- 
malizarse escritura  de  las  -donaciones  exentas 
de  insinuacíou  , siempre  que  tengan  por  objeto 
cosas  inmuebles:  es  indudable  que  deben  regis- 
trarse y por  consiguiente  que  será  preciso  se 
estiendau  en  escritura  pública  para  que  pueda 
el  donatario  hacer  valer  su  derecho  contra  un 
tercero  que  pretenda  tenerlo  en  la  misma  cosa, 
pero  no  para  accionar  ó escepcionar  contra  el 
donante  y sus  herederos  , según  el  espíritu  y la 
letra  del  art.  2.  de  la  1.  3.  tít.  16.  lib.  10  de  la 
Nov.  Recop. 

(63)  Opino  que  serán  castellanos  de  oro  de 
nuestro  reino ; lo  que  se  manifiesta  por  lo  que 
anota  Eaul.  deCastr.  en  la  1.  4.  G.  desero.  fugít . 
y en  la  J.  ult.  €.  comm.  de  legat.  , donde  espe- 
cialmente habla  de  estos  quinientos  áureos  , y 
por  lo  que  dice-Juan.  de  Plat.  en  la  1.  5,  C.  de 
suscept.  et  arekar.  y en  la  rubr.  C.  de  veler.  nu - 
mism.  potest.  y Abb.  en  el  cap.  conquaerente  , de 
offic.ordin., añádase  lo  anotadoenla  1.  2.  tít. i 1 1 . 
Part.  3.  — * Esta  es  también  la  opinión  de  Co- 
varruvias:  oigámosle  sobre  la  materia  : «De  to- 
do lo  susodicho  se  saca  en  limpio , que  el  ma- 
ravedí de  oro  contenido  en  las  leyes  de  las  Par- 
tidas , se  ha  do  entender  y juzgar  de  peso  de 
un  castellano  : pues  los  que  hizieron  aquellas 
leyes  tuvieron  respecto  á la  moneda  antigua  de 
oro , trasladando  como  trasladaron  leyes  tan 
antiguas  , y haciendo  recopilación  de  ellas.  Pa- 
ra esto  ay  una  razón  á mi  juizio  de  mucha  fuer- 
za; los  que  hizieron  dichas  leyes  de  las  Partidas 
y las  recopilaron,  entendieron  muy  bien  el  peso 
del  sueldo  áureo  de  Justiniano  , y como  pesaba 
lo  que  pesa  un  castellano.  Tuvieron  ansí  mes- 
mo  entendido  que  el  sueldo  , y el  áureo  eran  de 
un  mesmo  peso ; y con  esto  está  llano  , que  los 
dichos  aulhores  uo  quisieron  alterar  cosa  algu- 
na de  las  leyes  que  Irasladavan  , y sí  alguna  vez 
alteraron  algo  , fue  pensando  que  no  hadan 
mudanca  alguna  , y non  entendiendo  las  leyes 
como  se  han  entendido  por  otros:  y ansí  en  to- 
dos los  lugares  do  el  derecho  común  haze  men- 
ción de  sueldo  , ó áureo  , trasladaron  maravedí 
de  oro, ó maravedí  Simplemente,  entendiendo 
de  oro.  De  lo  qual  parece,  que  los  dichos  au- 


ta.  Pero  si  quisiere  dar  a otro  orne,  o a otro  lo- 
gar, puédelo  fazer  sin  carta  fasta  quinientos  ma- 
rauedis  de  oro  (65).  Mas  si  quisiere  fazer  mayor 
donación  (64)  de  lo  que  es  sobredicho  en  esta 

tóres  dieron  á entender  , que  el  maravedí  de 
oro  contenido  en  las  leyes  antiguas  de  estos 
reynos,  fechas  antes  del  rey  D.  Alonso  X,  y del 
rey  D.  Hernando  III,  su  padre  y otros  reyes 
próximos  á estos  , era  del  peso  que  es  agora  un 
castellano:  quiero  dezir  la  sexta  parte  de  una 
onza  de  oro  , y tal  que  72  hacían  una  libra  ro- 
mana de  12  onzas.»  Collatio  veter.  numis.  cap.  6 
núm.  4,°  Partiendo  de  este  supuesto,  tendremos 
que  48  castellanos  compondrían  el  marco,  y los 
600  , 10  marcos  y ahora  bien  , como  el  mar- 
co de  Castilla  equivale  á 8 | onzas  de  oro,  mo- 
neda corriente  , es  de  ahí  que  los  500  castella- 
nos corresponderían  á 28,333  rs.  vn.  con  algu- 
nos maravedís.  Pero  si  el  castellano  no  era 
exactamente  en  el  siglo  16,  la  ses la  parle  déla 
onza  de  marco  , sino  que  ya  entonces  contenía 
50  el  marco  , de  la  misma  manera  que  en  tiem- 
po de  Felipe  V,  según  el  auto  único  , tít.  22.  lib. 
5. de  los  Aut.  acord. , tendremos  que  los  500 
nos  compondrán  10  marcos  cabales,  de  consi- 
guiente 85  onzas  de  oro,  moneda  corriente, 
equivalentes  á 25,600  rs.  vn.  ; y es  la  misma 
cantidad  que  halla  Febrero  partiendo  de  los 
maravedís  que  valia  el  castellano  en  el  si- 
glo XV.  Otros  tomando  los  maravedís  de  que 
habla  esta  ley  por  sueldos  de" oro  obtienen  la 
cantidad  de  7,352  rs.  vn.  32  rars.  En  vista  de 
esta  discrepancia  , dice  el  mismo  Febrero,  qne 
convendría  recayese  una  declaración  sobre  este 
punto  , para  evitar  dudas  ocasionadas  de  la  al- 
teración que  ha  sufrido  la  moneda  desde  la  for- 
mación de  las  Partidas.  Hay  otra  causa  aun  que 
hace  necesaria  la  declaración  , ó mejor,  una 
nueva  disposición  , á saber, la  baja  que  ha  sufri- 
do desde  el  siglo  XIII  el  valor  de  la  moneda:  la 
cantidad  de  oro  de  los  500  maravedís  de  que 
habla  esta  ]ey4  dista  mucho  ahora  de  ser  el  mis- 
mo valor  real  de  entonces.  En  el  reinado  de  Fe- 
lipe II,  según  observa  Covarruvias  , se  necesi- 
taban diez  , quince  y hasta  veinte  reales,  para 
comprar  lo  que  con  un  real  del  mismo  peso  se 
hubiera  comprado  en  los  siglos  anteriores;  lu- 
gar cit.  n.  1. 

(64)  Y si  se  hiciese  remisión  de  deuda  que  es- 
ceda  dicha  suma  será  necesaria  la  insinuación  ? 
Juan  Andr.  en  las  adic.  al  Specul.  tít.  de  ins- 
trum,  edit.  §.  porrd,dice  oLue  no,  así  como  Salic. 
en  la  1.  5.  C.  de  pací.  ; empero,  la  Glos.  en  la  1. 
115.  D-  de  regul.  jur.  y Bart.  en  la  1.  23.  D.  de  do- 
nat. están  por  la  afirmativa,  y esta  es  la  Opinión 
mas  común, según  Álex.  en  la  cit,  1.  5.C.  depact. 


ley,  lo  que  fuesse  dado  demas,  non  valdría.  Fue- 
ras ende , si  lo  íizicsse  (¿)  con  carta  > e con  sabi- 

(/)  por  carta  ó con  aahidoria  Acad. 

y allí  v.  jas.  y ¡Socio.  ¿ Y cuando  se  remite  la 
pena  de  comiso  será  menester  la  insinuación  ? 
Bald.  dice  que  no  en  el  cap.  1.  princ.  quid.  jur. 
si  post.  alien,  vassall.  fend.  redem. 

(65)  No  basta  la  presencia  del  escribano  y de 
los  testigos  , si  falta  la  del  juez  : así  opina  Paul, 
de  Castr.  en  la  1.  45.  D.  de  rejudicat.  y Alex.  en 
el  mismo  lugar  ; y lo  mismo  liabian  decidido 
antes  que  ellos  Cin.  y Bald.  en  la  1.  últ.  C.  qui 
admitti.  á quienes  no  citan  y- en  el  mismo  lu- 
gar dice  Jas.  que  de  esta  suerte  opinó  en  un  caso 
particular  sobre  ei  cual  fué  consultado  : Paul, 
de  Castr.  en  la  cit.  1.  45.  añade  , que  de  lo  con- 
trario las  leyes  que  prescriben  la  insinuación 
serian  inútiles  , toda  vez  que  de  cualquier  do- 
nación se  redacta  escritura  : añádase  que  en 
nuestro  reino  toda  donación  queescedo  los  qui- 
nientos áureos  se  insinúa  ante  el  juez,  y que  fal- 
tando esta  circunstancia  , la  donación  se  escep- 
ciona  como  defectuosa  eu  el  foro,  y siempre  se 
declara  nula  por  mas  que  conste  en  instrumen- 
to público  : sin  embargo  , si  la  donación  se  hizo 
apud  acta  no  puede  dejar  de  ser  válida  , ya  que 
todos  los  actos  judiciales  suponen  la  presencia 
del  juez,  1.  45.  cit.  y 1.  2S.  C.  de  tramad. ; de  ahí 
es  que  el  inventario  hecho  apud  acta  se  supone 
insinuado  , Bald.  en  la  Auth.  si  omnes , C.  si  mi- 
nar ab  fueredit.  se  abstin. ; ahora , si  la  donación 
se  hiciese  ante  el  escribaoo  y testigos  será  in- 
dispensable la  insinuación  : y en  efecto  , queda 
cumplida  la  formalidad  de  la  insinuación  , no 
solo  cuando  la  donación  se  otorga  en  presencia 
del  juez,  si  que  también  cuando  después  de 
formalizada  la  escritura  se  le  notifica  , según  la 
1.  25.  C.  de  donat.  y allí  Aug.  , y la  1.  30  del  mis- 
mo tít.  junto  con  lo  anotado  por  Bald.  y Ang.  , 
y lo  comprueban  también  las  anotaciones  de 
Juan.  Ande,  al  tit.  de  instrum.  porro , adíe. 
magna  sobre  la  palabra  subscribat.  ¿Y  si  el  escri- 
bano que  autoriza  la  donación  tuviese  al  mismo 
tiempo  el  carácter  de  juez?  Alex.  consil.  157. 
vol.  2.  , doude  empieza  viso  instrumento  donatio- 
nis  , col.  1,  y 2.  sostiene,  que  entonces  el  escri- 
bano hace  las  veces  de  dos  personas,  y de  consi- 
guiente, que  la  insinuación  queda  hecha  por  el 
mismo  acto, encuanto  tiene  aquel  el  carácter  de 
juez.  ¿Se  requiere  que  el  juez  apruebe  espesa- 
mente la  donación  ó bastará  la  simple  notifica- 
ción ? La  Glós.  en  la  Nov.  52.  cap.  2.  sobre  la 
palabra  gestis  mamnnentorum  , opina  por  la  es- 
presa  aprobación  ; y fundado  en  ella  sienta  lo 
mismo  Guill.  en  la  1.  19.  C.  de  Sacros.  Ecdes.  , 
quien  añade  ser  necesario  para  la  aprobación  el 
conocimiento  de  causa,  para  que  no  quede  en- 
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duria  (65)  del  mayor  Judgador  de  aquel  lo- 
gar (06) , do  fiziesse  la  donación. 

ganado  el  donante,  1.  27.  C.  de  donat.,  y qUe 
puede  y debe  ser  interrogado  acerca  de  los  mo- 
tivos que  tiene  para  disminuir  su  patrimonio: 
esta  opinión  de  Guill.  la  refiere  Bal,d.  en  la 
1.  3.  D.  de  adop.  í.  lect.  col.  2.  vers.  tertia  quees- 
tio.  Lo  contrario  sostiene  Bart.  en  la  1.  23.  D,  de 
donat. , y Bald  en  la- cit.  1.  19.  dice  que  sobre  el 
particular  se  halla  un  caso  en  lal.iilt.C.  deprced. 
decur.,  cuyo  testo  uo  prueba  bastante  , por  que 
no  dice  que  la  donación  fuese  escesiva  : que  no 
concluye  la  1.  cit.  lo  dijoya,  perosiu  indicar  la 
razón  , Juan,  de  Plat-  en  la  1.  1.  C.  deapoch.  pu- 
blic . Nuestra  ley  parece  aprobar  la  opinión  de 
Bart-  cuando  dice  con  sabiduría  : sin  embargo  la 
opinión  de  la  Glos.  y de  Guill.  seria  tal  vez  adop- 
table cuando  á la  insinuación  se  opusiese  al- 
guien , por  ej.  los  parientes  del  donante,  ale- 
gando que  procedía  de  ligereza  ó de  causa  tor- 
pe, según  la  declaración  de  Baldo  en  la  I.  9.  §.  1. 
D.  de  offic.  procónsul,  co!.  2.—  * Según  la  lectura 
de  Irf  Academia  de  la  Historia,  no  seria  absolu- 
tamente necesaria  la  insinuación  en  caso  algu- 
no, podiendo  hacerse  la  donación  con  escritu- 
ra ó con  conocimiento  del  juez  ; al  paso  que 
según  la  de  Greg.  López  la  escritura  y dicho 
conocimiento  se  exigen  á la  vez,  cuando  la  do- 
nabiun  escede  de  la  cantidad  marcada  : empero, 
sea  cual  fuere  la  germina  lección  de  esta  ley,  la 
que  no  es  fácil  deducir  del  contesto  de  la  mis- 
ma , parece  indudable  que  existiendo  discre- 
pancia hemos  de  decidirnos  por  el  testo  de  Gre- 
gorio López  : porque  , si  bien  el  de  la  Academia 
quedó  aprobado  como  legal  por  Rl.  orden  de  8 
de  Marzo  de  1S18  , fné  bajo  el  supuesto  de  no 
discrepar  eu  lo  sustancial  del  de  Greg.  López  , 
según  en  la  misma  R!.  orden  se  espresa.  Por  lo 
que  mira  á si  en  la  insinuación  se  requiere  ó no 
conocimiento  de  causa  , las  leyes  y la  práctica 
de  tocios  los  tiempos  deponen  contra  semejante 
suposición,  pues  que  constituyen  enteramente 
pasivo  al  juez.  En  electo,  en  el  derecho  roma- 
no se  manifiesta  esplicitamente  que  la  insinua- 
ción se  reducía  á la  inscripción  de!  acto  en  los 
registros  de  la  magistratura  , 1.  25.  27.  y 30.  G. 
de  donat.  La  inscripción  se  hacia  previas  ciertas 
formalidades,  cuya  observancia  continuaba iaun 
después  de  la  caída  del  imperio  de  occidente  : 
varios  documentos  nos  las  han  conservado  con 
toda  exactitud  , y en  particular  el  de  una  doua- 
cioo  hecha  por  el  rey  Odovacar  á favor  de  uu 
tal  Pierio,  de  ciertos  bienes  inmuebles  situados 
en  Sicilia  : los  apoderados  de  Pierio  comparecen 
ante  la  curia  de  Ravena  pidiendo  la  insinua- 
ción : léese  la  escritura,  se  transcribe  literal  eu 
los  registros,  y luego  la  curia  manda  una  co- 
misión á Marciano  notario  real,  á fin  de  com- 

8 


IiElf  tO.  Como  por  razón  de  desconoscencia 
se  puede  i'euocar  la  donación. 

Desconoscientes  son  Jos  oraes  a las  vegadas, 
contra  aquellos  que  les  dan  algo  , o les  fazeu  al- 
guna gracia  (67) ; c porende  touieron  por  bien 

pulsar  la  escritura  , la  que  aparecía  autorizada 
„ por  este  : vuelve  la  comisión,  declara  la  auten- 
ticidad del  documento,  se  inserta  esta  declara- 
ción en  los  registros,  y se  entrega  copia  de  todo 
lo  obrado  á los  apoderados  de  Pierio.  Llenadas 
estas  formalidades,  dichos  apoderados  y un 
mandatario  dei  Rey  van  á Siracusa  con  aquella 
copia  , y la  haceu  transcribir  en  los  registros  , 
y en  seguida  la  curia  comisiona  un  decemprimus, 
para  asistir  á la  entrega  de  los  inmuebles  : al 
dia  siguiente  las  partes  comparecen  de  nuevo 
ante  la  curia  , deponen  acerca  de  la  tradición  , 
y anotado  esto  en  los  registros,  se  les  entrega 
copia  de  todo  ; Marini , papiri  diplornatid,  N.  82. 
y 83.,  Savigny,  Historia  del  derecho  romano  en 
la  edad  media  , lora.  1.  cap.  5.  §.  106.  La  ley  de 
Partidas  tampoco  requiere  conocimiento  algu- 
no de  causa  , y si  solo  que  se  bag3  la  donación 
con  carta,  e con  sabidoria  del  judgador  mayor  de 
aquel  logar.  En  la  práctica  el  donante  acompaña 
cou  un  pedimento  la  escritura  de  donación  y 
pide  al  juez  que  la  tenga  por  insinuada  , que  la 
apruebey  qneinterpongasu  autoridad;  y el  juez 
con  un  auto  así  lo  declara  , y manda  entregar  el 
espediente  original  al  donante.  Una  reflexión 
se  preseüta  , á saber  , que  si  bien  nuestra  prác- 
tica está  conforme  con  la  romana  en  punto  á 
no  exigir  aprobación  propiamente  tal,  dado  que 
está  no  existe  cuando  no  media  conocimientode 
causa  : discrepan  estraordinariamente,  tanto 
por  lo  que  mira  á las  forraalidades,como  eu  or- 
den á la  naturaleza  del  tribunal  : allí  los  actos 
se  verificaban  ante  la  curia  ó senado  de  la  ciu- 
dad ; aquí  ante  un  hombre  solo  ; aquí  basta 
un  simple  pedimento  , allí  se  necesitaba  una  se- 
rie de  actos  ejecutados  con  escrupulosidad;allij 
en  fin  , todo  tendía  á impresionar  al  donante; 
aquí,  nada  de  esto,  bastando  que  el  donante 
poDga  su  firma  al  pié  del  pedimento  de  insinua- 
ción , que  quizás  será  escrito  por  el  donatario. 

(60)  Nótese  que  esta  1.  declara  en  presencia  de 
que  juez  debe  hacerse  la  insinuación  : en  el  de- 
recho común  no  lo  hallamos  tan  espveso  , como 
puede  verse  en  la  1.  30,  C.  de  donat.  y en  la  Nov. 
15.  cap.  2,,  y lo  nota  Juan.  Andr.  en  las  adic.  al 
Specul.,  lugar  citado  en  la  nota  anterior. 

(67)  ¿ Y si  la  donación  fuese  remuneratoria 
será  revocable?  parece  que  no,  atendido  que  no 
se  considera  donación  propiamente  tal,  según 
la  1.  27,  D.  de  donat.  y arg.  1.  34.  §.  1.  del  mismo 
tí t-  y allí  la  Glos. ; y lo  mismo  opinan  la  Glos. 
en  la  1.  últ.  C.  derevoc.  donat.  y Abb.  en  el  cap. 


los  Sabios  antiguos,  que  non  fincassen  sin  pona, 
e establescioron  quatro  razones , que  por  qvial- 
quier  dellas  deue  perder  la  cosa  que  le  fue  dada. 
La  primera  es,  quando  aquel  que  rescibe  el  do- 
nadío , es  desconoscieute  contra  aquel  que  gelo 
f'aze;  faziendole  grand  desonrra  de  palabra  (68), 

últ.  de  donat.  col.  pon.  Lo  contrario  sostiene 
Raido  en  el  cap.  1.  col.  pen.  vers.  dicit  dominas 
Jacobus  de  R avena , fundado  en  que  ia  ingratitud 
prepondera  sobre  los  méritos  anteriores,  ultima 
culpa  noc.et.,  1.  51.  I),  de.  action.  empt. , pero  ten 
presente  loque  llevo  dicho  , porque  se  prueba 
en  la  cit.  1.  34.  § t.dondelaGios.  así  lo  afirma,  y 
añad.  Jas.  en  la  i.  5.  D.  de  just.  et  jure , col.  13. 
Nótese  que  la  dote  no  puede  revocarse  por  el 
padre  so  preteslo  de  ingratitud  , según  Raid,  en 
la  I.  últ.  C.  dedot.  promiss.  col.  3.,  Bald.  é lmol.en 
la  1.  4.  D.  solut.  rnatrim.  col.  7.  y Jas.  en  el  §.  29. 
Instit.  de  action.  col.  22.  y esto  es  indudable  res- 
pecto del  padre,  porque  teniendo  obligación  de 
dotar  , 1.  19.  D.  de  ritu  nuptiar.  el  acto  no  puede 
decirse  una  mera  liberalidad  ; cuando  el  dotan- 
te es  un  estraño  ya  tenemos  donación  y por  Jo 
mismo  será  revocable  , por  lo  menos  respecto 
de  la  mnger  : véase  lo  que  dije  arriba  en  la  1.  8. 
sobre  la  palabra  diez.  Y si  en  la  fundación  de  un 
mayorazgo  se  previniese,  como  á veces  sucede, 
que  el  desobediente  para  cou  el  padre  ó respec- 
to del  poseedor,  quede  privado  de  la  sucesión 
¿ procederá  lo  dispuesto  contra  el  desobediente 
que  no  se  hallaba  en  e!  grado  inmediato  ? v. 
1.  últ.  I).  deban  libert.,  y hace  para  el  caso  la  1.25. 
D.  dé'jtestam.  milit.,  donde  Bart.  sostiene  la  nega- 
tiva: podría  quizás  esceptuarse  el  caso  de  ser  un 
nieto  primogénito  , el  cual  de  todos  modos  de- 
be suceder  no  incurriendo  en  culpa  y no  sobre- 
viniéndole la  muerte  : arg.  1.  27.  D.  deban,  li- 
bert. y L 5.  C.  de  incesl.  nupt.  y v.  1.  Í7.  I).  de  jure 
patronat.  — * En  cuanto  á si  es  ó no  donación 
propiamente  tal  la  remuneratoria  , véase  la  no- 
ta 39 , y adviértase  que  en  el  caso  de  la  1.  27.  D. 
de  donat.  los  servicios  que  se  remuneran  son 
principalmente  los  que  un  profesor  prestó  en- 
señando y educando  al  donante,  servicios  cuyo 
precio  el  uso  fija  , y que  de  consiguiente  son 
muy  distintos  de  los  que  por  lo  general  produ- 
cen las  obligaciones  llamadas  imperfectas,  por 
lo  que  mira  á la  dote  constituida  por  un  estra- 
ño . véase  lo  que  dijimos  en  la  misma  nota.  La 
que  constituye  el  padre  , se  considera  siempre 
causa  onerosa  ,11.  tft.  6.  lib.  10.  de  la  Nov.  Re- 
cop. 

(68)  Así  lo  entendió  Juan.  Andr.  en  el  cap. 
últ.  de  esle  tít.  : sobre  las  injurias  personales 
no  hay  dificultad  ; así  como  en  el  caso  que  hu- 
biese puesto  en  fuga  al  donante  ó que  lo  tenga 
encerrado , aunque  no  lo  hubiese  herido  con 
sus  manos  , según  el  citado  Andr.  y Alber.  en 


—59— 


o acornándole  (69)  de  algund  yerro,  por  que 
ouiesse  de  rescebir  muerte , o perder  algund 
miembro , o caycsse  eu  enfamamiento , o per- 
diesse  la  mayor  partida  de  lo  suyo , si  le  fuesse 
prouado : ca , como  quier  que  otro  alguno  pue- 
da dezir  contra  la  persona  del  que  faze  el  dona- 
dío , non  lo  puede  dezir  , ni  deue,  el  orne  que 
rescibe  el  algo  del.  La  segunda  es , laziendole 
tuerto  de  fecho , metiendo  manos  yradas  (70)  en 
el.  La  tercera  es,  faziendo  grand  daño  (71)  en 
sus  cosas.  La  quarta  es,  si  se  trabaja  en  alguna 
manera  de  su  muerte.  Mas  si  muger  alguna  (72), 
auiendo  lijo  de  su  marido,  después  de  la  muerto 
del  faze  donación  (75)  al  fijo  , e se  casa  con 
otro  ; como  quier  que  diximos  de  suso,  que  son 
quatro  razones , por  que  puede  orne  reuocar  la 

la  1.  últ.  C.  de  revoc.  donat. : y por  esta  ley  y el 
cit.  cap.  últ.  se  ve  que  no  se  necesita  que  la  in- 
juria real  ó verbal  sea  repetida,  como  lo  supu- 
so  Fab.  en  el  §.  2,  Instit,  de  donat.  movido  por 
la  palabra  effundat  de  que  usa  la  cit.  1.  últ, 

(69)  Téngase  esto  presente,  pues  que  no  se 
halla  espreso  en  el  derecho  común  , v.  I.  14. 
§.  6.  D.  de  bon.  libert. , junto  con  otros  §.  §.  de  la 
misma  ley. 

(70)  En  la  cit.  1.  ült.  y en  el  cap.  últ.  también 
cit.  se  dice  impías  manus;  así  que  no  procederá  la 
revocación  si  el  donatario  , defendiéndose  ó de 
otra  suerte  sin  intención  de  injuriar  al  donan- 
te , le  hirió  , según  el  cap.  10  y el  12  de  peen,  y 
el  cap.  3.  §.  §.  pen.  y últ.  de  sentent.  excommuni - 
cat.  y Joan.  Andr.  en  el  cit.  cap.  últ.  dice  ser  lo 
mismo  si  se  hizo  en  tono  de  broma,  ó bien  igno- 
rando que  fuese  el  donaute , puesto  que  no 
cabe  la  ingratitud  en  el  que  se  equivoca  acerca 
de  la  persona  á la  cual  dirige  la  injuria  , 1.  50. 
D.  locat.  y el  cap.  2.  de  sentent.  excommunicat.  : 
según  él  mismo  no  impedirá  la  revocación  el 
que  el  donatario  se  hubiese  valido  de  una  ter- 
cera persona  para  injuriar  al  donante,  cap.  17. 
q.  4.  junto  con  el  cap.  6.  al  fin  de  sentent.  excom- 
municat. , y lo  mismo  dice  tendrá  lugar  si  en 
vez  de  herirle  con  la  mano  lo  hizo  con  el  pié. 

(71)  Procede  la  disposición  de  la  ley  aunque 
el  perjuicio  irrogado  no  teDga  por  objeto  el  pa- 
trimonio entero  ni  su  mayor  parte  : porque, 
abrazando  una  paule  pequeña  de  él,  puede  muy 
bien  ser  un  grave  daño  : penderá  pues  esto 
del  arbitrio  del  juez  , según  Juan  Andr.  en  d. 
cap.  últ.  col.  últ.  y dice  probarse  en  el  cap.  pen. 
del  mismo  lít.  ¿Y  si  no  hubo  mas  que  tentativa 
que  salió  frustrada  ? Juan  Andr.  en  el  lugar  cita- 
do se  inclina  á que  no  procederá  la  revocación  ; 
sin  que  obste  la  disposición  del  siguiente  caso, 
porque  el  mero  hecho  de  causar  el  riesgo  es  un 
delito  consumado. 


donación  , en  tal  caso  como  este  non  son  mas 
de  tres.  El  primero  es,  si  después  de  la  donación 
se  trabajo  de  la  muerte  de  la  madre.  El  segun- 
do, si  metiere  en  ella  manos  yradas.  El  tercero 
es , si  se  trabaja  de  fazerle  perder  todos  sus  bie- 
nes , o la  mayor  partida  dellos.  E por  qualquier 
destos  tres  casos  sobredichos  puede  tal  madre  re- 
uocar la  donación  que  ouiesse  fecho  a su  fijo. 
Estas  razones  de  dcsconoscencia,  que  dezimos  en 
esta  ley,  puédelas  poner  , e razonar,  aquel  que 
fizo  la  donación . E si  el  se  callare  ende  en  su 
vida  , sus  herederos  (74)  non  la  pueden  retraer, 
nin  querellar  después. 


IjF.T  11.  De  las  donaciones  que  fazen  los 

(72)  Concuerda  con  la  Aulb.  quod  mater.  C.  de 

revoc.  donat. 

(73)  ¿ Qué  dirémos  si  el  donante  prometió  no 
revocar  la  donación  por  causa  de  ingratitud? 
véase  lo  que  dije  en  ia  1.  67.  lít.  18.  Part.  3.  Y 
si  fuesen  dos  ó mas  los  donatarios  de  una  mis- 
ma cosa  indivisa,  y recayese  la  ingratitud  con- 
tra uno  de  ellos  ¿se  revocará  la  donación  por  el 
total?  Sírvate  para  la  solución  la  1.  30.  §.  4.  D. 
qui  et  á quibus  y lo  que  dice  allí  la  Glos.,  y v.  Al- 
ber.  y la  Glos.  en  la  1.  2.  C.  de  libert.  et  eor.  líber. 

(74)  Añád.  , 11.  1.  últ.  y 7 y en  esta  Bald. 

C.  de  revoc . donat , y el  cap.  últ.  de  este  tít.; 
pueden  verse  también  la  1.  30.  pinc.  C.  de 
inoff.  testam,  la  1.  3.  §.  5.  D.  de  bonor.  possess. 
contr.  tabul. , 1.  1.  al  fin.  D.  ad  Silanian.,  1.  2 y 17. 

D.  dejur.  patronal,  y I.  26.  D.  de  probat.  Si  el  do- 
nador durante  su  vida  manifestó  con  algún  he- 
cho que  no  remitia  la  lujuria,  ya  fuese  prepa- 
rando la  acción  ya  de  otra  suerte,  pasará  esta 
acción  á los  herederos  , I.  7.  C.  de  restituí,  milit. 
1.  últ.  C.  de  injur.,  1.  6.  §.  últ.  y 1.  36.  al  fin  C. 
de  inoff.  testam.  Lo  mismo  tendremos  si  en  el 
acto  de  la  donación  se  conviniese  espresamente 
que  en  caso  de  ingratitud  quedará  por  el  mis- 
mo hecho  revocada  ; pues  que  la  acción  de  in- 
juria que  trae  consigo  ejecución  pasa  á los  here 
deros,  según  lo  anotado  en  la  1,  3.  §.  5.  D.  quod 
quisq.jur.  y lo  sienta  Bald.  en  el  §.  insuper  de  pro- 
hibit.  feud.  alien,  per  Freder.  vers.  ex  is  etiam,  al 
cual  sigue  Florentino  en  d.  cap.  últ.,  si  bien- 
Juan  de  Imol-,  col.  6.  al  fin  trata  de  impugnar 
esta  opinión  : siu  embargo,  parece  es  la  mas  co- 
mún y la  mejor  fundada  , y la  sostiene  Bart.  en 
d.  I.  1.  D.  de privat.  delict.  col.  1.  al  fin*  3sí  como 
Alvarot.  y el  card.  Alex.  en  el  cit.  §.  insuper-  y 
Socin.  consil.  66.  col.  pen.  vol.  3.  Se  transmiti- 
rá también  la  acción  indistintamente  si  el  do- 
nante ignoró  la  causa  de  la  ingratitud  , y tam- 
bién si  sabedor  ele  ella  no  tuvo  tiempo  para  ins- 


omes  seyendo  enfermo*;  guales  deuen  valer , c 
guales  non. 

A las  vegadas  fazen  los  ornes  donaciones  (75), 
estando  cuitados  en  enfermedades  , o temiendo 
otros  peligros , de  que  non  cuydauán  estorcer:  e 
porende  queremos  aquí  fablar  de  las  tales  dona- 

tituírla  ni  para  prepararla,  argum.  cap.  52.  de 
elect.  y cap,  dlt.  dedonat.  y io  que  dice  la  Glos. 
en  la  1.  27.  C.  de  fidcicomm.  y ea  la  1.  10  C.  de  his 
quib.  ut  indign.,y  según  Juan  Andr.  y Abb.  en  d. 
cap.  últ.  Adviértase  qne  nuestra  ley  se  refiere  á 
las  donaciones  que  por  su  naturaleza  son  irre- 
vocables : ahora , si  la  donación  fuese  revocable 
hasta  la  muerte,  como  las  que  se  hacen  por  via 
de  mayorazgo  ó de  mejora  de  tercio  y quinto  , 
parece  que  la  revocación  se  verificará  de  dere- 
cho, argum,  1.  3.  §.  últ.  D,  de  alúa,  legat.  Sin 
embargo,  si  el  prelegado  ó donación  revocable 
equivaliere  á una  institución  de  heredero  , será 
necesaria  ¿a  desheredación  ; y á la  institución 
se  equipara  el  prelegado  cuando  es  de  grande 
cuantía,  Bart.  en  la  1.  3.  D-  ad  trabell.  Nótese  que 
aun  cuando  después  de  la  causa  de  ingratitud 
haya  sobrevenido  una  grande  calamidad  al  hijo 
ingrato,  no  por  esto  se  revalidará  la  donación, 
aunque  se  alegue  la  conmiseración  por  parte  del 
padre  , 1.  8.  §.  9.  D.  de  honor,  possess.  contr.  tab. 
Otra  cuestión  ¿ puede  el  donante  instaurar  su 
acción  coDtra  el  heredero  del  donatario?  Parece 
estar  por  Ja  negativa  la  Glos.  en  d.  cap.  últ.,  por 
lo  mismo  que  el  donante  dejó  de  accionar  du- 
rante la  vida  del  donatario,  y lo  mismo  opina  la 
Glos.  últ.  en  d.  1.  últ.,  y en  el  misino  lugar  Cin. 
Bald.  Ang.  y Juan  Andr.  y Abb.  en  d.  cap.  lílt. ; 
y en  efecto  esta  acción  es  á manera  de  laque  di- 
mana de  injuria  recibida ; de  consiguiente,  no 
habiéndose  instituido  no  compele  contra  el  he- 
redero ni  al  heredero,  1.  2.  §.  4.  D.  de  colat.  ho- 
nor. y lo  anotado  en  la  1.  02.  C.  de  decurión,  y 
y allí  Juan  de  Plat.  Obsta  al  parecer  la  1.  últ.  C. 
de  adulter.,  doüde  hallamos  que  si  fallece  la  mu- 
ger  antes  de  haberse  instaurado  la  cuestión  de 
adulterio,  puede  no  obstante  el  marido  accio- 
nar contra  ej  heredero  de  la  misma  : contéstese 
por  lo  que  espone  Iuiol.  en  d.  cap.  últ.  col.  6. 
coligiéndose  de  lo  que  dice, que  si  la  Cüsa  no  fue- 
se entregada  al  donatario  , y sí  solo  prometida  , 
puede  ei  donante  defenderse  mediante  escep- 
cion  contra  el  heredero  de  aquel. 

(75)  Nótese  que  bajo  la  palabra  general  dona- 
ción no  siempre  viene  comprendida  la  que  se 
hace  por  causa  de  muerte,  porque  no  se  con- 
sidera donación  propiamente  tal,  1.1.  §.  1.  D. 
dedonat. : infiérese  de  aquí  que  si  esta  palabra 
se  usa  permissivé  no  viene  entónres  comprendi- 
da la  donación  mortis  causa,  1.  2.  D.  lít.  cít. ; si 


dones.  E dezimos , que  la  donación  que  orne  fa~ 
ze  de  su  voluntad,  {m)  estando  enfermo,  te- 
miéndose de  la  muerte  (7 ó) , o de  otro  peligro, 
que  vale  (77).  Pero  tal  donación  como  esta  pue- 
de ser  reuocada,  en  tres  maneras  (78).  La  pri— 

( m ) estando  enfermo  et  temiéndose. 

se  usa  de  ella  prohibitivamente,  como  si  la  ley 
digese  que  las  mugeres  no  pueden  donar  , que- 
dará comprendida  entonces  la  donación  mortis 
causa,  Bald.  en  el  cap.  1.  prine.  de  prohibit.  feud. 
alien  per  Freder.  o.  26.  y en  consecuencia  la  ley 
delreino  que  prohibe  á las  mugeres  el  contratar 
sin  licencia  del  marido^  será  ostensiva  á las  do- 
naciones mortis  causa.  Empero  se  opone  á esto 
la  1.  últ.  C.  de  donat.  mort.  caus.  Podría  quizá 
distinguirse  entre  la  donación  mortis  causa  he- 
cha por  medio  de  pacto  ó de  estipulación  y la 
que  se  ha  verificado  sin  él,  y no  exigir  el  con- 
sentimiento del  marido  en  el  segundo  caso, 
porque  el  acto  se  acerca  mas  á la  naturaleza  de 
las  últimas  voluntades  : colígese  esta  distinción 
de  lo  que  dice  Bald.  en  la  1.  1.  C.  tít.  cit.  Y sobre 
si  dar  es  contratar , véase  la  1.  7,  C.  de  his  quw 
vi , metusve  causa , y allí  la  Glos. 

(76)  Es  pues  indispensable  que  se  haga  men-- 

cion  de  ía  muerte  ó de!  peligro  que  se  teme  , 
para  que  ja  donación  sea  por  causa  de  muer- 
te ; sin  que  baste  que  la  donación  parta  de 
un  moribundo,  1.  42,  §.  últ.  D.  de  donat.  mort. 
caus.  y A z.  C.  tít.  cit.  en  la  suma  : si  pudiese  in- 
ferirse del  contesto  de  la  escritura  , no  habrá 
dificultad , Barí,  en  la  1.  33.  D.  solut.  inatrim. 
col.  2.,  y en  caso  de  duda  , si  se  hace  mención 
de  la  muerte,  la  donación  se  presumirá  ser  mor- 
tis causa,  argum.  1.  42.  §.  últ.  y 1 . 1 í . D.  dedot. 
prolegat. , la  Glos.  en  la  1.  18.  2.  I>.  de  donat. 

mort.  caus.,  Ciño  y otros  en  la  1.  2.  C.  dejur.  dot., 
y en  esta  materia  es  notable  el  cap.  4.  de  sepul- 
tur.  ; véase  además  Alex.  consil.  14  y 81.  vol.  1. 
y consil.  78.  vol.  4.  y Socin.  consil.  53.  vol.  1.  y 
consil.  234!.  vol.  2.  Cuando  la  donación  por  causa 
de  muerte  se  hace  por  el  que  está  acometido  de 
grave  enfermedad , ó de  otra  suerte  en  peligro 
de  perder  la  vida,  se  entiende  con  la  condición 
de  si  no  escapare  de  aquel  riesgo  ; lo  que  no  tie- 
ne lugar  en  la"  institución  de  heredero,  según 
Baid.  en  la  1.  últ.  C.  de  postum.  heered.  instituend. 
En  cuanto  á sí  tienen  el  valor  de  donación  entre 
vivos  ó por  causa  de  muerte,  las  fórmulas  aque- 
llas, te  doy  para  después  de  mi  muerte,  gozarás  de 
mis  bienes,  después  de  mi  muerte,  v.  Bald.  en  las  1. 
1.  5 y 12.  G.  ad  lea.  falcid , 

(77)  ¿ Y el  dominio  se  transmitirá  sin  entrega? 
V.  Bald.  en  la  I.  5.  C,  ad  leg.  falcid. 

(78)  Añád.  §.  1.  Iosl.  de  donat.,  1.  19.  D.  si  cert. 
petat,  y 1,  35.  D.  de  donat,  mort.  caus. : el  donante 


mera  es , si  se  muero  ante  aquel  a quien  es  fe- 
cha , que  el  otro"que  la  fizo.  La  segunda  es  , si 
aquel  que  la  fizo , guaresce  do  aquella  enferme- 
dad, o estuercc  de  aquel  peligro  , por  que  se 
mouia  a fazer  la  donación.  La  torcera  es , si  se 
arrepiente  ante  que  muera.  Ca  tal  donación  co- 
mo esta  puede  ser  fecha  por  todo  orne  (79)  que 
ha  poder  de  fazer  testamento : c deuese  fa- 
zer (80)  delante  cinco  testigos  (81)  a lo  menos. 
E maguer  diximos  en  el  Titulo  de  los  Testamen- 
tos , que  el  fijo  que  esta  en  poder  del  padre  non 
puede  fazer  testamento  (82) ; con  todo  esso  bien 
puede  fazer  tal  donación  como  esta,  con  otorga- 
miento (85)  de  sn  padre  r e sera  valedera.  E so- 
bre todo  dezimos,  que  si  el  orne  íiziesse  donación 
por  premia  que  le  fiziessen , o por  miedo  (84)  que 
ouiesse , que  le  matarian  , que  tal  donación  co- 
mo esta  , que  non  valdria. 

TITULO  V. 

DE  LAS  VENDIDAS,  E DE  LAS  COMPRAS. 

Vendida  , é compra,  es  vna  natura  de  pleyto, 

recobrará  el  predio , que  fue'  objeto  de  la  dona- 
ción, juntamente  cod  los  frutos  , 1.  12.  D.  de 
cüTidict.  caus.  dat.  y puede  dirigirse  contra  el 
comprador  á quien  vendió  la  cosa  el  donatario, 
según  Bart,  en  la  1.  37.  §.  i.  D.  de  donat.  morí, 
caus. 

(79)  ¿Para)que  valga  la  douaeion)por  causa  de 
muerte  hecha  por  un  meuor  se  necesita  que  la 
corrobore  con  juramento?  Baldo  está  por  la 
afirmativa  cuaDcto  la  donación  empieza  por  sim- 
ple promesa,  en  el  §.  ítem  sacramenta,  col.  3. 
de  pacejuram.  firmand. 

(80)  Para  la  validez  de  la  donación  por  causa 
de  muerte  ¿sera  menester  la  presencia  del  dona- 
tario ? La  Glos.  en  la  1.  1.  C.  de  donat.  caus  mort. 
así  lo  afirma  : pero  distíngase  como  allí  lo  hace 
Salic.  siguiendo  á Din.  y v.  1.  38.  D.  del  mismo 
tít. , y lo  que  nota  Bald.  en  la  1.  3.  C.  qui  testara, 
facer.  p>oss.  vers.  modo  form.alur  talis  queestio. — * 
Para  decidir  esta  cuestión  basta  atender  que  la 
donación  por  causa  de  muerte  y el  legado,  solo 
se  distinguen  en  cuanto  al  nombre  ,1. 1.  15  y 37. 
D.  de  donat.  caus.  mort. 

(81)  Añád.  1.  últ,  C.  de  donat.  caus.  mort.  : en 
cuanto  así  se  presumirá  donación  entre  vivos, 
cuando  no  intervino  este  número  de  testigos  v. 
Socin.  consil.  232.  vol.  2.  col.  1. 

(82)  Ahora  por  la  1.  5.  de  Toro  el  hijo  de  fa- 
milias que  tiene  la  edad  legal  puede  hacer  tes- 
tamento. 

(83)  Añád.  1.  25.  §.  1.  D.  de  donat.  mort.  caus., 


quevsan  mucho  a menudo  los  omes  entre  sí  , 
porque  es  cosa  que  non  pueden  escusar.  Onde, 
pues  que  en  el  Titulo  ante  deste  fablamos  de  las 
donaciones,  queremos  aqui  dezir  de  las  vendidas, 
e de  las  compras.  E monstraremos , que  cosa  es 
vendida.  E quien  son  aquellos  que  la  pueden  fa- 
zer. E eo  que  manera  ( a ) puede  ser  fecha.  E de 
que  cosas.  E a quien  pertenescc  el  pro  , o el  da- 
ño , de  aquello  que  es  vendido,  si  se  empeora, 
o se  mejora.  E que  cosas,  e que  pleytos  son  aque- 
llos, quedeuen  guardar,  e fazer,  (6)  éntrelos 
que  venden,  e compran.  ( c ) E sobre  todo  esto 
mostraremos , por  quales  razones  se  puede  des- 
fazer  la  vendida , después  que  es  fecha. 

JLE1T  4.  Que  cosa  es  vendida. 

Vendida , es  vna  manera  de  pleyto  que  vsan 
los  ornes  entre  si ; e fazese  con  consentimiento 
de  las  partes  , por  precio  cierto  (1)'  en  que  se 
auienen  el  comprador , e el  vendedor. 

(a)  debe  seer  fecha  , Acad. 

{¿)  entre  sí  los  que  Acad. 

(c)  et  sobre  todo  mostraremos  Acad. 

y limítese  á tenor  del  cap.  4.  de  sepultar,  lib.  6. : 
por  lo  que  mira  á sí  será  menester  que  fallezcan 
entrambos , es  decir  , padre  é hijo , á fin  de  que 
la  donación  se  confirme  , la  Glos.  en  la  1.  pen. 
C-  de  donat.  caus.  mort.  opina  ser  bastante  la  del 
hijo;  en  este  punto  distingase  con  Baldo  y Salic. 
en  el  mismo  lug.,  véase  también  á Bart.  en  la  I. 
2.  §.  1.  D.  de  donat.  col.  ült.  y en  la  1.  8.  D.  de 
donat.  mort.  caus.  y allí  también  la  Glos. 

(84)  Añád.  1.  7.  C.  de  kis  quos  vi  metusve  causal. 

(1)  No  hay  venta  sin  precio,  según  esta  ley  y 
la  1.  9.  del  mismo  tít.  y el  §.  1.  lustit.  de  empt.  et 
vendit.,  donde  Juan  Fab.  dice  bellamente,  que 
aun  cuando  se  presentase  escritura  en  que  se 
diga  haberse  vendido  por  precio  cierto  , pero 
sin  decifrarlo  , no  será  bastante  esta  espresion; 
así  como  si  los  testigos  del  contrato  depusieran 
lo  mismo  contra  el  vendedor,  pero  no  si  confia 
de  un  tercero,  según  Bald,  en  la  1.  1.  C-  de  reb. 
alien,  non  alienen.,  Al  ex.  consil.  18.  vol.  1-  y So- 
cin. consil.  208.  vol.  2.  col.  2.  Y procede  esta 
ley  aunque  el  vendedor  diga  , que  vendió  por 
el  justo  precio;  pues  que  de  uo determinarse  se 
sigue  la  nulidad  de  la  venta,  según  Juan  de 
Imol.  en  la  1.  3.)D-  de  verb.  oblig.,  col.  2.;  sin  que 
obste  la  1. 16.  §.’últ.  D.  depignor.,  porque  el  caso 
de  la  misma  es  especial.  Empero  ¿ no  se  dará  á 
lo  menos  la  acción  prcescriptis  vhrbis  si  el  com- 
prador ó arrendatario  hubiese  entrado  en  el 
goce  de  la  cosa?  Azo.  en  la  suma  Instit.  de  local. 
así  lo  afirma,  fundado  en  el  §.  1.  del  mismo  tít. 
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M2Y  S.  Quien  puede  fazer  vendida,  e quien 
non. 

Aquellos  omes  dezimos  que  pueden  comprar  , 
e vender , que  son  atales  que  se  pueden  obli- 
gar (2)  cada  vno  dedos,  el  vno  al  otro.  E poren- 
de  , lo  quevendiesse  el  padre  al  fijo  que  tiene 
en  su  poder , o el  fijo  al  padre,  non  valdría,  por- 
que non  pueden  fazer  obligación  entre  si.  Ca,  co- 
mo quier  que  sean  dos  personas  según  natura, 
según  derecho  son  contadas  por  vna  (5).  Mas  si 
el  lijo  ouiesse  ganado  algnna  cosa , de  aquellas 

cuya  opinión  sigue  Bald.  en  la  1.  17.  C.  defi.de 
instrum.  col.  3.;  y en  semejante  caso  el  precio  se 
fijará  á juicio  de  buen  varón,  según  Bald.  Novell. 
en  el  tratado  de  dote,  íol.  11.  col.  1.  y Jas.  en  ia 
1. 113.  D.  de  verb.  oblig.  col.  7.;  con  todo  v.  1.  25. 
princ.  D.  locat .:  pero  yo  insiguiendo  los  mismos 
principios  de  Azo.  y atendido  el  §.  cit.  de  las 
Instit.  , eutiendo  que  la  decisión  dicha  debe 
concretarse  al  caso  que  la  cosa  vendida  hubiese 
sido  consumida  por  el  comprador  ó que  hubie- 
re perecido  en  poder  del  mismo;  de  otra  suerte 
el  arbitrio  de  buen  varón  tendria  por  objeto  fi- 
jar el  precio  no  de  la  cosa  misma,  sino  del  uso 
ó provecho  que  de  ella  se  habia  sacado.  Examí- 
nese bien  esta  distinción  , la  que  no  se  encuen- 
tra hecha  por  los  D.  D. 

(2)  Prohija  las  palabras  de  Azo.  en  la  suma  C. 
de  este  tít.  col.  últ.  vers.  contrahitur  aulern  ven- 
ditio ; v.  I.  4.  tít.  11.  de  esta  Part. 

(3)  Añád.  i.  últ.  C.  de  impúber,  et  al.  substit.  al 
fin,  y la  Glos.  en  la  I.  2.  C.  qui  cetat.  y Alex. 
consil.  48.  vol.  1.  col.  1. 

(4)  Añád.  1.  11.  (¿.  de  contrah.  empt.  y 1.  16.  G. 
dejur.  deliber.  y en  entrambas  trae  la  Glos.  algu- 
nas escepciones  de  la  regla,  así  como  Jas.  en  la 
1.  16  cit,,  en  la  que  Alber.  cita  también  algunos, 
á saber  , el  de  la  1.  13.  §.  17.  D.  de  act.  empt.,  el 
de  la  1.  2.  C.  de  commun.  rer.  alien.,  el  de  la  1.  1. 
C.  nemin.  lie.  in  empt.  especier.  y el  de  la  1.  1.  C. 

• demctall.  etmetall.,  y añade  que  el  estudioso  lec- 
tor podrá  quizá  hallar  otros  casos.  Yo  eu  mis 
investigaciones  hallé  uuo  en  las  1. 1.  35.  y 36.  D. 
■mandat.j  otro  en  la  1.  2.  C.  de  debitar,  civil.,  don- 
de pueden  verse  Bart.  y Joan,  de  Plat,  y otro  en 
la  1.  7.  §.  últ.  D.  commun.  dividan.;  añád.  I.  22. 
C.  de  curs.  public.  y allí  Juan  de  Plat.,  y v.  Juan 
Andr.  en  las  adíe,  al  Specul.  tít.  de  empt.  vendit. 
§•  prius  , adic.  sobre  la  parte  celsus:  otros  dos 
casos  hallamos  en  ia  1.  11.  tít.  9.  lib.  á.^del  Orde- 
nam.vers.  los  maravedís  de  juro  que  compraron,  y 

* al  fin  de  la  misma  ley  añádase  el  caso  de  lad, 
19.  tít.  4.  lib.  6.  del  Ordenara.  Real.  Agregúese 
á todo  lo  dicho  que  uno  puede  ser  precisado  á 
vender  sus  cosas  cuando  así  lo  exige  la  necesi- 
dad de  la  república,  arg.  !.  1.  C,  de  caduc.  toll.  al 


ganancias  que  son  llamadas  castrense  , vel  quasi 
castrense , según  diximos  en  el  Titulo  que  fabla 
del  poder  que  han  los  padres  sobre  sus  fijos  , de 
tales  cosas  como  estas  bieu  podría  fazer  vendida 
a su  padre. 

lililí  3.  Como  ninguno  non  deue  ser  apre- 
miado , de  vender  lo  suyo. 

Fuerza  , nin  premia  non  deue  ser  fecha  a nin- 
guno , de  vender  (4)  lo  suyo , ni  otrosí , de  com- 

fin,  y Jo  nota  Ang.  en  el  § últ.  Instit.  de  donat. 
Además  Gulliel.  siguiendo  a Florian.,  fundado 
en  la  1.  12.  princ.  de  religios,  etsumpt.  funer.  dice 
que  si  una  comunidad  religiosa  no  tuviese  lugar 
suficiente  puede  pedir  que  se  le  señale  , y por 
esta  causa  se  precisa  á los  vecinos  á que  vendan 
de  su  propiedad  cuanto  sea  menester  para  el 
objeto  indicado  ; porque  cuando  lo  exige  la  uti- 
lidad pública  puede  ser  cualquiera  com  pelillo  á 
vender  sus  cosas  , y así  lo  afirma  Cépola,  citan- 
do á otros,  en  su  tratado  de  servitut.  urban. presi- 
diar. cap.  últ. : y siguiendo  el  mismo  principio 
Juan  Andr.  en  las  adic.  al  Specul.  lít.  de  execu- 
tion.  sentent.  al  princ.  decia  , que  para  levantar 
una  horca  podía  un  particular  ser  precisado  á 
veuder  el  solar  correspondiente. 

— *Por  el  art.  10  de  la  constitución  de  1837 
ningún  español  puede  ser  privado  de  su  propie- 
dad, sino  por  causa  justificada  de  utilidad  co- 
mún, previa  la  correspondiente  indemnización. 
Eq  la  ley  de  17  de  julio  de  1836  , después  de  de- 
clarado inviolable  el  derecho  de  propiedad  se 
fijan  las  circunstancias  y formalidades  bajo  las 
cuales  puede  uno  ser  obligado  á enagenar  ó ce- 
der su  propiedad  para  obras  de  interés  público; 
y son  : Io.  declaración  solemne  de  que  la  obra 
proyectada  es  de  utilidad  pública  y permiso 
competente  para  ejecutarla  : 2a.  declaración  de 
que  es  indispensable  que  se  ceda  el  todo  ó parte 
de  una  propiedad  para  ejecutar  la  obra  de  utili- 
dad pública:  3°.  justiprecio  de  lo  que  haya  de 
cederse  ó enagenarse : 4°'  pago  del  precio  de  la 
indemnización  , art.  1.  de  la  1.  cit.  La  forma  de 
estas  declaraciones , personas  que  deben  hacer- 
las, lo  relativo  al  justiprecio  etc.  se  halla  espía- 
nado  en  los  demás  artículos  de  esta  ley  , que 
ponemos  á continuación.  Art.  2°.  Se  consideran 
obras  de  utilidad  pública  las  que  tienen  por  ob- 
jeto directo  proporcionar  al  Estado  en  gene- 
ral , ó á una  ó mas  provincias,  ó á uno  ó mas 
pueblos  , cualesquiera  usos  ó disfrutes  de  bene- 
ficio común,  bien  sean  ejecutadas  por  cuenta 
del  Estado,  de  las  provincias  ó pueblos,  bien 
por  compañías  ó empresas  particulares  autori- 
zadas competentemente.  Art.  3°.  La  declaraciou 


prar  si  uon  quisiere  *.  e si  alguno  [d)  la  fiziósse  a 

(d)  lo  faciere  amidas  non  valdrie.  Acad. 

de  que  una  obra  es  de  utilidad  pública  y el  per- 
miso  para  emprenderla,  serán  objeto  de  una  ley, 
siempre  que  para  ejecutarla  haya  que  imponer 
una  contribución  que  grave  á uua  ó mas  pro- 
vincias : en  los  demás  casos  serán  objeto  de  una 
Real  orden  , debiendo  preceder  á su  espedicion 
los  requisitos  siguientes  : Io.  publicación  en  el 
Boletín  oficial  respectivo,  dando  un  tiempo 
proporcionado  para  que  los  habitantes  del  pue- 
blo ó pueblos  que  se  supongan  interesados  , 
puedan  hacer  presente  al  Gobernador  civil  (hoy 
Gefe  político)  lo  que  se  les  ofrezca  y parezca  : 
2o.  que  la  diputación  provincial  oyendo  los  ayun- 
tamientos  del  pueblo  ó pueblos  interesados,  es- 
prese  su  dietámen  y lo  remita  á la  superioridad 
por  mano  de  su  presidente.  Art.  4o.  El  Gefe  po- 
lítico en  unión  con  la  diputación  provincial  , 
oirá  instructivamente  á los  interesados  dentro 
del  término  discrecional  que  se  considere  sufi- 
ciente, y decidirá  sobre  la  necesidad  de  que  el 
todo  ó parte  de  una  propiedad  deba  ser  cedida 
para  la  ejecución  de  una  obra  declarada  ya  de 
utilidad  pública,  y habilitada  con  el  correspon- 
diente permiso.  Art.  5o.  Si  con  la  resolucjon  no 
se  conforma  el  dueño  de  la  propiedad,  el  Gefe 
de  la  provincia  remitirá  original  el  espediente 
al  Gobierno  quien  lo  determinará  definitiva- 
mente previos  los  informes  que  juzgue  oportu- 
nos. Art.  6a.  Los  tutores,  maridos,  poseedores 
de  vínculos  y demás  personas  que  tienen  impe- 
dimento legal  para  vender  los  bienes  que  admi- 
nistran, están  autorizados  para  ejecutarlo  en 
los  casos  de  que  se  trata,  sin  perjuicio  de  ase- 
gurar con  arreglo  á las  leyes  las  cantidades  que 
reciban  por  premio  de  indemnización  en  favor 
de  sus  menores  ó representados.  Art.  7°,  Decla- 
rada la  necesidad  de  ocupar  el  todo  ó parle  de 
una  propiedad,  se  justipreciará  el  valor  de  ella 
y el  de  los  daños  y perjuicios  que  pueda  causar 
á su  dueño  !a  espropiacion  , á juicio  de  peritos 
nombrados  uno  por  cada  parte,  ó tercero  en 
discordia  por  ambas;  y no  conviniéndose  acer- 
ca de  este  nombramiento,  le  hará  el  juez  del 
partido,  procediendo  de  oficio  sin  causar  costas, 
en  cuyo  caso  queda  á los  interesados  el  derecho 
de  recusar  hasta  por  dos  veces  al  nombrado. 
Art.  8°.  El  precio  íntegro  de  la  tasación  debe 
satisfacerse  al  interesado  con  anticipación  á su 
desahucio,  ó se  depositará  si  hubiere  reclama- 
ción de  tercero  por  razón  de  enfiteusis  , hipo- 
teca ú otro  gravamen  que  afecte  la  finca,  sobre 
cuyo  graváinen  decidirán  los  tribunales  ordina- 
narios  : además  se  abonará  al  interesado  el  tres 
por  cieDto  del  precio  íntegro  de  tasación.  Art. 
9U.  Si  la  obra  no  llega  á ejecutarse  y el  Gobierno 
ó el  empresario  resolviesen  deshacerse  en  lodo 


miedo  (5) , non  valdria.  Pero  si  dos  omes  onies- 
sen  vn  siento  de  so  vno  , e el  vno  dellos  lo  qoi- 

óen  parte  de  la  finca  cedida,  el  dueño  será  pre- 
ferido por  el  tanto.  Art.  10°.  Las  rentas  y con- 
tribuciones correspondientes  á los  bienes  que 
se  enageuaren  forzosamente  para  obras  de  in- 
■ terés  público,  se  admitirán  durante  un  año  sub- 
siguiente á la  fecha  de  la  enagenacion  en  prueba 
de  la  aptitud  legal  del  espropiado  para  el  ejerci- 
cio de  los  derechos  que  puedan  corresponderle. 
Art.  i t°.  No  se  alteran  por  la  presente  ley  las 
disposiciones  sobre  minas,  tránsito  y aprove- 
chamiento de  aguas  ú otras  servidumbres  rusti- 
cas ó urbanas.  Tampoco  se  hará  novedad  en 
cuanto  á los  arbitrios  aprobados  y contratas  ce- 
lebradas hasta  el  día  para  la  ejecución  de  obras 
de  utilidad  pública.  Art.  12°.  Un  real  decreto 
determinará  los  medios  mas  espeditos  de  apli- 
car esta  ley  á las  obras  de  fortificación  de  las 
plazas  de  guerra,  puertos  y costas  marítimas, 
dejando  siempre  para  los  casos  de  guerra  ú otras 
circunstancias  urjentes,la  latitud  conveniente 
á los  comandantes  respectivos  para  atender  de 
pronto  á lo  que  pidiese  la  necesidad,  salva  siem- 
pre la  subsiguiente  Real  aprobación. 

Volvamos  al  art.  10  de  la  Constitución  de  1837. 
Su  disposición  es  muy  lata  , y tal  que  puede  á 
primera  vista  hacer  sospechar  que  quedan  dero- 
gadas las  leyes  sobre  minas  , tránsito  de  aguas 
y otras  que  tienden  á la  enagenacion  forzosa 
que  no  resulta  en  beneficio  directo  del  público  ; 
empero,  no  fué  ese  el  objeto  del  citado  art.,  no 
sepropuso  borrar  de  una  plumada  las  limitacio- 
nes que  las  leyes  ponen  á da  propiedad  de  cada 
uno  en  beneficio  de  la  propiedad  en  general ; y 
sí  solo  prevenir  los  ataques  que  pueden  diri- 
jirsele.de  parte  de  las  personas  públicas. 

La  ley  de  Partidas  dispone  también  que  nadie 
puede  ser  precisado  á comprar.  A pesar  de  lo 
terminante  de  la  disposición  y de  la  justicia  que 
entraña,  se  introdujo  en  algunos  tribunales  el 
abuso  de  compeler  á mercaderes  y á otras  perso- 
nas, á que  comprasen  los  bienes  délos  delin- 
cuentes, así  para  el  pago  de  los  salarios,  como 
para  el  de  las  costas  y condenas  ,1.7,  tít.  12  , 
lib.  10  de  la  Nov.  Rec.  y de  otra  parte  el  fisco 
y los  arrendadores  de  los  tributos,  asistidos  de 
unjuez  comisionado  siguieron  en  posesión  de  de- 
signar compradores  forzosos  para  los  bienes  de 
los  deudores,  cuando  no  se  presentare  postura 
hasta  la  cantidad  de  la  tasación , II.  18  y 20 , tít. 
7 , lib.  9 de  la  Nueva  Recop.  Lo  primero  se  pro- 
hibió espresamenente  por  la  cit.  1.  7 en  cuanto 
á la  adjudicación  forzosa  de  los  bienes  de  los 
deudores  de  la  Hacienda,  se  previno  ya  á últi- 
mos de!  siglo  pasado  qne  no  se  ejecutara  sin  es- 
presa  aprobación  Real , véanse  las  notas  2 , 3 y 5 
á la  1.  7 cit. ; y por  Real  decreto  de  18  de  octubre 


siesse  aforrar , e el  otro  non  , aquel  que  lo  qui- 
siesse  franquear,  bien  podría  comprar  (6)  la  par- 
te del  otro  , maguer  non  gela  quisiesse  vender  ; 
e dándole  precio  comieniente  (7) , e guisado  por 
el,  según  aluedrio  de  dos  ornes  buenos,  podríale 
apremiar  por  el  Juez  del  logar,  que  lo  resciba  , 
maguer  non  quiera , e desampare  el  sieruo,  por- 
que pueda  ser  franqueado.  Esso  mismo  dezimos 
que  seria  si  alguno  ouiesse  su.  sieruo , a que  íi- 
ziesse  premias  malas , e sin  guisa  ; como  si  le 
diesse  poco  de  comer  (8) , o si  le  üriesse  de  ma- 
las feridas,  o le  mandasse  fazer  alguna  cosa  con- 
tra razón  (9),  e contra  derecho.  E por  qualquier 
destas  razones , o oirá  semejante  dellas,  pueden 

de  1824  ( art,  54)  se  dispuso  que  en  ningún  caso 
se  usara  de  ella  , debiendo  dejarse  abierta  la  su- 
basta caso  de  no  presentarse  postor. 

(5)  Añád.  1.  7.  C.  dehis  quw  vi  met.  caus. 

(6)  Añád.  1.  1.  §.  1.  C.  de  comm.  serv.  ma- 
num .,  el  §.  í.  instit.  de  donat.  y la  1.  2.  tít.  2. 
Part.  4. 

(7)  No  habrá  lugar  pues  á tasación,  sobre  lo 
que  V.  1- 1-  cit.  §,  5.  C.  decommun.  serv.  manum., 
y lo  que  dije  en  la  1.  2.  tít.  22.  Part.  4.  sobre  Sa 
parte  por  precio  derecho. 

(8)  Añád.  1.  6.  tít.  21.  Part.  4. 

(9)  Por  ej.  si  el  dueño  atentara  contra  la  cas- 
tidad de  la  esclava  , ya  fuese  por  sí  mismo  , ya 
entregándola  á otro,  1.  2.  princ.  D.  de  his  qui 
sunt  sui  vel  alien,  jur.  y allí  la  glosa  primera. 

(10)  Entiéndase  lo  mismo  de  los  curadores , 
I.  2.  C.  deprced.  minor.,  la  rubr.  y todo  el  tít.  D. 
de  reb.  eor,  qui  sub.  tutela  1.  60.  tít.  18.  Part.  3. 
con  lo  que  allí  dije  y 1.  18.  tít.  16.  Part.  6. 

(11)  La  prohibición  abraza  aquí  toda  especie 
de  enagenaciou  , I.  4.  G.  deprced.  minor.,  1.  últ. 
G.  de  reb.  alien,  non  alienan,  y Az.  en  la  suma  C. 
de  prced.  minor.  col.  2. ; comprende  también  la 
constitución  de  hipoteca,  1.  1,  princ.  D.  quasres 
pignor.  obligar,  poss.  y allí  la  Glos.,  I.  7.  D.  quib. 
mod.  pign.  vclhipot.  solvit.  y la  1,  1.  §.  últ.  y 1.  2. 
D.  dereb.  eor.  qui  sub.  tutel.  Sin  embargo,  el  tutor 
ó curador  podrá  en  general  obligar  los  bienes  del 
huérfano  en  garantía  de  los  contratos  para  los 
cuales  la  ley  le  autoriza,  á semejanza  de  la  facul- 
tad que  tiene  el  prcla&o , según  el  cap.  nulli  5.  de 
reb.  eccles.  non  alien,  y allí  Host. , Juan  Andr. 
Card.y  Abb.,y  lo  trae  Alex. consil.  118.  col.pen. 
vol.  5.  vers.  insuper,  diciendo  ser  esla  la  opinión 
mas  recibida.  Empero,  aunque  esto  proceda  res- 
pecto del  prelado,  al  cual  se  le  prohíbe  la  espe- 
cial hipoteca,  mas  no  la  general,  según  el  cit, 
cap.  5.  y el  cap.  1.  de  la  Nqv.  7.  y allí  la  Glos. ; 
opino  que  el  tutor  ó curador,  al  hipotecar  ge- 
neralmente los  bienes  del  pupilo,  obligará  los 
muebles,  mas  no  los  inmuebles,  á no  ser  que 


apremiar  segund  derecho  a su  señor,  que  lo  ven- 
da; e es  tenudo  el  señor  de  venderlo  , maguer 
non  quiera  : assi  como  diximos  en  la  quarta  Par- 
tida deste  nuestro  libro  , ea  el  Titulo  que  fabla 
de  la  libertad. 

IiET  4.  Como  los  Guardadores  non  pueden 
comprar  ninguna  cosa  , de  los  bienes  de  los 
huérfanos  que  tienen  en  guarda. 

Tutores  son  llamados  en  latín  , los  que  son 
guardadores  de  los  menores  de  catorze  años.  E 
estos  tales  (t O)  non  deuen  enqgenar  (TI)  las  co- 
sas (-12)  de  los  huérfanos ; fueras  ende,  quando 

precediere  el  decreto  del  juez,  en  virlud  de  lo 
que  llevamos  dicho  y de  la  1.  pen.  C.  de  his  qui 
ven.  vital . impetrav. ; en  efecto,  la  misma  razón 
que  para  la  hipoteca  especial,  existe  para  prohi- 
bir la  general  de  los  inmuebles,  pues  que  una 
vez  coustiluida  puede  conducir  esta  de  la  mis- 
ma manera  que  aquella  á la  enagenacion  ele  di- 
chos bienes,  razón  que  tocante  al  prelado  ale- 
gaban Antón,  y Juan,  de  Imol.  en  el  cil.  cap.  5 ; 
añádase  la  rubr.  D.  de  reb.  eor.  qui  sub.  tutel.  y 
Juan  de  Pial,  en  la  i.  2.  C.  de  praid.  decur.,  y v.  la 
Glos.  y Bald.  en  la  I.  3.  C.  si  res  alien,  pign.  data 
sit. 

(12)  ¿Vienen  también  comprendidos  los  bie- 
nes muebles  á semejanza  de  lo  prevenido  por  la 
1.  22.  C.  de  administr.  tutor.  P Parece  que  no,  y si 
solo  los  inmuebles  , según  la  1.  18.  tít.  16.  Part. 
6.  Esta  ley  habla  de  un  modo  general  , así  que 
aun  cuando  la  1.  18.  cit.  esceplue  únicamente 
los  esclavos  antiguos , parece  deberá  tener  lu- 
gar lo  mismo  respecto  de  las  demás  cosas  mue- 
bles que  pueden  servir  at  huérfano  y sea  fácil 
conservarlas,  según  la  1.  22.  cit.:  y la  razón  exi- 
ge que  no  se  permita  al  tutor  enagenar  los  mue- 
bles preciosos  , pues  que  se  equiparan  á los  in- 
muebles, como  lo  nota  la  Glos.  en  el  cap.  tua, 
de  his  quee  fiunt  á Prcelat.  sine  consens.  capitul.  , y 
el  cap.  único  de  cieñe,  wgrot.  lib.  6.  En  cuanto  á 
si  puede  ó no  dar  en  prenda  las  cosas  muebles, 
en  provecho  del  menor,  v.  1.  8.  tít.  13.  de  esta 
Part.  — ‘Hablando  esla  ley  en  general  de  las  co- 
sas de  los  huérfanos  , deberá  entenderse  á tenor 
de  lo  establecido  en  la  cit.  1.  18.  tít.  16.  Part.  6. 
la  que  limita  á los  raíces  y á ciertos  esclavos  la 
prohibición  de  enagenar;  porque  cuando  la  le- 
tra de  dos  leyes  se  halla  en  oposición  , la  que 
dispone  en  términos  generales  debe  entenderse 
limitada  por  la  que  dispone  en  particular,  ó que 
distingue.  Hay  además  eu  este  caso  una  razón 
especial,  á saber;  que  en  esta  ley  la  prohibición 
de  que  se  trata  no  hace  mas  que  indicarse  ; al 
paso  que  la  ley  18  se  ocupa  de  ella  ex  profeso. 


— 65— 


les  fuesse  tan  gran  menester  (15),  que  non  po- 
drían al  fazer  , o por  gran  pro  dellos  (14):  e es- 
tonce se  ha  de  fazer  ccm  muy  grand  sabiduría  (15). 
e con  otorgamiento  del  Juez  (16)  del  logar  (17). 

Otra  cuestión  se  ofrece  de  igual  importancia,  á 
saber  , sí  eí  menor  que  alcanzó  la  venia  de  edad 
necesitará  de  la  autorización  del  juez  para  eha- 
genar  los  inmuebles.  La  1.  2.  C.  de  hisqui  veniam 
cvtat.  declara  serles  indispensable  ; y lo  mismo 
parece  suponer  la  1.  7.  tít.  5.  lib.  10  de  la  Nov. 
Rec.  la  queá  la  venía  de  edad  la  denomina  venia 
para  regir  y administrar  los  bienes  i cuyas  pala- 
bras en  su  sentido  riguroso  no  comprenden  la 
enagenacion  de  los  inmuebles. 

(13)  Por  ej.  si  fuese  preciso  pagar  deudas.  I. 
1.  peine,  y §.  2.  D.  dereb.  eor.  qni  stíb.  Intel.  , 1. 
18.  tít.  16.  Part.  C.  la  que  espresa  algunas  cau- 
sas; ó bien  si  no  hubiese  otro  medio  con  que 
acudir  á los  alimentos  del  pupilo,  arg.  1.  22.  C- 
de  sacros,  eccles.,  y lo  atirma  Bart.  en  la  1.  5.  §.  11. 
D.  dereb . cor.  quisub.  tutel.  y la  G ios.  en  la  I.  12. 
C.  de  prced . minor.  donde  indica  otros  casos. 

(14)  Por  derecho  común  se  autoriza  única- 
mente para  satisfacer  deudas,  según  la  cít.  1. 
1.  §.  2.  D.  de  reb.  eor.  qui  sub  tutel es  de  ahí  que 
Joan.  dePlat.  en  las  adié,  á la  1.  últ.C.  dejw.rei-- 
piibl.,  seííalando  la  diferencia  entre  el  pupilo  y 
Ja  ciudad  , dice  , que  el  primero  no  puede  ven- 
der ios  inmuebles  á menosqtie  sea  por  causa  de 
deuda, al  paso  que  ¡a segunda  puede  hacerlopara 
alcanzar  un  provecho  , aunque  uinguna  deuda 
exista,  I.  últ.  C-  de  vendend.  reb.  civitat.  En  cuan- 
to á nuestra  ley  de  Part.  establece  que  los  in- 
muebles del  menor  puedaa  también  venderse 
cuando  debiese  resultarle  grande  provecho  , á 
semejanza  de  lo  que  se  halla  establecido  res- 
pecto de  los  bienes  de  la  iglesia  , cap.  sine  excep- 
tione  12.  q.  2.  y la  Glos.  en  la  suma  de  testo  : 
podría  ser  que  esta  ley  hubiese  seguido  al  Spe- 
cal.  tít.  de  empt.  et  vendü.  §.  nunc  dicendmnrestat, 
vers.  hoc  quoque,  allí  donde  dice,  aut  ob  evidentem 
utilitatem  pupilli:  añád.  1.  4.  C.  de  bon.  quee  líber. 
y allí  Bald. 

(15)  Es  decir,  previo  conocimiento  de  causa, 
1.  5.  §.  9.  D.  de  reb.  et ir.  qui  sub  Intel.  , 1.  12.  G. 
de  prced.  minor.,  el  Specul.  !ug.  cit.  y Dec.  cosí!. 
403.  col.  2.  al  fin  , donde  cita  á otros  y espresa 
lo  que  dehe  intervenir  en  este  conocimiento  de 
causa  : y el  Specul.  dice  en  el  lug.  cit.  que  si  liá- 
bamos haber  intervenido  el  decreto  del  juez,  se 
presumirá  que  ninguna  de  las  solemnidades 
lalto;  lo  mismo  dice  Joan.de  Imol.  consii.  98. 
Sin  embargo,  debemos  esceptuar  el  caso  en  que 
de  lo  breve  del  intervalo  que  medió  entre  la  de- 
manda del  decreto  y su  interposición  , puede 
argnirse  que  tuvo  ella  lugar  sin  previo  conoci- 
miento de  causa  , como  lo  opinó  Petr.  de  An- 
char. consil.  89  , cuya  decisión  dice  ser  áuica, 

TOMO  III. 


Pero  dezimos , que  ninguno  de  los  guardadores  . 
non  puede  comprar  ninguna  cosa , de  las  que 
fueren  de  aquel  (1 8)  que  tienen  en  guarda ; fue- 
ras ende , si  lo  íiziesse  con  otorgamiento  (1  91  del 

Jas.  en  la  1.  9.  §.  1.  D.  de  offic.  procónsul,  col.  17, 
y acerca  de  esto  véase  también  lo  que  el  mismo 
dice  eu  la  propia  col.  vers.  nota  et  secundo  dili - 
genter , y la  Glos.  en  la  1-  2.  C.  de  (Id.  et  jur.  bastee 
fiscal.  ' 

(16)  Añád.  1,  1.  §.  2.  D.  de  reb.  eor.  qui  sub.  tu- 
tel. y la  cit.  1.  12.  C.  de  prced.  minor.  : se  requie- 
ren pues  tres  circunstancias  , según  la  Glos.  en 
la  cit,  1.  1,  á saber,  el  decreto  del  juez  , causa 
de  enageuar  y la  presencia  del  tutor  ó curador: 
añád,  1.  60.  tít.  18.  Part.  y lo  que  allí  dije. 

(17)  No  espresa  si  ha  de  ser  el  juez  del  domi- 
cilio, ó bien  el  del  territorio  dondeestá  situa- 
da la  cosa;  pero  parece  que  quiere  iüdicar  el 
primero  , y añád.  1.  5.  §.  12.  D.  dereb.  eor.  qui 
sub  tutel.  Sin  embargo  la  1. 16.  C-  de  prced.  minor. 
parece  exigir  que  sea  el  juez  del  lugar  donde 
está  situada  la  cosa  ; pero  Cin.  , Alber.  y Bald. 
dicenen  la  misma  ley  , que  entrambos  jueces 
son  competentes:  el  mismo  Bald.  también  lo 
afirma  así  en  la  1.  t.  C.  de  contrah.  empt-,  y de 
otra  parle  nuestra  ley  no  parece  decir  lo  con- 
trario. 

(18)  Añád.  I.  5.  C.  de  contrah.  empt.  y 1.  35.  §. 
últ.  D.  del  propio  tít.  Empero  por  la  ley  del  Or- 
denam,  lib.  5.  tít.  5.  los  tutores  y curadores  no 
pueden  comprar  las  cosas  de  los  huérfanos  , ni 
pública  ni  privadamente  : <¡  por  esta  ley  quedará 
corregida  IadcPart.de  modo  que  ni  tutor  no 
pueda  comprar  las  cosas  del  pupilo  aunque  in- 
tervenga la  autoridad  del  juez  ó de  su  contu- 
tor ? Así  parece  pues  que  la  I.  cit.  solo  podía 
referirse  al  caso  en  que  el  tutor  compraba  me- 
diante la  intervención  de  una  de  estas  dos  perso- 
nas, no  siendo  posible  al  mismo  tutor  que  com- 
praba, que  interpusiese  la  autoridad  en  un  acto 
de  su  propio  interés  , 1.  últ.  D.  de  auctor.  tutor  , 
y así  lo  entienden  Ang.  y Alber.  en  la  cit.  1.  C. 
de  contrah.  empt.  Sin  embargo,  parece  mas  pro- 
bable que  por  la  ley  del  Ordenam.  no  se  ha  cor- 
regido la  d«  Partidas  ; pues  que  por  el  derecho 
común  antiguo  , según  la  opinión  genera!  , el 
tutor  podia  comprar  las  cosas  del  pupilo  que 
habia  salido  de  la  infancia  , sin  necesidad  de 
autorizarse  el  acto  por  su  contutor,  con  tai  que 
no  obrara  clandestinamente,  ni  cqu  mala  fe,  se- 
gún Bart.  en  Ja  1.  5-  §•  últ.  D.  de  auctor.  tutor  y 
los  Doct.  , particularmente  Salic.  en  ¡a  cit.  1.  5. 
C.  de  contrah.  empt-  ■ este  caso,  pues,  es  el  úni- 
co corregido  por  la  nueva  ley;  de  consiguiente, 
si  el  tutor  compra  con  buena  fe,  mediante  la 
autoridad  del  juez  ó de  su  coulutor,  será  válido 
el  acto  á tenor  de  esta  1.  de  Part. : en  ese  punto 
distíngase  con  Bart.  en  el  cit.  últ.  riela  1.  5. 


Juez  del  logar  , o de  alguno  (20)  otro  que  lo 
ouiesse  otrosí  en  guarda , también  como  el.  K 
aun  ha  menester,  que  aquello  que  desta  guisa, 
comprare  del,  que  sea  a pro  del.  huérfano , e non 
a su  daño.  Ca,  si  engañado  se  l'allasse  el  menor 
por  razón  de  tal  vendida,  puédela  desíazer,  des- 
pués que  fuere  de  edad  complida  , fasta  quaíro 
años:  assi  corno  dezimos  en  las  leyes  (21)  que 

de  avetor.  tutor  y con  Salió,  y Paul,  de  Castr.  en 
la  cit.  1.  5.  C.  de  contrah.  empt.  — * La  I.  1.  tít. 
12.  lib.  10  de  la  Nov.  Recop.  no  deja  la  menor 
duda  sobre  este  punto: -todo  hombre,  dice, 
que  es  cabezalero  ó guarda  de  huerfaoos,  o otro 
hombre  o muger  qualquier  que  sea,  no  pueda 
ni  deba  comprar  ninguna  cosa  de  sus  bienes 
de  aquel  o aquellos  que  administrare;  y si  la 
compra  república  o secretamente , pudiéndose  pro- 
bar,la  compra  que  asi  fue  fecha  ; no  vala  y sea 
desfecha,  y torne  el  quatro  tanto  etc.»  he  aquí 
una  disposición  absoluta  , disposición  que  no 
podemos  limitar,  porque  no  existe  ley  alguna 
coetónea  , ni  posterior,  que  nos  autorice  para 
verificarlo. 

(19)  Entiéndase  si  la  cosa  es  mueble;  pues  que 
siendo  inmueble  será  preciso  que  concurran  á 
la  vez  la  autoridad  del  contutor  y el  decreto  del 
juez  , como  lo  declara  Bart.  en  la  1.  3.  C.  de  in  in- 
tegr.  restit.  mi-ñor .,  y v.  Bart.  en  la  I.  1.  D-  de  reb. 
eot.  qui  sub  tutel.:  ¿y  si  el  tutor  no  fuese  legítima- 
mente constituido  bastará  el  decreto  del  juez  ? 
v.  SpecuL  tít.  de  tutore  §.  generaliter,  col.  3.,  cuya 
decisión  es  notable. 

(20)  V.  Glos.  en  la  1.  2.  §.  8.  D.  pro  emptor.,  y 
allí  Paul,  de  Castr. 

(21)  V.  1.  5.  y 8.  tít.  últ.  Part.  6. 

(22)  Este  es  el  que  en  el  derecho  romano  se 
llama  Pratses  provincias,  como  lo  dice  la  1.  22- 
tít.  9.  Part.  2.  ,:Los  consejeros  del  Príncipe  po- 
drán comprar  tas  cosas  de  los  súbditos?  v.  ), 
últ.  C.  derescind.  vendit.  donde  la  Glos.  y Bald, 
están  por  la  negativa;  Alber.  en  el  mismo  lugar, 
siguiendo  á Odofr.,  dice  que  esta  ley  precave  la 
codicia  de  los  que  colocados  en  los  tribunales 
podrían  cometer  mil  fraudes  paliados  con  el 
contrato  de  venta.  Hay  quien  limita  esta  ley  á 
los  proceres  de  la  curia  y á los  consejeros  del 

. príncipe,  respecto  de  (as  cosas  que  se, subastan 
por  el  fisco;  y esta  es  la  lectura  que  allí  refiere 
y adopta  Salic.  Sea  de  esto  lo  que  fuese  en  pun- 
to al  derecho,  la  prácLica  está  en  contrario: 
véase  lo  que  digo  en  la  nota  sig. 

(23)  Tanto  si  es  magistrado  menor  como  si 
fubse  de  los  mayores,  1.  1.  C.  de  contract.  judie., 
1.  33,  D.  si  cert.  petat.,  1.  46.  y 62.  D.  de  contrah. 
empt.  y 1.  II.  C.  de  his  quas  vi  met.  caus.:  tampoco 
se  atiende  á si  el  juez  es  temporal  ó perpetuo. 
Sin  embargo,  por  derecho  común  , según  la  opi* 


fablan  de  la  guarda  de  los  menores,  e de  los 
bienes  dellos. 

liF.Y  5.  Como  los  Adelantados , ni  los  Juez  es 
ordinarios  , non  pueden  comprar  ninguna  co- 
sa , en  aquella  tierra  en  que  han  poder 
de  judgar. 

Adelantado  (22) , o otro  Juez  qualquier  (2, ó) 

nion  mas  general , esta  prohibición  no  abraza 
á los  jueces  perpetuos  arg.  1.  34.  D,  si  cert. petat., 
allí  Quia  perpetui  sunt,  y lo  afirma  Bart.  así  co- 
mo la  generalidad  de  los  Doct.  eu  la  1.33.  D.líí, 
cit.,  y Bald.  en  la  1.  6.  §.  3.  D.  de  offic. procónsul.; 
y lo  mismo  dicen  del  juez  nombrado  por  tiempo 
indefinido;  porque  á causa  déla  incertidumbre 
se  equipara  al  perpetuo,  Glos.  en  la  Clement.  2. 
de  rescript.  y Jas.  en  la  cit.  1.  33.  col.  2.:  yen  con- 
formidad de  lo  dicho  vemos  cada  día  que  los  oi- 
dores de  las  oh  ancill  crías  compran  de  los  veci- 
nos de  las  provincias  y contratan  con  ellos  ; por- 
que, si  bien  la  ley  del  Reino  dispone  que  tales 
oidores  se  entiendan  nombrados  para  un  solo 
año,  I.  4.  tít.  4.  lib.  2.  del  Ordenara.;  como 
transcurrido  el  año  se  les  insuda  seguir  eu  el 
desempeño  de  su  cargo  mientras  dure  el  bene- 
plácito del  príncipe  ( como  se  ve  en  las  ordenan- 
zas de  la  Real  Audiencia  de  Valladolid ) y de 
otra  parte,  como  el  príncipe  no  acostumbra 
removerlos,  es  de  ahí  que  se  reputan  perpetuos, 
según  Ang.  en  la  1.  3.  C.  si  cert  petateo  obstante 
ser  esta  la  práctica,  si  atendemos  que  nuestra 
ley  se  espresa  en  jeneral,  parece  que  ni  dichos 
oidores  ni  los  demás  jueces  perpetuos,  podrán 
comprar  de  los  que  se  hallau  dentro  ei  territo- 
rio de  su  jurisdicción,  ni  contra  Lar  con  ellos  : 
además  la  1.  3.  cit.,  en  la  cual  los  Doct.  se  fun- 
dan , no  prueba  lo  que  pretenden  , escepto  por 

10  que  mira  á los  dependientes  del  presidente 
de  la  provincia,  que  fuesen  perpetuos  , respec- 
to de  los  cuales  no  obra  la  misma  causa  de  pro- 
hibición , ó cuando  menos  no  existe  en  tan  alto 
grado  como  en  los  mismos  jueces:  en  efecto,  el 
gefe  de  la  provincia  puede  fácilmente  poner  re- 
medio á la  opresión  que  ejerzan  sus  depen- 
dientes, al  paso  que  no  es  tan  fácil  respecto  de 
los  actos  de  los  mismos  jueces  ; y por  esta  causa 
miro  como  mejor  fundada  la  opinión  de  Gui- 

11  id  , en  la  cit.  I.  6,  §.  3.  D-  de  offie.  procónsul. , 
que  también  es  la  de  Salic  en  la  cit.  1.  33.  D-  si 
cert.  petat-,  quienes  sentarou  que  los  jueces  per- 
petuos venían  incluidos  en  la  misma  prohibi- 
ción.: añádase  que  tales  jueces  puedeu  mas  que 
los  temporales  abusar  de  su  ministerio  , y que 
nuestra  ley  de  Part.  no  hace  distinción  alguna  : 
con  todo  corno  ia  costumbre  ha  sancionado  la 
opinión  común,  quizá  podrán  defenderse  apo- 
yados en  etla. 
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que  sea  puesto  para  judgar  (24;  , o para  fazer 
justicia  en  alguna  tierra , o en  alguna  Cibdad, 
o Villa  , non  puede  comprar  (25)  heredamiento, 
ni  casas , el  , ni  otro  por  el  (26) , ni  otrosí  nin- 
guno de  su  compaña  (27)  en  aquella  tierra,  ni 
en  aquel  lugar , sobre  que  son  apoderados  (28). 
Fueras  ende  las  cosas  que  non  podrían  eseusar , 
assi  como  lo  que  ouiessen  menester , para  co- 

(24)  Esta  prohibición  no  comprende  álosem 
pleados  que  carecen  de  jurisdicción,  Bart.  en  la 
I.  46.  §.  2.  D.  de  jure  fisci:  tampoco  comprende 
á los  recaudadores  de  contribuciones,  si  bien 
quiso  lo  contrario  la  Glos.  á la  I.  pen.  C.  do 
exactor.  tribuí. 

(25)  La  prohibición  es  mas  lata  en  la  cit.  1.  t. 
G.  de  contract.  judie,  y eu  la  cit.  1.  33.  D,  si  cerl. 
petat.  y en  los  caps,  de  corregidores  cap.  2. 
¿Se  estenderá  la  prohibición  á los  demás  con- 
tratos? Así  parece  por  mediar  la  misma  razón  , 
ó saber,  el  temor  de  abuso  de  autoridad:  así  lo 
opina  Jas.  en  la  cit.  1.  33,  y arg.  1.  29.  §.  1.  D.  de 
statu  líber,  allí : quoniam  lex  duodecim  tabularum. 
No  impide  la  nulidad  del  contrato  el  que  se  hu- 
biese celebrado  públicamente  y con  buena  fe , 
ni  el  que  hubiese  mediado  la  autoridad  de  otro 
magistrado , según  la  Glos.  en  la  cit.  1.  1.  y Bald. 
y Salic.  en  la  1.  16.  C,  si  cert.  petat.,  y á quienes 
sigue  Ja  mayor  parte  de  los  Doct.  en  la  cit.  íey 
33.,  donde  puede  verse  Jas.  col.  3.  limit.  7.  ; si 
bien  sostuvo  lo  contrario  Andr.  de  Iser.  de  feudo 
guardia1. , ver.  últ.,  donde  dice,  que  si  el  juez 
compra  de  un  sujeto  poderoso  de  su  jurisdicción 
el  cual  uo  es  creíble  pudiese  temer  su  autoridad, 
y que  de  otra  parte  no  tuviese  en  el  tribunal 
causa  vertiente , ni  él  ni  alguno  de  los  suyos  ; 
cesará  la  prohibición,  porque  falla  entonces  la 
causa.  Esta  opinión  notable  que  se  halla  repeti- 
da por  Paris  de  Puteo, trat.  sindicat.  fol.  36.  vers. 
contrahere , no  la  considero  verdadera,  porque 
si  bien  cesa  el  temor  de  la  preponderancia  del 
juez,  quedan  eu  pié  otras  razones  en  que  la  pro- 
hibición se  funda,  las  que  pueden  verse  en  los 
lugares  citados:  además,  los  ricos  y poderosos 
necesitan  á cada  paso  del  favor  de  los  magistra- 
dos.—* Por  la  I.  4.  tít.  14.  lib.  5.  de  la  Nov.  Re- 
cop.  los  jueces  están  prohibidos  absolutamente 
de  comprar  ó sacar  para  sí  aquellas  cosas  que 
ellos  mandaren  vender  en  almoneda. 

(26)  La  interposición  de  alguna  persona  indu- 
ce mayor  presunción  de  fraude,  1.  5.  §.  últ.  D. 
de  auctor.  tutor .,  añád.  1.  últ.  al  fin. C.  de  contract. 
judie,  y la  cit.  1.3.  C-  si  cert.  petat. 

(27)  Aijád.  I.  33. 1).  de  reb.  credit.  y Ja  rubr.  C. 
de  contraed,  judie.;  y si  esto  uo  se  estuviese  espre- 
sado,  la  prohibición  no  se  hubiera  estendijo  á 
los  Inmiliares  y criados,  según  Bald.  en  la.  1.  1, 
(..  si  rector  provincial , fundándose  en  la  misma 
ley. 


mer  (29) , o para  beuer,  o para  vestir.  Pero  si 
qualquier  destos  sobredichos  ouiesse  alguna  he- 
redad , o otra  cosa  , quo  ouiesse  heredado  de 
■ su  padre  , o de  alguno  de  los  otros  parientes,  o 
ganado  en  otra  manera  ante  que  le  ouiessen  es- 
cogido para  este  ofúcio,  bien  la  puede  vender  (50) 
a los  de  aquel  lugar. 

(28)  Aunque  e!  cai  go  ó magistr  atura  sea  de 
poca  monta,  1.  11.  C.  de  his  quee  vi  met.  caus.,  y 
de  estas  palabras  de  la  ley  se  infiere  que  no  tiene 
lugar  la  prohibición  cuando  se  contrata  fuera 
del  territorio  con  los  que  pertenecen  á jurisdic- 
ción distinta , v.  Glos.  y allí  Salic.  en  la  1.  16.  C. 
si  cert.  petat. 

(29)  Añád.  I.  1.  C.  de  contrae,  judie,  y 1.  6,  §. 
últ.  D.  de  offic.  procónsul.,  donde  Baldo  dice  que 
debe  entenderse  lo  mismo  de  los  caballos , pues 
que  no  es  regular  que  vayan  á pié.  Esceptúese 
también  el  caso  en  que  se  contratare  con  licen- 
cia del  príncipe , según  la  cit.  1. 1.  y la  1.  46.  D.  de 
contrah.  empt. ; como  también  si  comprase  el 
magistrado  bienes  paternos  que  se  hubiesen 
confiscado , 1.  66.  D-  tít.  cit. ; y por  fin  si  acep- 
tase alguna  donación  remuneratoria,  1.  27.  D. 
de  donat.fY  si  el  contrato  se  hubiese  corroborado 
con  jurameulo  se  llevará  á efecto?  Es  indudable 
que  no:  sin  embargo,  como  la  prohibición  es 
en  odio  del  adquirente,  se  respetará  el  juramen- 
to, al  paso  que  se  demandará  la  cosa  donada 
mediante  la  condiccio  sine  causa , ó bien  previa 
la  absolución  del  mismo  juramento, según  Bart. 
en  la  1.  56  D.  de  fidejussor.  col ■ 4.  vers.  4.  La  dis- 
posición de  esta  íey  no  puede  renunciarse,  por- 
que no  cabe  la  renuncia  respecto  de  un  derecho 
prohibitivo,  como  lo  sientan  los  Doct.  moder- 
nos , y en  particular  Dec.  en  la  cit.  1.  33.  D.  de 
reb.  credit.  Es  de  advertir  que  la  prohibición  no 
alcanza  á )o  que  se  recibe  por  via  de  legado  ó de 
cualquier  otra  disposición  por  causa  de  muerte, 
].  16.  C.  de  testam.  y allí  Barí,  y 1.  9.  §.  últ.  D.  de 
re  militar. 

(30)  A no  hallarse  así  espreso  se  hubiera  indu- 
cido lo  contrario,  ya  poique  generalmente  se 
prohíbe  todo  contrato  con  los  súbditos  , ya  por 
que  hay  que  temer  en  este  caso  el  mismo  abuso 
de  autoridad  ; así  que,  téngase  presente  esta  ley, 
cuya  disposición  en  este  punto  es  singular, 
pues  no  tengo  presente  haber  visto  ninguna  que 
se  le  parezca  en  el  derecho  común.  Azo  en  la 
suma  G.  de  contract.  judie,  dice  que  el  magistra- 
do puede  dar  y vender,  según  Placent. ; si  bien 
respecto  de  la  venta  la  razón  no  es  tan  obvia  : 
nuestra  ley  de  Part.  limita  la  facultad  de  vender 
a!  caso  que  espresa. 

— *Hay  aun  otras  personas  que  tienen  incapa- 
cidad ó prohibición  relativa.  Los  clérigos  son  in- 
capaces, tanto  para  comprar  como  para  vender 


IjEIT  ®.  En  que  manera  es  deue  fazer  la 
vendida  , e la  compra. 

Compra  e vendida  se  puede  fazer  en  dos  ma- 

por  vía  de  negociación  , conc.  trid.  ses.  22.  cap. 
i.  dereform.  Los  estudiantes  son  incapaces  para 
comprar  al  fiado,  sin  permiso  del  que  los  tiene  á 
su  costa  en  el  estudio,  I.  1.  tí t.  8.  iib.  10.  Nov. 
Ree.  Sun  igualmente  incapaces  para  comprar  al 
fiado  los  que  se  proveyeren  de  cualquier  artí- 
culo para  bodas,  !.  2.  tft.  cit.  Lo  son  también 
para  comprar  de  la  misma  manera  los  hijos  de  fa- 
milias sin  distinción  de  edad,  y los  menores  que 
tengan  curadores,  siempre  que  noesluviesen  au- 
torizados con  el  consentimiento  de  sus  padres  ó 
curadores,  1.  17.  til.  1,  lib.  10,  Nov.  Rec.:  la 
misma  ley  prohíbe,  sin  distinción  de  personas  , 
los  contratos  al  fiado , en  que  se  estipula  el  pa- 
go ^ara  cuando  el  deudor  se  casase  ó heredase. 
Por  fiu,  á los  ropavejeros  se  les  prohíbe  com- 
prar lo  que  se  vende  en  almoneda,  I.  4,  tít.  12, 
lib.  10,  Nov.  Rec.:  véanse  además  las  II.  4,  5,  6 
y 8 arts.  1 7 , 1 9 , y 20  del  mismo  título. 

(31)  Aprueba  la  opinión  de  Az.  en  la  suma.  C. 
de  fid.  instrum.;  así  que,  siempre  que  antes  del 
contratoó  en  el  acto  mismo  han  convenido  las 
partes  que  se  redacte  escritura,  se  entenderá  , 
que  esta  pertenece  á la  forma  del  mismo  ; cuyo 
opinión  fue  la  de  Placenl-  , y adop1TWa\por  la 
Glos.  en  el  princ.  Instit.  de  empt.  e.t vendit-  y en  la 
1.  17.  C-  de  (id.  instrum. ; y es  la  misma  la  del 
Specul.  tít.  de  empt.  ct  vendit.  §.  1.  vcrs.  sedsidic- 
tim,  de  Cin.,Nicol.  deMatha  y Bald.en  la  cit. 
1. 17.  Bart.  en  esta  misma  ley  y en  la  Auth.  ibipo- 
sita  C.  si  cert.  petat. , opinaba  por  el  contrario 
que  tínicamente  se  entendía  celebrado  el  con- 
trato por  escrito,  cuando  las  partes  habían  de 
un  modo  esplícito  convenido  que  ei  contrato 
no  valiese  antes  que  la  escritura  se  formalizara: 
lo  mismo  opina  Bald.  en  la  propia  auténtica, 
así  como  Sabe.,  el  cual  bellamente  trata  esta 
cuestión  , y concluye  que  del  mero  hecho  de 
haber  convenido  las  parles  que  se  redactarla 
escritura,  no  debe  inferirse  que  se  quiso  pro 
forma,  á menos  que  algunas  conjeturas  así  lo 
indicaran  ; y el  mismo  Sabe,  sostiene  esta  opi- 
nión en  la  cit.  1.  17.  q.  2. ; y con  estos  D,  D. 
conviene  Ang,  cotí  si  1 . 150.  al  fin,  Joan.  Fab.  y 
Ang.  de  Aret.  cu  el  princ.  Inst.  de  empt..  et  vendit. 
col.  2.  y Fabiano  de  Monte  en  ei  tratado  de 
empt.  et  vendit.  9.  cuestión  principal,  y Dec.  con- 
sil. 340,  col.  2,  dice  ser  esta  la  opinión  mas  co- 
muD.  Téngase  presente  esta  ley  para  la  práctica, 
debiendo  añadirse  que  la  opinión  que  en  ella  se 
adopta  es  la  mas  conforme  á razón,  según  Paul, 
de  Castr.  en  la  1. 12.  C.  de  probation.  col.  1.,  fun- 
dado en  (pie  habiéndose  convenido  que  se  for- 


neras.  La  vrta  es  con  carta  , e la  otra  sin  ella.  E 
la  que  se  fazo  por  carta  , es  quando  el  compra- 
dor dizc  al  vendedor  : Quiero  (5i)  que  seadesta 

malizaria  escritura,  el  escribano  pondrá  el  dia 
de  su  fecha  en  ella;  y en  esta  conformidad  pa- 
rece que  las  partes  han  convenido,  no  podiendo 
ser  rogado  el  escribano  fuera  de  aquello  que  se 
hace  en  su  presencia  , y así  es  menester  que  al 
momento  contraten  en  presencia  del  escribano, 
de  modo  que  antes  de  esto  no  existe  contrato. 
Una  eseepcion  admitiría  yo  á esta  ley  de  Part., 
á saber,  cuando  ciertas  conjeturas  nos  manifies- 
tan que  la  intención  de  las  partes  fue  que  la  es- 
critura sirviera  únicamente  para  prueba,  según 
Francisco  de  Aret.  consil.  159.  y Dec.  en  el  cit. 
consil.  340.-— *Otra  cuestión  se  nos  ofrece  de  no 
menor  importancia  , á saber  , si  la  escritura  es 
esencial  en  la  venta  délos  bienes  raíces.  Parece 
indudable  que  por  las  lpyes  de  Partida  pueden 
venderse  de  palabra  y por  la  correspondencia  , 
de  la  misma  manera  que  las  cosas  muebles  : así 
resulta  de  la  disposición  general  de  esta  ley, 
disposición  que  se  halla  reproducida  en  la  1.  23 
de  este  mismo  título  con  la  circunstancia  de 
contener  ella  indistintamente  ejemplos  de  cosas 
muebles  é inmuebles.  Obsta  al  parecer  la  I.  56. 
tít.  18.  Part.  3.,  donde  se  lee  vendidas  fazcn  los 
omes  entre  sí:  e porque  aquello  que  pusieren  sea  fir- 
me, fazen  ende  carta;  pero  estas  palabras  pueden 
naturalmente  tomarse  como  dirigidas  á indicar, 
no  una  circunstancia  esencial,  sino  un  medio 
de  impedir  la  inejecución  del  contrato  por  falta 
de  prueba.  Tampoco  se  hizo  esencial  la  escritu- 
ra por  e!  hecho  de  la  constitución  del  registro 
de  hipotecas  : en  efecto,  si  bien  la  falta  de  escri- 
tura hará  imposible  el  registro,  la  falta  de  este 
no  causará  la  nulidad  del  contrato,  y sí  solo  pri- 
vará del  derecho  de  accionar  contra  un  tercero 
poseedor,  según  se  deduce  de  las  11.  del  tít.  16. 
lib.  10  de  la  Nov.  Recop.  y en  particular  del  art. 
2,  de  la  I.  3.  Sin  embargo,  en  las  leyes  sobre  al- 
cabalas, y particularmente  en  las  11.  14  y 15.  tít. 
12.  lib. 10.  Nov.  Recop.,  cuando  se  trata  de  evitar 
los  fraudes  que  pudieran  hacerse  en  la  trasmi- 
sión de  los  inmuebles,  así  como  del  tiempo  den- 
tro del  cual  los  arrendatarios  podrán  pedirlas 
alcabalas  se  parte  siempre  del  supuesto  que  el 
acto  se  ha  verificado  con  escritura  pública;  de  lo 
que  puede  con  algún  fundamento  inferirse,  ó que 
los  Reyes  católicos,  que  mandaron  ordenar  el 
cuaderno  de  las  alcabalas  , miraron  como  ley  la 
general  costumbre  de  redactar  escritura  pública 
de  los  contratos  sobre  bienes  raíces;  ó que  qui- 
sieron se  ejecutase  así  en  lo  sucesivo.  No  pode- 
mos ocultar  que  obra  en  contrario  la  autoridad 
de  Antonio  Gómez,  el  cual,  á pesar  de  escribir 
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vendida , carta  fecha  (32).  E la  vendida  que  des- 
ta  guisa  es  fecha , maguer  se  auengan  en  el  pre- 
cio el  comprador  , e el  vendedor  , non  es  acaba- 
da, fasta  que  la  carta  sea  fecha,  e otorgada;  por- 
que ante  desto  puedese  arrepentir  qualquier 
dellos.  Mas  después  que  la  carta  fuesse  fecha  , e 
acabada  con  testigos,  non  se  podría  ninguno  de- 
llos arrepentir,  nin  yr>'contra  la  vendida,  para 
desfazerla.  E sin  carta  se  podría  fazer  la  vendida 
guando  el  comprador,  e el  vendedor  se  auienen 
en  el  precio  , e consienten  amos  en  ello  ; assi 
que  el  comprador,  o el  vendedor  se  pagan  cada 
vno  de  la  cosa,  e deS  precio  , non  fazieudo  men- 
ción de  carta.  Tía  estonce  dezimos  que  seria  aca- 
bada la  vendida  que  assi  liziessen  , maguer  non 
diesse  señal  (53)  ninguna  el  comprador  al  vende- 
dor , por  que  serían  ambos  tenudos  de  complír 
el  pleyto  , que  assi  ouiessen  puesto. 

posteriormente  al  citado  cuaderno,  dice  ( Var. 
Resol.  T.  2.  cap.  2.  d.  17)  sin  distinguir  entre 
cosas  y cosas,  que  la|escritura  no  es  de  la  esencia 
del  contrato  de  compra  y venta. 

(32)  Entiéndase  , cuando  se  quiso  para  la  sus- 
tancia del  acto  , pero  no  sí  con  el  mero  objeto 
de  hacerlo  constar  en  lo  sucesivo,  según  la  ley 
17,  cit.  y allí  Bald.  y Sabe.,  donde  el  primero 
dice,  que  si  desde  el  principio  se  espresó  que  se 
formalizara  escritura,  se  colige  haber  sido  la  in- 
tención dejas  partes  el  celebrar  el  contrato  por 
escrito  , lo  que  siguiendo  á Salic.  dice  también 
Arel,  en  el  princ.  Inst.  de  empt.  etvendit.  Sea  lo 
que  ÍLiere  de  esta  cuestión  por  derecho  común, 
la  opinión  de  Azo.  en  la  cit.  1. 17.  se  aprueba  en 
este  lugar;  v.  Salic.  en  la  Auth.  sed  novo  jure  0» 
si  cert.  pstat.  col.  pen.,  Juan  Fab.  en  el  cit.  priu& 
Inst.  de  empt.  et  vendit.  Üec.  consil.  11 . col.  1.  y 2., 
consil.  340  , col.  2.  y consil.  159,  v Socin.  con- 
sii.  32.  vo!.  3. 

(33)  Añád.  3.  35.  princ.  D.  de  oontrah.  empt. 
y el  princ.  de  las  instit.  de  empt.  etvendit. 

(34)  Con  esta  palabra  parece  aprobársela  opi- 
nión de  Azo.  en  la  suma  C.  de  contrah.  empt.  col. 
4.,  á saber,  que  el  comprador,  aun  cuando  el 
contrato  fuese  perfecto  , no  tiene  el  derecho  de 
pedir  los  perjuicios,  y sí  solo  el  de  la  retención 
de  las  arras  ; porque  parece  tácitamente  con- 
venido que  el  comprador  puede  apartarse  del 
contrato  abandonando  las  arras,  y el  vendedor, 
devolviéndolas  con  otro  tanto  ; y esta  fue  tam- 
bién la  opinión  de  Ang.  en  la  1.  17.  C.  defid.ins- 
trum.  vers.  ultimo  scias  y la  de  Salic.  en  el  mismo 
lugar,  col.  últ.,  quien  dice  practicarse  de  esta 
suerte,  y añádase  la  I.  2.  tít.  JO.  lib.  3.  del  Fuero 
Ileal.  Sin  embargo,  la  opioion  contraria  es  la 
mas  genera!  por  derecho  común,  yes  la  de  Juan 


LE¥  Quien  deue  ganar  la  señal  que  fue 
dada  por  razón  de  compra , si  la  vend  ida  non 
se  acabare. 

Señal  dau  los  ornes  vnos  a otros  en  las  com- 
pras , e acaesce  después  , que  se  arrepiente  al- 
guno. E porende  decimos , que  si  el  comprador 
se  arrepiente  después  que  da  la  señal,  que  la  deue 
perder.  Mas  si  el  vendedor  se  arrepiente  después 
deue  tornar  la  señal  doblada  al  comprador,  e non 
valdra  después  (34)  la  vendida.  Pero  si  quando 
el  comprador  dio  la  señal,  dixo  assi;  que  le  daua 
por  señal,  e por  parte  del  precio  (35),  o por  otor- 
gamiento (36) , estonce  non  se  puede  arrepentir 
ninguno  dellos,  ni  desfazer  (57)  la  vendida,  que 
non  vala. 

IiI)Y  S.  Como  la  vendida  puede  ser  fecha , 

en  el  §.  1.  instit.  de  empt.  et  vendit.  y en  la  cit.  1. 
17.  y de  Bart.  en  la  1.  28.  D.  de  action.  empt.  et 
vendit.  y en  la  1.  t.  §.  2.  D.  de  publican.,  de  Bald. 
en  la  cit.  1.  17.  y en  la  1.  únic.  C.  de  sentent.  quee 
pro  es  quod  interest.  col.  pen.  y de  Juan  Fab.  y 
Ang.  en  el  cit.  §.  1. 

(35)  Añád.  1.  2.  C.  quando  liceat  ab  empt.  disced., 
y adviértase  que  la  ley  habla  del  caso  en  que  las 
arras  consisten  én  dinero;  porque  siendo  otra 
su  naturaleza  no  podrían  ser  parte  del  precio:  y 
reprueba  esla  ley  la  opinión  de  los  que  sostenían 
que  consistiendo  las  arras  en  cierta  cantidad  de 
dinero  , en  caso  de  duda  debían  entenderse  en- 
tregadas como  tales  y como  parte  de  precio , 
como  lo  refiere  Baldo  en  la  1.  4.  D.  de  lege  com- 
missor.:  de  consiguiente,  aun  en  el  supuesto 
de  haberse  dado  dinero  por  arras  es  preciso  se 
esprese  que  cederán  en  parte  del  precio,  á fin 
deque  los  contrayentes  no  puedan  arrepentirse 
del  contrato:  añád.  Alber.  en  la  1.  2.  C.  quando 
lie.  ab  empt.  disced. 

(36)  Es  decir  que  no  se  dé  bajo  el  título  de 
arras,  sino  como  en  prueba  de  haberse  perfec- 
cionado el  contrato  : y nótense  bien  estas  pala- 
bras, pues  que  sino  me  engaña  la  memoria,  no 
se  encuentra  espresion  equivalente  en  el  dere- 
cho común  , á no  ser  que  se  diga  que  esta  es  la 
idea  de  la  1.  35.  princ.  D.  de  contrah.  empt. 

(37)  Así  que  si  le  es  posible  al  vendedor  en- 
tregar la  cosa,  necesariamente  deberá  verifi- 
carlo, y el  comprador  cumplirá  coo  ,el  pago 
del  precio,  según  esta  ley  y Bart.  en  la  1.  1.  D. 
de  action.  empt.,  donde  la  Glos.  refiere  la  opinión 
de  Mari.,  y Bald.  en  la  1.  únic.  C.  de  senten. 
quee pro  eo  quod  interest , col.  pen.  sienta  la  misma 
opinión,  que  dice  ser  la  general  ; lo  mismo  afir- 
ma en  el  cap.  í . §.  si  f acta , si  de  feud.  fuer,  contrae. 
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maguer  él  comprador  e el  vendedor  non  sean  (e) 
en  la  tierra,  guando  la  fizigren. 

Estando  delaute  el  comprador  e el  vendedor, 
pueden  fazer  la  vendida:  e avn  podría  ser  fecha, 
maguer  el  vno  estouiesse  en  vn  lugar  , e el  otro 
en  otro,-  por  cartas  , o por  mandaderos,  consin- 
tiendo ambos  a dos  en  vno  (58)  en  la  vendida, 
e pagándose  el  comprador  de  la  cosa,  e el  vende- 
dor del  precio.  E avn  dezimos  que  se  podria  fa- 
zer la  vendida  , maguer  non  este  la  cosa  delan- 
te (59)  del  comprador , e del  vendedor,  consin- 
tiendo ambos  en  ella,  segand  que  es  sobredicho. 

MEY  9.  Como  deue  ser  nombrado  el  precio 
ciertamente  en  la  vendida. 

Cierto  (40)  deue  ser  el  precio,  en  que  se  auie- 
ñen  el  comprador,  e el  vendedor , para  valer  la 
vendida:  ca  si  el  vendedor  dixesse:  Vendóte  esta 
cosa , por  quanto  tu  quisieres  (41) , o por  cuanto 

(*)  delante  quando  Acad . 

Ínter  domin.  et  agnat.  y la  Glos.  en  el  §.  1.  instit- 
de  empt.  et  vendit añád.  I.  7.  tít-  7.  I’art.  7. 

(38)  Tenemos  aquí  que  debe  concurrir  el  con- 
sentimiento del  comprador  y del  vendedor  : 
añad.  Glos.  en  la  1.  f.  I),  de  contrah.  empt,  y en 
la  1,  2.  D.  de  obligat.  et  action.:  sin  embargo,  no 
se  viciará  ei  contrato  por  mediar  algún  interva- 
lo entre  el  consentimiento  del  comprador  y del 
vendedor,  según  la  Glos.  en  la  1.  35-  §.  2,  D.  de 
verb.  obligat loque  Juan  de  Imol.  en  dicho  lu- 
gar entiende  del  caso  en  que  la  parte  que  hizo  la 
proposición,  hubiese  dado  tiempo  para  delibe- 
rar, ó bien  que  cousiente  al  dar  la  otra  su  acep- 
tación •,  y quizá  será  lo  mismo  sino  lo  contra- 
dice, arg.  1.  16.  D.  ai  S.  C.  Maced.;  de  otra  suer- 
te se  seguiría  el  absurdo  que  la  parte  que 
se  adelantó  no  podria  disponer  de  lo  suyo 
mientras  aguardaba  la  determinación  de  la  otra, 
en  lo  que  no  es  presumible  hubiese  consentido  , 
ni  es  creíble  que  así  se  fallara  dejado  el  punto  al 
arbitrio  de  buen  varón  ; ahora,  en  los  contra- 
tos de  buena  fe  se  entienden  las  parles  obliga- 
das en  los  términos  que  decidiera  el  arbitrio  de 
buen  varón , arg.  1.  7.  D.  de  eo  quod  cert.  loco  y l. 
18.  D.  judicat.  solví;  véase  lo  que  decide  Alber. 
seguiendo  á IVIart.  Silao.  en  la  1.  6.  D.  de  jure  ju- 
ran,  , y la  1.  3.  C.  de  repud.  hered.,  junto  con  la 
Glos.  y Bald. 

(39)  Añád.  1.  t.  C.  de  contrah.  empt donde 
Bald.  dice  que  para  el  pago  de  las  gabelas  debe 
atenderse  al  lugar  del  contrato,  y no  á aquel 
donde  la  cosa  se  encuentre.:  véase  sobre  de 
esto  la  1.  101.  del  cuaderno  de  las  alcabalas,  la 


yo  quisiere  ; la  vendida  que  en  tal  manera  l'ues- 
se  fecha  non  valdría.  Pero  si  el  comprador  e el 
vendedor  se  auienen  en  otro  orne  alguno  (42), 
metiéndolo  en  su  mano , que  el  señalasse  el  pre- 
cio, por  quanto  sea  vendida  la  cosa  ; estonce,  se- 
ñalando el  precio  (45)  aquel  en  cuya  mano  lo  po- 
nen , valdrala  vendida.  E si  este,  en  cuya  mano 
lo  meten  , señalasse  el  precio  desaguisadamente, 
mucho  mayor,  o menor  , de  lo  que  vale  la  cosa, 
estonce  deue  ser  enderezado  el  precio  según  al- 
uedrio  (44)  de  ornes  buenos.  Mas  si  aquel  , en 
cuya  mano  lo  meten,  muriesso  (45)  ante  que  se- 
ñalassen  el  precio  , estonce  non  valdría  la  ven- 
dida. 

IíEY  iO.  En  que  manera  puede  valer  la  ven- 
dida, maguer  non  fuesse  y nombrado  precio 
cierto. 

Acordándose  el  comprador,  e el  vendedor,  de 
vender  el  uno  al  otro  alguna  cosa,  por  tantos 
dineros , quantos  el  comprador  touiesseen  algu- 

que  dispone  otra  cosa  ; véase  también  la  1.  103. 

(40)  Añád.  i.  1.  de  este  tít.  junto  con  lo  ano- 
tado en  ella. 

(4í)  Lo  mismo  seria  si  se  dijese  por  el  precio 
que  te  pareciese  justo , I.  35.  §.  1.  D.  de  contrah. 
empt. ; así  como  si  todo  el  contrato  se  deja  al 
arbitrio  de  uno  de  los  contrayentes,  I.  13.  C" 
tít.  ci t. ; pero  si  fuere  una  circunstancia  acci- 
dental el  contrato  subsistirá,  y caso  de  demo- 
rar la  decisión  e!  contrayente,  á cuyo  arbitrio 
aquella  se  hubiese  dejado , se  acudirá  al  juez  , 1 
7.  D.  tít.  ci t.  y allí  Bart. 

(42)  Es  decir,  en  sujeto  determinado;  si  fuere 
indeterminado  el  contrato  es  nulo,  1.  últ,  C.  de 
contrah.  empt. 

(43)  Añád.  la  últ.  cit.  de  contrah.  empt.  y ei  §.  1 * 
Inst.  tít.  cit. 

(44)  Añád.  1.  75 , 76  y 79,  D.  pro  socio:  basta  la 
lesión  enorme,  sin  que  haya  necesidad  de  que 
eseeda  déla  mitad  del  justo  precio,  1.  79.  cit.,  y 
esto  se  deja  al  arbitrio  del  juez,  según  Ciu.  y 
Ang.  en  la  cit.  1.  úit.  C-  ic  contrah.  empt.:  nóten- 
se estas  palabras  de  la  ley,  desaguisadamente  mu- 
cho mayor,  o menor:  la  lesión  módica  causada  por 
el  arbitrador  es  también  atendible,  1.13.  §-  2. 
D.  de  recept.  qui  arbitr.,  y v.  Barí,  en  la  cit.  1.  76. 
vei'S.  arbitrorum. 

(45)  Añád.  I.  últ.  cit.  y el  cit.  §.  1.  Inst.:  la 
muerte  de  uno  de  los  contrayentes  no  será  obs- 
táculo para  que  subsista  el  contrato,  1.  9.  D. 
deprobat.  y 1.  í.  C.  utact.  ab  hcered.  et  con  ir.  har- 
red.  ¿Pero,  si  los  bienes  del  vendedor  se  confisca- 
sen  antes  de  la  declaración  del  tercero?  v.  Bald. 


na  arca  , o saco*  (f)  o maleta  , o otra  cosa  qual- 
quier  , valdra  la  vendida  , sí  fueren  (46)  y falla 
dos  algunos  dineros  , quautos  quier  que  sean  ; 
maguer  non  oniesse  tantos , quantos  podría  , o 
valdría  aquella  cosa.  Ufas  si  por  aueutura  no  fa- 
llassen  y ninguno*  estonce  non  valdría  (47)  la 
vendida  : porque  la  vendida  non  se  puede  fazer 
sin  precio.  Otrosí  dezimos , que  si  alguno  orne 
vendiere  a otro  alguna  cosa,  auiniendose  ambos, 
que  la  pudiesse  auer  el  comprador  por  tanto  pre- 
cio , quanto  la  ouiera  aquel  que  la  vende  , val- 
drá otrosí  la  vendida ; si  fallaren  en  verdad,  que 
la  ouo  comprado  , el  que  la  vende  assi.  Mas  si 
faliassen  que  la  ouiera  de  donadío  , o que  la  auia 
heredado , o en  otra  manera  qualquier  que  non 
fuesse  por  compra , estonce  non  valdría  la  ven- 
dida. 

IjEIT  II . De  que  cosas  puede  ser  fecha  la 
vendida . 

Compra , o vendida  pueden  los  omes  fazer , 
también  de  las  cosas  que  non  son  (48),  ni  pares- 
cen  , como  las  que  son  , e se  pueden  mostrar. 
Esto  seria,  como  si  vnome  vendiesse  a otro  el 
fruto  de  alguna  sierua  , que  estouiesse  preñada, 
o de  bestia ; o de  alguna  viña  , o tierra  , o de 
otra  cosa  semejante  destas.  Ca,  como  quier  que 
la  cosa  non  paresce  avn  quando  la  vende  , con 

[f]  ó boneta  ó en  otra  cosa  cualquier , Acad. 

ea  la  cit.  I.  últ.  col.  5.  vers,  ulterius  qucero  y allí 
también  Salic.,  donde  puede  verse  la  inteligen- 
cia.de  la  1. 14.  D.  de  novat. 

(46)  Así  pues  no  se  dirá  incierto  si  puede  de- 
terminarse por  su  relación  á una  cosa  cierta  , 
segnn  esta  ley  y la  1.  7.  §.  i. D.  de  contrah.  empt.; 
de  allí  es  que  si  uno  compra  cien  carneros  , que 
se  hallan  en  poder  del  corlante  , por  el  precio 
que  valieren  ; será  válido  el  contrato  , pudieudo 
determinarse  el  precio  por  las  ventas  que  hu- 
biese celebrado  dicho  cortante,  según  Alber,  en 
la  cit.  1.  7.  §.  í. 

(47)  Concuerda  con  la  I.  26.  D.  de  actionempt.; 
y es  nula  la  venia,  porque  hay  falsa  demostra- 
ción que  recae  sobre  lo  sustancial  del  contrato: 
si  recayese  en  cosa  accidental  la  venta  subsisti- 
ria,  arg.  1.  21.  D.  de  verh.  obligat.  y según  Bald.  en 
la  cit.  1. 26. 

(48)  Generalmente  no  hay  compra  y ven  a sin 
cosa  vendida,  1.  8.  D.  de  contrah.  empt . y 1.  1,  D. 
derer.  permutat.;  adviértase  que  no  importa  que 
la  cosa  sea  perceptible  á la  vista  ó tan  solo  con- 
cebible; como  si  se  vendiese  la  tercera  parle  in- 
divisa de  cierta  heredad,  ó un  esclavo  en  gene- 
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todo  esso  vale  la  vendida  ; pues  que  señalo  la 
cosa  onde  deue  salir  el  fruto  (49) , sobre  que  se 
faze  la  vendida.  Pero  si  aquélla  cosa  de  que  se 
faze  la  vendida , non  diesse  (50)  fruto  ningu- 
no (51)  de  si , estonce  non  seria  tenudo  el  com- 
prador , de  darle  el  ' precio  ; fueras  ende  , si  la 
ouiesse  comprado  a su  ventura  (52).  Otrosí  dezi- 
mos , que  podría  orne  comprar  la  cosa  que  non 
fuesse  avn  cierta ; esto  sería  , como  si  algún  orne 
pcscasse  , o cagasse , e dixesse  otro  alguno : Dar- 
te he  tanto  precio  , por  la  primera  cosa  que  pes- 
cares (55) , o cagares:  ca  , si  el  otro  gelo  otorga, 
como  quier  que  non  sabe  que  es  aquello  que 
vende  , valdra  la  vendida.  Otrosí  dezimos  , que 
si 'el  comprador  dixere  que  quiere  atender  a su 
veDtura , si  sacasse  alguna  cosa  el  pescador  de  la 
primera  vez  , (y)  si  prisiesse , o matasse  el  pes- 
cador alguna  cosa  , fasta  ora  cierta  del  día,  o en 
todo  el  dia  ; estonce,  maguer  non  prenda  nin- 
guna cosa  , tenudo  es  el  comprador , de  darle  el 
precio  quel  prometió. 

LEY  18.  Como  vale  la  vendida,  que  es  fecha 
de  fructo  de  sierua  , o de  yegua , o de  otrae 
cosa  semejante. 

Engañosamente  queriendo  vender  vn  orne  a 
otro  el  fructo  de  alguna  sierua , o yegua  , o de 

(g)  ó si  prjsiese  ó matase  el  cazador  alguna  cosa 
Acad. 

ral,  ó un, caballo  indeterminado,  ó diez  arrobas 
de  aceite  siu  designarlas,  1.  39.  §.  1.  y i.  65.  D.  de 
contrah.  empt.  y según  Azo.  en  la  suma  C.  tít.  cit, 

(49)  Así  pues  basta  que  exista  nna  cosa  que 
pueda  producir  lo  que  se  compra  , según  esta 
ley,  la  cit.  1.  8.  D.  de  contrah.  empt.  y 1.  73.  princ. 
D.  de  verh.  oblig.;  así  que  basta  en  general  que 
tenga  alguna  aptitud  para  lo  dicho,  1.  56.  D.  de 
condiet-  indeb. ; en  virtud  de  cuya  ley,  en  la  opi- 
nión de  Juan  de  Imol.  en  la  1.  2.D.  dep nblic.  ju- 
die. col.  2.  puede  juzgarse  si  un  crimen  es  ó no 
capital,  ex  quo,  dice,  inspecta  ordinata  dispositione 
facta  super  ipso  crimine , possibile  es  capitalem  pee- 
namposse  infligí. 

(50)  Depende  el  contrato  de  la  condición  tá- 
cita, si  los  frutos  nacieren , 1.  1.  D.  de  condit.  et  de- 
monst.  y 1.  39.  §.  1.  D.  de  contrah.  empt. 

(51)  Si  diese  algun  fruto,  este  se  entenderá 

comprado,  1.  39.  §•  1-  cit. 

(52)  Entonces  la  venta  tiene  por  objeto  la  es- 
peranza, la  que  se  compra  á manera  de  suerte  ó 
fortuna,  1.  8.  cit.  de  contr.  empt. 

(53)  Añád.  1.  12.  D.  de  action  empt.  y allí  Bart. 
y 1.  11.  § últ.  tít.  cit. 


otra  cosa  semejante  , diziendo  que  era  preñada , 
sabiendo  que  era  mañera  , vale  la  vendida  , co- 
mo quier  que  es  fecha  con/eugatio.  Pero  el  ven 
dedor  tenudo  es,  de  dar  al  comprador  la  estima- 
ción que  podria  valer  el  fructo  de  la  sierua  , o de 
la  yegua , o de  refazerle  todos  los  daños  que  le 
vinieron  por  esta  razón.  E esso  mismo  dezimos 
que  seria  , si  veudiesse  el  fructo  de  alguna  viña, 
o de  algunos  arboles , o de  otra  cosa  semejante, 
sabiendo  que  non  leuaua  fructo , o faziendo  ma- 
liciosamente algún  engaño  , por  que  non  leuas- 
se.  Ca  tenudo  es  de  darle  la  estimación  de  los 
fructos , coa  los  daños  que  le  vinieron  ende , 
porque  non  los  ouo. 

¡LE’!'  13.  Omo  puede  orne  vender  el  derecho 
que  espera  auer  en  los  bienes  de  otri. 

Esperanza  (54)  banlos  omes  a las  vegadas,  de 
heredar  los  vnos  los  bienes  de  los  otros.  E esta 
esperanza  puede  ser  en  dos  maneras.  La  vna  es, 
quando  alguno  ha  fiuzia  de  heredar  los  bienes 
de  algún  su  pariente ; seyendo  tan  propinco,  que 
aya  [h]  de  heredarle , si  acaesciere  que  ñue  sin 
testamento  , todo  lo  suyo.  La  otra  es , quando 

(Ji)  derecho  de  heredarle  Acad, 

é 

(54)  La  probabilidad  de  suceder  á alguno  se 
llama  esperanza  en  esta  ley  y en  la  1.  últ.  C-  de 
pací.;  pero  no  es  esperanza  lejítima:  y según 
Barí,  en  la  !.  6.  §.  1.  D.  cíe  liberat.  legat.,  la  razón 
está  en  que  ningún  derecho  puede  fundarse  eu 
la  esperanza  de  esa  naturaleza;  ni  el  hijo  tiene 
derecho  en  la  herencia  paterna  viviendo  su  pa- 
dre, 1.  63.  D.  ad  leg.  falcid  ; y dice  Ang.  en  la  ley 
3.  C.  de  donat.,  que  la  esperanza  debe  tener  al- 
gún fundamento  ó razón  de  existencia;  de  lo 
contrario  la  esperanza  se  llama  vana  : de  ahí  es 
que  si  espero  suceder  á Ticio,  no  hay  esperanza, 
pues  que  no  existe  fundamento ; pero  si  Ticio 
fuese  mi  padre  ó mi  abuelo,  entonces  con  razón 
espero;  porque  puedo  asegurarme  semejante 
sucesión  mediante  el  obsequio  y la  reverencia  , 
1. 17.  §.  3.  D-  de  adoption\áo  lo  dicho  infiere  Bart. 
en  la  cit.  1.  6.  §.  1.  D.  de  liberat.  legat.,  que  si  al- 
guno remite  el  derecho  que  tiene  ó espera  teDer, 
como  sucede  en  los  contratos,  parece  remitir  c 
derecho  que  tiene  ó espera  tener  en  virtud  de 
una  causa  existente;  de  otra  suerte,  es  decir, 
cuando  la  esperanza  no  se  funda  en  un  hecho 
presente,  no  hay  esperanza  propiamente  tal: 
además,  tampoco  se  reputa  esperanza  la  que  no 
se  halla  aprobada  por  el  derecho,  según  Bald.  eu 
el  cap.  si  quis  miles , Imperator  Lotharius,  Eugenio 
Papoe,  et  universo  populo,  col.  3. ; en  otra  parte  , 
en  una  cuestión  elegante,  dice  el  mismo  Bald. 


han  fluzia,  que  Ic  establecerá  alguno  por  here- 
dero. E porque  y ha  algunos  omes , que  quieren 
vender  tal  esperanza  eomo  esta  sobredicha,  o 
derecho  que  atienden  auer;  dezimos,  que  lo  non 
pueden  fazer , si  nombrassen  (55)  personas 
de  aquellos  que  han  fiuzia  de  heredar.  Fueras 
ende.i  si  fuere  la- vendida  con  otorgamiento,  e 
con  plazer  dedos  mismos  (501  ; e que  duren  to- 
davía en  este  plazer,  fasta  que  mueran.  Mas  si 
non  los  nombrassen  (57) , poderlo  y an  vender 
en  esta  manera  , diziendo  assi ; que  todas  las 
ganancias,  o derechos , que  les  han  de  venir  por 
razón  de  heredamiento  , onde  quier  que  les  ven- 
gan , que  las  vendeji : e a quien,  e por  quanto. 
E por  esta  razón  (58)  defendemos,  que  non  vala 
tal  vendida,  en  que  fuessen  nombradas  las  per- 
sonas de  aquellos  que  ouiessen  fiuzia  de  heredar; 
porque  los  compradores  de  tal  esperancao.dc  tal 
derecho  , como  de  suso  es  dicho , non  ayan,  ra- 
zón de  se  trabajar  de  muerte  de  aquellos  cuyos 
son  los  bienes  , por  cobdicia  de  los  auer. 

liEIT  14.  Como  deue  valer , o non  , la  ven- 
dida que  fuesse  fecha  , de  molino  , o de  casa  , 
o de  otro  edificio  derribado,  o arboles 
arrancados. 

Vendiendo  vn  orne  a otro  casa  , o molino  , o 

que  ninguno  puede  quitar  á otro  el  derecho  de 
esperanza,  cap  1.  de  alien,  feud.  pater.  vers.  quoero 
hic,  pone,  quod  ñmt  tres  fr atres. 

(55)  Añád.  1.  29.  §.  últ.  D-  de  donat.,  y 1.  9.  tít. 
9.  y t.  33.  tít.  II.  de  esta  Partida. 

(56)  En  este  caso  autoriza  la  ley  el  contrato, 
por  la  confianza  que  manifiesta  el  que  consien- 
te, de  que  no  se  atentará  contra  su  vida,  se- 
gún Bald.  eu  la  I.  últ.  princ.  C-  depact. 

(57)  Pero,  ¿si  la  intención  de  los  contrayentes 
se  hubiese  fijado  eu  persona  determinada,  que 
se  abstienen  de  nombrar  en  fraude  de  la  ley? 
Dígase  que  el  contrato  será  nulo,  como  si  la  hu- 
biesen nombrado,  I.  30.  D.  de  legib.  y lo  afirma 
Bald.  en  la  1.  últ.  C.  de  pact.  col  - últ. 

(58)  ASád.  1.  últ.  C.  de  pact.  al  fin,  y cap.  í.  2. 
y 3.  de  concess.  prcebend.  1 ib.  6;  y por  esto  decia 
Socio,  consil.  53.  vol.  3.  que  ni  respecto  de  los 
cargos  seculares  podía  darse  espectativa,  aunque 
se  diese  en  general,  sin  espresar  que  era  del 
cargo  ú oficio  de  cierto  sugeto,  como  tendría  lu- 
gar en  los  beneficios  eclesiásticos,  cap.  11.  de 
concess.  prcebend. ; cuya  opinión  refiere  Dec.  en 
la  cit.  1.  últ.  2 notabil.,  donde  sostiene,  contra  e 
parecer  de  Socin.,  que  puede  darse  espectaliví 
de  una  persona  incierta,  á semejanza  de  lo  que 
en  esta  ley  y en  la  cit.  1.  últ.  se  autoriza  respec- 
to de  las  herencias:  véanse  sobre  de  esto  las  le- 
yes 12  y 13.  tít.  2.  !ib.  7.  del  Ordenan.  Real,  don. 


otro  edificio  qualquicr  , si  lo  que  assi  vendiesse, 
fuesse  derribado , o quemado , o destruydo  en 
alguua  otra  manera,  non  lo  sabiendo  el  compra- 
dor , non  valdria  (59)  la  vendida;  maguer  aquel 
quelo  vendiesse,  cuydasse  que  era  sano  quando 
lo  vendiesse  , o non  supiesse  que  era  quemado, 
ain  derribado : esso  mismo  dezimos  que  seria, 
si  le  vendiesse  algunos  arboles  (60)  que  fuesson 
en  esta  misma  manera , que  fuessen  en  otro  lu- 
gar; que  non  valdria  la  vendida  , si  los' arboles 
fuessen  cortados , o quemados , o arrancados,  en 
la  sazón  que  los  vendió.  Otro  tal  dezimos  que 
seria,  si  aquella  cosaque  assi  fuesse  vendida, 
fuesse- quemada , o derribada  , la  mayor  parte 
deila.  Mas  si  fuesse  la  meuor  parte  (6-1)  della 
quemada,  o derribada , estonce  valdria  la  ven- 
dida. Pero  deoen  lazer  sacar  del  precio,  quanto 
asmaren  que  vale  la  cosa  menos , por  razón  de 
aquello  que  era  quemado  , o derribado , a la  sa- 
zón que  fue  fecha  la  compra.  Pero  si  a sabiendas 
vendiesse  vu  orne  a otro  alguna  cosa , que  era 
quemada,  o derribada  , diziendo  el  que  la  ven- 
día , que  era  sana;  non  vale  vendida  (62)  , por- 
de se  prohíbe  dar  especia liva  de  oficio  secular; 
véase  también  la  1.  18.  tít.  15.  lib.  2.  del  cit,  Or- 
dennm. 

(59;  Parece  que  debía  subsistir  la  venta  res- 
pecto deí  solar,  siendo  esta  la  parte  principal  de 
la  casa,  según  la  1.  9.  §.  8.  D.  de  solut.. : sin  em- 
bargo , como  el  comprador  tenia  por  objeto 
principal  adquirir  la  casa , es  evidente  que,  no 
existiendo  esta,  no  podrá  haber  venia:  á seme- 
janza de  esto  cuando  se  impone  un  ceDso  sobre 
algún  edificio,  vina  ú olivar,  cesa  la  obligación 
de  pagar  las  pensiones  si  la  casa,  los  olivos  ó ¡as 
cepas  desaparecen  , sin  que  baste  la  existencia 
del  solar  para  que  aquella  obligación  continué: 
véase  1.  1.  C.  áejur.  emphyt-,  junto  con  lo  anota- 
do en  ella,  Alex.  consil.  112.  vol.  1,  y la  Glos.  á 
la  1.  pen.  tít.  8 de  esta  Part. 

(60)  Añád.  1.  58,  D.  de  contrah.  empt.:  ¿y  si  se 
vendiesen  los  frutos  de  una  heredad,  que  al 
tiempo  del  contrato  se  hallaba  devastada?  véa- 
se Bart.  en  la  1.  2.  C.  de  contrah.  empt.  — * Si  la 
venta  tiene  por  objeto  dos  cosas,  dos  caballos, 
por  ejemplo , y uno  de  ellos  no  existe  al  tiempo 
del  contrato  , parece  que  este  será  nulo  , si  es 
presumible  que  no  se  hubiera  comprado  el  uno 
siu  el  otro,arg.  I.  34.  yl.  38.  §.  nlt.D.  de  wdü.  edict. 

(61)  Lo  mismo  tendríamos  si  fuese  la  mitad  , 
según  la  cit.  1.  67.  de  contrah.  empt. 

(62)  Si  pues  al  tiempo  del  contrato  la  cosa  no 
existía  de  todo  punto,  no  habrá  venta,  tanto  si 
!o  sabían  como  si  lo  ignoraban  los  contrayentes. 

(63)  Esta  disposición  no  se  halla  en  la  cit.  ley 
57.  D.  de  contrah.  empt. 

TOMO  III. 
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que  non  se  puede  vencler  la  cosa  que  non  es. 
Pero  este  que  la  vendió  assi , es  tenudo  de  pe- 
char (65)  al  comprador  , todos  los  daños  quel 
vinieron  por  esta  razón  ; por  engaño  que  fizo  a 
sabiendas , vendiendo  lo  que  sabia  que  nou  era. 
Mas  si  la  cosa  que  le  vendiesse  assi  , a sabicn 
das , fuesse  quemada  , o derribada  , deila,  e non 
toda  , estonce  valdria  la-  vendida.  Mas  seria  to- 
nudo el  vendedor , de  pechar  al  comprador  el 
menoscabo  , e los  daños  quel  venieron  por  esta 
razón.  E deue  ser  creydo  sobre  ellos  con  su  ju- 
ra (64) , con  estimación  del  Judgador.  Otrosí  dc- 
zimos,  que  si  algund  orne  vendiesse  a otro , (*) 
alguna  cosa  que  fuesse  quemada , o derribada  , 
deila,  e non  toda  (65);  e el  comprador  supiesse 
que  era  atal,  e non  lo  supiesse  el  vendedor  (66) ; 
que  estonce  temido  seria  el  comprador,  de  pagar 
el  precio  todo.  Mas  si  aquel  que  vendiesse  la  co- 
sa quemada,  o derribada,  por  tal  qual  es,  íazien- 
dolo  entender  (67)  al  comprador,  estonce  valdria 
la  vendida. 

(i)  alguna  casa  Acad, 

(64)  En  efecto,  subsistiendo  la  venta  por  no 
hallarse  la  cosa  destruida  del  todo,  es  claro  que 
tendrá  lugar  el  juramento  estimatorio,  por  ser 
de  buena  fe  el  contrato,  1.  5,  1).  de  in  lit.  juran. 

(65)  Ahora,  si  ninguna  parte  de  la  cosa  sub- 
sistiese, el  contrato  es  sin  distinción  nulo,  co- 
mo lo  llevo  dicho  en  la  nota  62,  y lo  prueba  la  1. 
57.  cit. ; véase  también  allí  Bald. 

(66)  Espresa  esta  circunstancia,  porque  si  en- 
trambos contrayentes  saben  que  la  cosa  vendida 
ha  dejado  de  existir  en  parte  , el  dolo  del  uno  se 
compensa  con  el  dolo  del  otro,  y de  consiguien- 
te no  se  da  la  acción  ex  empto  por  ser  de  bue  - 
na fe  el  contrato,  1.  57.  cit.;  sin  embargo  el  con- 
trato subsistirá  con  respecto  á la  parle  de  la 
cosa  que  existe,  según  la  Glos.  en  la  cit.  I.  57. 
en  la  palabra  nihil  actum:  con  todo,  véase  la  no- 
ta sig.  donde  se  trata  de  este  punto. 

(67)  Para  que  el  vendedor  de  la  cosa  destrui- 
da [en  parte]  pueda  exíjirtodo  el  precio,  se  re- 
quiere no  solo  que  el  comprador  sepa  el  estado 
de  aquella,  si  que  también  que  el  vendedor  mis- 
mo se  lo  manifieste;  y en  estos  términos  en- 
tiéndase la  regla  del  cap.  31  de  repul.  pur.  lib.  6. 
Empero  , quizás  será  mas  acertado  decir  que  si 
el  comprador  sabe  el  estado  de  la  casa,  no  habrá 
necesidad  de  que  el  vendedor  le  cerciore  de 
ello  , y que  este  podrá  entonces  exijir  el  precio 
entero,  atendido  que  no  se  hace  injuria  al  que 
sabe  y consiente  , y que  no  se  incurre  en  dolo 
respecto  de  é!,  1.  1.  §■  6.  D.  de  edilit,  edict. , reg. 
27.  de  regul.  jur.  lib.  6.  y 1.  31.  D.  de  paet.:  en 
semejante  caso  parece  , que  lo  que  se  vende  es 
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lífff  15.  Como  orne  libre , o cosa  sagrada , o 
■santa,  o lugar  publico , non  se  puede  vender. 

Orne  libre  (68),  e la  cosa  sagrada,  o religio- 
*sa,  o santa,  o lugar  público,  assi  como  las  pla- 
cas , e las  carreras , e los  exidos  (69) , e los  ríos , e 
las  fuentes  que  son  del  Rey  (70) , o del  común  de 
algún  Concejo,  non  se  pueden  vender,  nin  ena- 
jenar. E como  qnier  qne  diximos  de  suso , que 
la  cosa  sagrada)  o religiosa , o santa,  que  se  non 

el  area  ó la  cosa  tal  como  se  encuentra.  Ténga- 
se presente  esta  ley,  en  cuanto  dispone  que  sa- 
biendo el  comprador  y el  vendedor  que  la  cosa 
habia  perecido,  subsiste  la  venia  por  el  total. 

■ (68)  Añád.  1.  4.  D.  de  contrah.  empt. 

(69)  Las  cosas  pues,  cuyo  uso  es  público  , las 
que  son  públicas  en  cuanto  al  uso  y á la  pro- 
piedad, no  pueden  venderse  ni  estar  en  el  co- 
mercio de  los  hombres , según  esta  ley  y la  I.  6. 
D.  de  contrah.  empt.  y lo  nota  Az.  en  la  suma  C- 
lít.  cil.  col.  3,  y la  Glos. , eh  la  cit.  I.  6.  ponien- 
do por  ejemplo  el  Campo-Marcio : sin  embargo, 
con  licencia  real  podrán  venderse , como  lo  co- 
ta la  Glos.  y allí  Bald.  y Paul,  de  Castr.  en  la  I. 
137.  §.  6.  D.  de  verb.  oblig. , donde  Barí,  dice  que 
aun  aquella  ciudad  que  reconoce  superior  pue- 
de decretar  la  enagenacion  de  tales  bienes  ; cu- 
ya decisión  no  la  creo  procedente  por  el  dere- 
cho de  Partidas  y las  leyes  de  nuestro  reino,  co- 
mo dije  en  la  1.  8.  tít.  í.  Part.  1.  Empero  aque- 
llas cosas  que  son  propias  de  la  ciudad , sin  ser 
público  el  uso  de  ellas,  puede  la  ciudad  vender- 
las, previa  la  licencia  y con  el  decreto  del  ma- 
gistrado de  la  misma,  segun  la  1.  1 y 2.  C.  de 
serv.  reipubl.  manummitt. , y observando  las  for- 
malidades prescritas  en  la  1.  3.  C.  de  vendend. 
reb.  civit.,  debiendo  advertirse  que  esta  1.  3 ha- 
bla de  lo  que  la  ciudad  ha  adquirido  á título  de 
herencia  , ó de  legado,  ó de  fideicomiso  , ó de 
donación  , las  que  son  privilegiadas  segun  la  1. 
últ.  G.  de  Sacros.  Eccles.;  así  que,  tal  vez  no  pro- 
cederá en  aquellas  que  la  ciudad  hubiese  ad- 
quirido por  otros  títulos,  mayormente  si  provi- 
niesen de  contrato,  arg.  cap.  3.  de  rejudicat.  lib. 
6.,  y Bald.  en  la  1.  1.  C.  si  plur.  una  sentent.  fuer, 
condemn.  col,  pen,;  si  bien  no  encuentro  que  se 
haya  hecho  observación  semejante  sobre  la  cit. 
1.3:  dejo  al  juicio  del  lector  ía  decisión  de  Bald. 
antes  citada.  Acerca  de  si  una  ciudad  puede  ce- 
lebrar convenciones  ó arreglos  con  otra  en  pun- 
to al  ganado  de  esta  que  entre  en  su  territorio, 
limitando  sus  derechos  á la  demanda  de  perjui- 
cios; v.  Socin.  quiep,  cohsil.  J 27.  vol.  1,  está 
por  la  afirmativa  : dfe  otra  parte  yo  he  visto  va- 
rias convenciones  sobre  comunidad  de  pastos, 
lasque,  mas  bien  que  enagenuciones,  deben  lla- 
marse buenas  sociedades  y buenas  convencio- 


puede  Vender  ¡ razón  y a , en  como  se  podría  fu- 
zer  vendida  della.  E esto  seria , como  si  vn  Al- 
dea (71),  o otro  lugar,  vendiessen  con  todas  sus 
pertenencias  (72).  Ca  maguer  que  la  Eglesia  que 
fuesse  en  aquella  Aldea,  nin  las  cosas  della,  non 
se  podrían  vender  por  si  apartadamente;  con  to- 
do esto,  passan  con  las  otras  cosas , e vale  la  ven- 
dida, assi  como  dize  la  primera  Partida  deste 
nuestro  libro,  en  el  Titulo  (73)  qne  fabla  en  las 
cosas  de  la  Eglesia,  quaies  se  pueden  enagenar  , 
e quaies  non. 

# 

nes.  — * Segun  el  art.  104  de  la  ley  de  3 do  febre- 
ro de  1823  las  diputaciones  provinciales  pueden 
conceder  permiso  para  la  venta,  permuta,  da- 
ción á censo  ú otra  enagenacion  de  las  fincas  de 
los  propios  de  los  pueblos,  ó de  establecimientos 
municipales  ó provinciales  de  beneficencia,  ins 
ti’uy eiído  sobre  ello  el  debido  espediente  con 
audiencia  de  ios  ayuntamientos  y jnntas  respec- 
tivas , y haciendo  constar  la  utilidad  ó conve- 
niencia de  que  se  verifique  la  enagenacion : véa- 
se además  la  real  orden  de  24  de  agosto  de  1S34. 

(70)  Entiendo  que  son  del  Rey  cuando  se  ha- 
llan dentro  del  reino,  y en  algún  punto  que  no 
pertenece  al  territorio  de  ciudad  ó pueblo  algu- 
no; de  lo  contrario  serán  propiedad  de  la  po- 
blación en  cuyo  territorio  se  hallan  ; como  se 
infiere  de  lo  que  dicen  los  Doct.  fnodernos  y en 
particular  Socin.  en  la  I.  í.  D.  de  adquir.  possess. 
col.  4.,  y en  la  1.  15.  del  cit.  tít.  col.  7.,  y el  mis- 
mo Socin.  consil.  127.  vol.  1.  en  la  2/  duda,  arg. 
1-  73.  §.  últ.  D.  de  contrah .-  empt. ; v.  Bald.  en  la 
rúbr.  C.  de  contrah.  empt.,  q.  22.,  col.  6- 

(7Í)  No  procederá,  pues  , cuando  el  derecho 
de  patronato  sea  inherente  á determinada  cosa 
que  se  vende ; sino  que  es  indispensable  , que  la 
cosa  sea  una  universalidad  de  derechos  que  ven- 
ga bajo  cierta  denominación  , como  de  villa  ó 
castillo, -según  esta  ley,  y lo  declara  Inoc.  en  el 
cap.  ex  littens,  dejur.  patronal,  y allí  Abb.  col. 
últ.  vers.  extra  Glos.  y Ordral.  cousil.  312. , col. 
2.  que  empieza  tema  queestionis,  y Bald.  en  la  1.  1. 
C.debon.  libert.  vers.  et  est  hic  argumentum,  don- 
de puede  verse  el  caso  en  que  uno  vende  todos 
sus  bienes  ó una  herencia,  y Bald.  en  la  1.  3.  C, 
quee  respignor.  oblig.  poss.,  y Dec.  consil.  127  que 
empieza  plané  dubia. 

(72)  Con  el  mero  hecho  de  venderse  alguna 
villa  ó castillo  vienen  las  pertenencias  ; sin  em- 
bargo es  mas  seguro  el  espresário  en  el  contra- 
to: sobre  el  caso  en  qne  se  hace  mención  del  de- 
recho de  patronato  en  la  venta  de  una  univer- 
salidad, v.  Dec.  consil.  127. 

(73)  Es  la  l.  8.  ti t.  15.  Part.  1.;  véase  lo  que 
dije  allí.  — * Además  de  las  cosas  que  no  estáJ 
en  el  comercio  de  los  hombres  y de  las  otras  de 
que  se  hace  mención  en  las  leyes  de  este  título, 
no  pueden  ser  objeto  del  contrato  de  compra  y 
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EETT  16.  Como  marmol,  opilar,  o piedra,  o 
otra  cosa  qualquier-,  que  sea  assentada  en  la 
casa , non  se  deue  arrancar , pai  a vendsi  la  ( t A) . 

Marmol,  o otra  piedra,  o madera,  o otra  cosa 
qualquier , que  estouiese  fincada  (75)  en  alguna 
casa,  por  pro , o por  apostura  della,  non  la  deu- 
cn  tyrar  ende  para  vender,  e si  alguno  la  tyra, 
non  deue  valer  la  vendida.  Pero  si  alguno  üzies- 
se  contra  esto,  vendiendo  tal  cosa,  si  aquella  co- 
sa que  assi  yendiesse , passase  a poder  (76)  del 
comprador , deue  fincar  con  el.  Mas  tenudo  es 
este  que  la  compro , de  dar  el  precio , por  que  la 
auia  comprada,  a la  Corte  del  Rey,  con  otro  tan- 
to  de  lo  suyo.  E si  el  precio  ouiesse  dado  el  com- 
prador, deuegelo  tornar  (77);  e el  que  la  veudio, 
deue  otrosí  pechar  otro  tanto  (7B),  de  lo  suyo, 
quanto  era  el  precio  porque  vendió  la  cosa.  Otro- 
sí dezimos,  que  ningund  orne  non  puedé  vender 
susieruo,que  selefuyese,  en  quanto  andouics- 
sefuydo(79). 

venta  ; l.°  las  cosas  litigiosas,  1.  13.  tít.  7.  Parti- 
da 3.*,  salvo  en  algunos  casos  que  pueden  verse 
en  la  1.  14  del  mismo  título:  2o.  las  acciones  que 
á cualquiera  competan  contra  la  Hacienda  pú- 
blica, 1.  8 y 9.  tít.  1.  lib,  10.  Novís.  Rec. ; es  de- 
cir, siempre  que  estas  acciones  no  estén  repre- 
sentadas por  uu  papel  moneda.  Sobre  las  accio- 
nes ó créditos  litigiosos  es  muy  equitativa  la 
constitución  de  Anastasio:  si  se  trasmiten  á ti- 
tulo oneroso,  no  permite  al  cesionario  que  con- 
siga en  fuerza  déla  acción  cedida,  mayor  canti- 
dad que  la  que  eu  cambio  hubiese  dado  al  ce- 
dente,  1.  22,  C.  mand. : esceptúanse  de  la  dispo- 
sición de  esta  ley  las  cesiones  ó convenios  sobre 
derechos  litigiosos  comunes,  que  se  verifican 
entre  comuneros  ó coherederos;  las  cesiones 
que  el  deudor  hace  á favor  del  acreedor  en  pa- 
go de  la  deuda  ; las  que  exije  el  cumplimiento 
de  una  disposición  testamentaria,  respecto  de 
un  legatario  ó fideicomisario;  por  último,  las 
que  se  hacen  á favor  del  poseedor  de  una  finca, 
al  efecto  de  quedar  asegurado  en  la  tenencia  de 
la  misma,  1.  cit. : además,  á fin  de  que  la  ley  tu- 
viese mas  cabal  cumplimiento,  dispuso  Justi- 
niano,  que  si  parte  de  la  cesión  se  hubiese  hecho 
á título  lucrativo  y parle  medíante  retribución, 
se  considerase  un  solo  contrato  y de  la  clase  de 
los  onerosos,  I.  23.  tít.  cit. 

(74)  Trae  esta  ley  su  origen  de  la  1.  52.  D.  de 
eontrah.  empt.  y de  la  1.  41 . §.  1.  D.  de  legat.  1. 

(75)  Esceptúe.se  el  caso  eu  que  el  edificio  ame- 
nazara ruina,  arg.  1.7.  D.  de  offic.  prcesid.,  y Bald. 
en  la  I.  52.  D.  de  contrah.  empt. 

(76)  Es  decir  que  si  el  comprador  tiene  en  su 
poder  la  cosa  y el  precio,  pagará  el  duplo  al  fis- 


IiETT  4 9.  Como  ningún  orne  non  deue  vender 
ponqoña , nin  yemas , con  que  pudiessen  a otro 
■matar. 

Pongoña  (80),  o yernas,  o venino , o otra  co- 
sa mala,  de  aquellas  con  que  pudiesse  orne  ma- 
tar a otro,  comiéndola,  o bcuiendola,  non  las 
deue  Dinguno  vender,  nin  comprar.  Pero  especias 
y ha  algunas,  de  que  han  en  si  parte  de  veni- 
no, que  las  pueden  bien  vender,  e comprar;  assi 
como  escamonea,  o otras  cosas  semejantes  della: 
que  maguer  sean  de  tal  natura,  vsan  los  omes 
dellas  en  las  melezinas,  porque  aquella  maldad 
que  han  en  si,  puedengelafazer  perder,  mezclán- 
dola (81)  con  otras  cosas. 

EEY  1»,  Como  non  vale  la  compra , que  orne 
fase  de  lo  suyo  mismo. 

La  su  cosa  (82)  misma,  ningund  orne  non  la 
puede  comprar.  E si  por  auentura  la  comprasse 
non  lo  sabiendo , deue  cobrar  lo  que  dio  por  ella- 

co,  es  á saber  el  precio  que  aun  no  ha  pagado  y 
que  no  deberá  entregarlo  al  vendedor,  y ade- 
más otro  tanto  de  sa  haber:  si  el  vendedor  tie- 
ne aun  la  cosa  y recibió  ya  el  precio,  pagará  el 
duplo  de  la  misma  manera:  si  uno  tiene  la  cosa 
y el  otro  el  precio,  cada  uno  pagará  al  fisco  el 
importe  de  dicho  precio:  entiéndase  así  esta  ley: 
de  la  misma  manera  esplica  este  punto  la  Glos. 
en  la  cit.  1. 52  y allí  Alber. ; v.  la  Glos.  y Barí,  en 
la  1.  últ.  D.  de  damn.  infecí. 

(77)  Como  pagado  sin  ser  debido,  1.  52.  cit.  y 
1.  41.  D.  de  legat.  1. 

(78)  Ent  iéndase  con  la  distinción  quellevo  hecha. 

(79)  Aüád.  1.  6.  C.  ad  ley.  Fab.  - de  plagiar,  don- 
de la  Glos.  espone  al  motivo  de  esta  prohibición. 

(80)  Acerca  de!  que  compra  veneno  para  dar 
lo  á otro,  el  cual  se  le  castiga  como  si  hubiese  en 
efecto  envenenado , aun  cuando  no  llegase  á 
consumar  el  crimen,  v.  1.  1.  al  fin  D.  de  leg.  Pom- 
pey.  de  parricid.  y ío  anotado  allí  por  Bart. , y 
Salic.  en  la  1.  1.  C.  de  malefic.  et  mathemat.  Añád. 
1.  1.  princ.  D.  ad  leg.  Cornel.  de  sicar.  y v,  Ang. 
en  su  trat.  de  malefic . en  la  parte  et  ex  intervallo 
dictas  Tieius  ex  dictis  vulneribus , y allí  Angustio, 
en  las  adíe. 

(81)  Así  que  en  la  prohibición  de  los  simples 
nó  vienen  comprendidos  los  compuestos,  aten- 
dido que  en  los  últimos  falta  el  motivo  de  la 
prohibición:  sobre  la  materia  v.  Bart.  y los  Doct. 
eü  la  1.  2-  princ.  1).  de  verb.  oblig.  y Alex,  consil. 
140.  vol.  5.  Ia.  duda. 

(82)  Debe  haber  pues  dos  personas  , el  com- 
prador y el  vendedor  , 1.  5.  §.  2.  D.  de  uuctor.  tu- 
tor.; y la  razón  es  natural , porque  en  los  con- 
tratos se  trata  de  la  trasmition  del  derecho  de 


E esto  se  entiende,  quandola  cosa  es  toda  suya. 
Mas  si  otro  alguno  ouiesso  parte  en  ella , valdría 
la  vendida  en  tanta  parte , quanto  es  aquello  que 
es  ageno,  c non  suyo.  Pero  si  vn  orne  touiese 
en  sn  poder,  o en  su  tenencia,  alguna  cosa  que 
í'uesse  de  otro , aquel  que  ha  la  propiedad , e cu- 
ya es  la  cosa,  bien  podría  comprar  la  tenencia  que 
el  otro  auia  en  ella,  e valdría  tal  vendida.  Esso 
mismo  dezimos,  que  si  vn  orne  que  fuesse  tene- 
dor de  alguna  cosa,  comprasse  de  otro  algund 
derecho,  o seruidumbre  que  ouiesse  en  aquella 
cosa  misma  de  que  el  era  tenedor,  que  valdría 
otrosí  la  vendida. 

persona  á persona;  así  es  que  se  requieren  dos 
estremos,  según  Bald.en  la  1.  1.  C.  si  servus exte- 
ro , col.  2.,  donde  puede  verse  cuando  valga  al 
mandato  que  tiene  por  objeto  la  compra  de  cosa 
propia  del  mandante. 

(83)  Trae  esta  ley  su  origen  de  las  11.  ti.  y 13. 
§.  4.  D.  de  act.  empt. 

(84)  Concuerda  con  la  1. 28.  D.  deconlrah.empt. 
Nótese,  pues  , que  el  contrato  de  cosa  agena  es 
también  válido  cuando  los  estrayentes  no  igno- 
ran esta  circunstancia,  mientras  que  aquella  no 
sea  furtiva,  como  lo  nota  la  Glos.  en  la  1.  34.  §. 
3.  D.  de  contrdh.  empt,,  y Bart.  y otros  en  la  1.  42. 
D.  de  usucapión,  y Cin.  en  la  1.  1.  C.  de  usucapión, 
pro  emptor. ; en  consecuencia  el  vendedor  estará 
obligado  á la  entrega  de  la  cosa  ,*1. 11.  princ.  D. 
de  action.  empt. , diga  lo  que  quiera  la  Glos.  en  la 
1. 15.  §.  3.  D.  deusucap. ; y acerca  de  cuando  la 
cosa  agena,  aunque  sea  mueble,  puede  vender- 
se, sin  que  recaiga  en  ella  el  vicio  de  hurto,  v. 
Bald.  en  la  1.  6.  C.  de  furt..,  donde  continua  una 
decisión  notable,  á saber,  que  si  te  vendo  una 
cosa  agena  que  tu  posees,  la  que  no  me  perte- 
nece , ni  te  la  présté  , ni  de  otra  suerte  te  conce- 
dí el  uso  de  ella  , no  se  juzgará  que  yo  4e  haya 
trasmitido  la  posesión  de  la  misma  ; porque  uo 
poseyendo  yo  dicha  cosa,  ni  cuasi-poseyéndola, 
no  puedo  entregártela  ; así  que  la  1.  77.  D.  de  reí 
vindicat.  y otras  semejantes , deben  atenderse 
de  aquel  que  puede  conceder  un  título  efectivo, 
ó del  que  tenia  la  posesión  ó cuasi-posesion  ; y 
según  esto  el  comprador  no  podrá  prescribir  en 
virtud  de  semejante  título : parece  decidirse  lo 
contrario  en  lal.  33.  §.  1.  D.  de  usucapión. , don- 
de  Paul,  de  Castr,  valiéndose  de  ella  argumen- 
ta contra  Bald.Nótese  que  si  vendo  uua  cosa  de 
esta  naturaleza , que  digo  ser  de  Sempronio,  no 
parecerá  que  venda  en  mi  nombre  sino  como 
procurador  de  aquel , según  Alex.  en  la  1.1. 
princ.  D.  de  nov.  oper.  nuntiat.  col.  4.  quien  ale- 
ga la  1.  20.  C.  famil.  ercisc.  y allí  Bart.,  y Bald.  en 
la  1.  3.  C.  de  rei  vindicat.  y en  la  1.  92.  D.de  legat. 
l.;lo  que  inerec»  notarse  particularmente.  Y 
acerca  del  feudatario  que  vende  la  cosa  feudal 


liElf  i».  Como  se  puede  vender  la  cosa 
agena  (83/ . 

Cosa  agerra  vendiendo  vn  orne  a otro,  valdrá 
la  vendida  (84).  Pero  aquel  qne  tal  compra  faze 
185),  o sabe  que  aquella  cosa,  que  assi  compra, 
que  non  es  de  aquel  qnegela  vende,  o creya  que 
es  suya.  E si  sabe  que  es  agena,  maguer  que  la 
torne  después  por  juyzio  a aquel  cuya  es,  non 
es  tenudo  el  vendedor  de  tornarle  el  precio  (86) ; 
Iberas , si  quando  gela  vendió , se  obligo  (87) 
que  lo  tornasse , si  aquel  cuya  era  aquella  cosa 
ía  demandasse,  e la  cobrasse.  Mas-  si  nou  supies- 

siu  consentimiento  del  dueño  , el  cual  no  está 
obligado  á entregar  la  cosa  misma  , v.  Bald.  en 
el  §.  si  /acto,  si  de  feud.  fuer,  conlrov.  ínter  domin. 
etagnat.,y  lo  que  el  mismo  Bald.  nota  en  el  cap. 
1 . de  vas  sal  lo,  qui  contr.  constituí.  Lothar.  benefic. 
alienan,  vers .pone  quod  dominus. 

(85)  Respecto  del  comprador  se  atiende  á si 
había  ó nó  que  la  cosa  no  era  del  que  se  la  ven- 
día; respectodel  vendedor  no  se  hace  distinción 
en  esta  parte , cap.  1.  prin.  deinvestit.  de  re  alien, 
fact. 

(86)  ¿Pero  á quien  se  adjudicará?  parece  que 
al  vendedor,  autorizándole  esta  ley  para  que  se 
lo  retenga,  T.  Glos.  y Bald.  en  la  I.  6.  C-  deevic - 
tion ; y esto  procede  aunque  el  contrato  sea  pro- 
hibido por  el  derecho,  como  lo  nota  Bald.  en  el 
cap.  1.  princ.  dt  prohibit.  feud.  alien  per  Fred.  ; 
la  Glos.  empero  quiere  allí,  que  siendo  el  con- 
tratato prohibido  se  aplique  e!  precio  al  fisco  , 
en  calidad  de  adquisición  procedente  de  delito, 
y lo  mismo  sostiene  la  Glosan  lal.  7.  G.  deagri- 
col.  et  censit.  cu  la  parle  et  emptor , y con  ella 
Joan.de  Plat.  en  el  mismo  lug.,  y en  la  1.  últ,  C. 
de  fund.  rei primt.,  y añád.  á esta  ley  la  i.  27.  C- 
de  eviction.  y Paul,  de  Carlr.  en  la  1.  15.  §.  últ.  D. 
de  usucapión.  ¿Y  si  fuesen  dos  losjcompradores,  de 
los  cuales  el  uno  sabia  que  ja  cosa  no  era  del 
vendedor  y el  otro  lo  ignoraba  ? V.  I-  7,  §.  2.  D. 
de  liberal,  caus .,  y limítese  esta  ley  con  el  caso 
de  la  1.  últ.  §.  últ.  C.  commun.de  legat.  ¿Y  si  uno 
compra  el  derecho  de  patronato,  á quien  se  ad- 
judicará el  precio  ? V.  Roch.  en  su  tral.  de  jure 
patronatos,  fol.30.  col,  3.  y la  Glos.  en  el  cap. 
de  hoc , de  simonía. 

(87)  Añád.  1.  27.  citC.de  evic.  y 1.  7.  C.  deagri- 
col.  et  censit.-,  y procede  aunque  ei  contrato  sea 
prohibido  por  la  ley:  si  pues  el  comprador  esti- 
pula que  se  le  devuelva  el  precio,  así  se  cumpli- 
rá : este  es  el  pa’recer  de  la  Glos.  en  la  cit.  1.  7. 
sobre  las  palabras  et  emptor, y la  aprueba  allí  Joan 
de  Piat.,  así  como  Salic.  siguiendo  á Cin.  en  la 
1.  últ.  C.  de  litigios,  vers.  quce.ro  emptor,  si  bien  la 
Glos.  y Bald,  sostienen  lo  contrario  en  el  cap.  1- 
princ.  de  prohibit.  feud.  alien,  per  Frcder,  vers. 
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sc  el  comprador  que  era  la  cosa  agena  quaudo  la 
compro,  estonce  (88)  non  seria  el  vendedor  te- 
nudo  tan  solamente  de  pechar  el  precio , mas  to- 
dos los  daños,  e los  menoscabos  que  le  viniessen 
por  razón  de  aquella  vendida  que  le  fizo. 

JLEY  90.  Como  non  vale  la  vendida,  guan- 
do se  desacuerdan  en  el  precio,  o en  la  cosa  so- 
bre que  es  fecha  (89). 

Acordar  se  tienen  en  el  precio , el  comprador, 
e el  vendedor.  Ca  si  desacordassen , diziendo  el 
vendedor,  que  el  precio  fue  mayor  de  lo  que  olor* 
gasse  el  comprador,  non  valdría  la  vendida.  Esto 
seria , como  si  dixesse  el  vendedor , que  auia 
vendido  la  cosa  por  cien  marauedis,  e el  compra- 
dor dixesse , que  non  mas  de  por  cincuenta  ; e 
non  se  pudiesse  ende  saber  la  verdad.  Mas  si  des- 
acordassen , diziendo  el  vendedor , que  e!  precio 
era  menor  de  lo  que  dezia  el  comprador , es- 
tonce valdría  la  vendida.  Otrosí  dezimos-  que  si 
desacordassen  en  la  cosa  sobre  que  fue  fecha  la 
véndida , non  valdria.  E esto  seria , como  si  el 
vendedor  dixesse,  que  le  áuia  vendido  vna  viña, 
o una  pieea  de  tierra,  que  era  en  algund  lugar , 
señalándola ; e el  comprador  dixesse , que  non 
auia  entendido  de  aquella,  mas  de  otra,  que  se- 
ñalasse  en  otro  lugar : o si  dixesse , que  le  auia 
vendido  vn  sieruo , señalándolo  por  su  nome ; e 
el  comprador  dixesse,  que  non  entendiera  de 
aquel,  mas  de  otro  que  auia  otro  nome. 

callidis  , sobre  la  parte  el  bonce  fidei : sin  embar- 
go,si  el  fisco  pide  el  precio  será  preferido  al  com- 
prador , según  dije  en  Ja  Glos.  anter.,  y lo  sien- 
te Juan  de  Plat.  en  la  cit.  1.  7.  col.  3. 

(88)  Anád.  1.  27.  cit.  C.  de  evict.  junto  con  la 
Glos. , y la  Glos.' en  la  1.  6.  C.  tít.  cit. ; y de  esta 
palabra  estonce  parece  inferirse  querer  la  ley , 
que  en  el  caso  precedente  no  puede  el  comprador 
reclamar  mas  allá  del  precio  aunque  hubiese  es- 
tipulado para  el  caso  de  eviccion ; empero  opino 
lo  contrario , siguiendo  lo  que  dice  Salic.  en  la 
cit.  1.  últ.  C.  de  litigios.,  y creo  que  la  palabra  en- 
tonces se  refiere  al  caso  en  qug  el  comprador 
supo  que  la  cosa  no  pertenecía  al  vendedor  , 
y sin  embargo  no  convino  acerca  de  la  eviccion: 
añádase  á esta  ley  la  Glos.  en  el  cit.  cap.  1.  priu. 
en  la  parte  bonafide  , y allí  Bald.  al  fin  del  cit. 
princ.  vers.  gmsrit  Glos.,  y la  Glos.  en  el  cap. 
Vulterancp,  sobre  la  parte  empLoribus  12.  q.  2. 

(89)  Concuerda  con  la  1.  52.  D.  local,  y con  la 
1-  9.  D.  de  contrah.  empt. 

(90)  ¿Y  si  se  vende  vinagre  por  vino  ? V.  1.  9. 
1),  de  contrah.  empl. 


IdEY  91.  Como  non  vale  la  vendida  que  fue- 
re fecha  engañosamente,  vendiendo  vna  cosa 
por  otra. 

Latón  vendiendo  un  orne  a otro  por  oro , ó es- 
taño por  plata , o otro  metal  qualquier  vno  por 
otro  (90),  non  valdria  tal  vendida.  Otrosi  dezi- 
mos , que  si  vn  orne,  vendiesse  a otro  algún  sicr- 
no,  e fuesse  fallado  que  era  muger,  eel  compra- 
dor cuydando  que  era  varón  lo  comprasse , que 
non  valdria  tal  vendida ; maguer  aquel  que  la 
vendiesse,  non  supiesse  que  era  muger.  Esso  mis- 
mo seria,  que  non  valdria  la  vendida,  si  alguno 
vendiesse  a sabiendas  (91)  alguna  muger  por  vir- 
gen, que  lo  non  fuesse;  como  quier  que  si fizies- 
se  tal  vendida  §omo  esta,  cuydando  que  era  la 
mnjer  virjen,  valdria  maguer  que  non  fues- 
se. Otrosi  dezimos,  que  auiendo  algund  orne  dos 
simios  (95),  el  vno  de  vn  menester,  e el  otro  de 
otro,  si  vendiesse  alguno  dellos  nombrando  el 
nombre  del  vno,  e el  menester  del  otro ; si  el 
señor  era  sabidor  de  los  nomes  dellos,  aquel  sera 
vendido,  que  nombro,  maguer  errase  en  el  me- 
nester. Mas  sí  non  fuesse  sabidor  de  los  nombres, 
estonce  esse  sera  vendido,  que  nombro  por  su 
menester,  maguer  errasse  en  el  nome.. 

DET  99.  Como  non  deuen  uender  armas  de 
fuste,  nin  de  fierro,  a los  enemigos  de  la  fe. 

Arma  (94)  de  fuste  , nin  de  fierro  non  deuen 
vender,  nin  prestar  los  Christianos  a los  Moros , 
nin  a los  otros  enemigos  ds  la  Fe.  Otrosi  defende- 

(91)  Es  decir  sabiendo  que  el  comprador  se 
equivocaba  creyéndola  virgen,  I.  11.  §.  5.  D.  de 

act.  empt. 

(92)  En  este  caso  no  se  instituye  la  acción  ex 
empto  al  efecto  de  rescindir  la  venta  : si  bien 
dice  lo  contrario  la  Glos.  en  la  1.  11.  D.  de  ccn- 
trah  empt.  : sigue  esta  ley  el  parecer  de  Az.  en 
la  suma  C.  tít  cit.,  col  4.  vers.  secus  siputarent. 
— * Produce  también  la  nulidad  del  contrato  el 
error  acerca  del  contrato  mismo  ; si  por  ej.  me 
ofreciste  en  arriendo  tu  heredad  por  determi- 
nado precio,  y yo  entendí  que  me  la  vendías,  no 
habra  venta  ni  arriendo,  pues  que  acerca  de 
ninguno  de  los  dos  contratos  convenimos,  I.  18. 
D.  de  reb.  cred.:  empero  no  obstará  el  error  acer- 
ca de  la  persona,  es  decir  que  sí  siendo  Pedro  el 
vendedor  creí  que  era  Juan  subsistirá,  el  contra- 
to, porque  en  la  compra  y venta  noentran  por  lo 
general  en  el  cálculo  las  cualidades  de  las  per- 
sonas. 

(93)  Adopta  la  Opinión  de  la  glos.  en  la  l.  9. 

D.  de  contrah.  empt.  sobre  la  parte  abserntem. 

(94)  Aunque  sea  en  tiempo  de  paz . según  hxs 
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mos,  que  ninguno  de  nuestro  Señorío  non  les 
lleue  (95)  a la  su  tierra,  mientra  guerrearen  con 
ñusco , trigo  (95),  nin  ceuada,  nin  centeno,  nin 
olio,nin  ninguna  de  las  otras  cosas,  e viandas  con 
quesepudiessen  amparar;  ni  geío  vendan, nin gelo, 
den  en  nuestro  Señorío,  para  Ueuar  a su  tierra. 
Peroporbien  tenemos,  que  los  quevínierenanues- 
tra  Corte  en  mensajería,  o con  pleyto,  que  Ies 
vendan  la  vianda  (97),  que  ouiereu  menester  para 
comer,  o para  bever,  demientra  que  y moraren. 
E si  alguno  contra  esto  fiziere,  mandamos,  que 
pierda  porende  todo  lo  que  ouiere , e que  este  su 
cuerpo  a merzed  de!  Rey.  Ca  dar  armas,  o fazer 
otra  ayuda  a los  enemigos  de  la  Fe,  con  que  se 
puedan  amparar,  es  vna  manera  como  de  tray- 
cion  (98!. 

* 

EEE  553.  A quien  pertenesce  el  pro  * o el  da 

cap.  6.  y 17.  de  judeis  el  sarracenis. 

(95)  ABad.  I.  31.  tít.  26.  Part.  2.  y 1.  4.  tít.  21. 
Pari.  4. 

(96)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  1.  i. 

0.  quce  export  non  deb.  ; tenemos  aquí  que  en 
tiempo  de  guerra  no  es  lícito  llevar  víveres  ¿ 
los  sarracenos,  y añád.el  cap.  12.  dejud.  et  sar- 
rac.,  donde  se  establece  lo  mismo  respecto  de 
las  demás  mercancías : tampoco  es  lícito  en 
tiempo  de  treguas,  según  la  Glos.  en  el  cit.  cap. 
12.:  empero  , no  es  prohibido  en  tiempo  de  paz, 
á no  ser  que]resulte]en  perjuicio  de  los  cristia- 
nos, como  si  los  sarracenos  se  preparan  con  ello 
para  la  guerra  : porque  la  sospecha  de  hostilida- 
des es  reputada  en  esta  parte  como  verdadera 
guerra.  Además,  tampoco  es  lícito  en  los  luga- 
res sujetos  al  Soldán , aunque  sea  en  tiempo  de 
paz,  según  la  estravag.  de  Clemente  V.,  que  em- 
pieza {multa  in  communibus,  en  el  tít.  dé  jud.  et 
sarrac. 

(97)  Asi’  pues  , solo  es  permitido  vender  víve- 
res á los  enemigos¡cuando  vienen  á tít.  de  em- 
bajada;! y esto;  se’ añade]  porjnuestra  ley  á la 
disposición  de  la  I.  2.  C.  quce  res  export.  non  deb. 

(98)  Es  decir  que  no  es  traición  propiamente 
tal  y si  solo  casi  traición,  según  esta  ley  y la 

1,  2.  C.  quce  res  expostnondeb.,  y allí  lo  nota  Ang. 

(99)  L.  6. 

(100)  Afíád,  1.  4.  C.  de  peric.  et  commod.  rei 
vendit. 

(101)  Por  lo  que  mira  á esta  materia  se  dice 
perfecta  la  venta  así  que  las"  partes  han  conve- 
nido acerca  de  la  cosa  y del  precio  , según  esta  1. 
y la  1.  l . C.  de  pesie.  et  commod  rei  vend ..  y el  §.  3- 
Inst.  de  empt.  et  vendit. 

(102)  Az.  en  la  suma  G .de  peñe,  et  commod.  rei 
vend.  establece  en  esta  materia  una  regla  , que 
dice  ser  perfecta  , elegante  y completa  ; y es  la 


ño  de  aquello  que  es  vendido  ; si  se  meiora  o se 
empeora. 

Cúmplese  la  vendida  en  dos  maneras,  segtmd 
diximosenel  comiengo  deste  libro  en  este  Titu- 
lo (99),  e la  vna  se  faze  en  escrito,  e la  otra  siu  el: 
e quando  la  compra  se  faze  sin  escrito  (1 00) , aue- 
niendose  el  comprador  (1  Oí ) con  el  vendedor  , el 
vno  de  la  cosa,  e el  otro  del  precio  ; dende  ade- 
lante, el  daño  que  viniesse  en  la  cosa,  es  del 
cornpador  (102).  Ésso  mesmo  dezimos,  quando 
se  faze  por  escripto,  que  luego  que  la  carta  es 
acabada,  e firmada  con  testigos,  dende  adelánte 
es  el  daño  del  comprador,  maguer  la  cosa  non 
sea  pasada  al  su  poder.  E esto  seria , como  si 
ouiese  comprado  algund  sieruo  , o otra  cosa  cual- 
quier , c después  que  la  vendida  íuesse  complida, 
enfermare,  en  guisa  que  pierda  algund  miem- 
bro, o se  muriese  (i  05)  sin  culpa  del  vendedor ; 

siguiente:  Cuando  la  venta  se  celebra  puramente 
sin  escritura,  y es  de  cierta  especie  que  no  se 
requiere  gustarla  , e{  comprador  soportará  el 
daño  que  la  cosaesperimente,  escepto  en  el  caso 
de  confiscación  ; á no  ser  que  hubiese  interve- 
nido pacto  , mora  ó dolo  : y allí  esplica  algunas 
palabras  de  la  regla  la  que  también  se  esplica 
por  esta  ley  junto  con  las  cuatro  siguientes,  y 
por  la  1.  39  de  este  tít..;  véase  dicha  regla  en  la 
Glos.  alai.  8.  princ.  vers.  quod  si  pendente  D.  de 
peñe,  etcomm.  rei  vend.  sobre  la  palabra  periculo: 
por  lo  que  mira  á cual  délas  partes  cargará  con 
el  riesgo  en  el  caso  de  haberse  vendido  un  cré- 
dito. v.  1.  17.  y sig.  D.  de  hcered.  vel  act.  vendit. — 
‘Vendido  ó cedido  un  crédito  pueden  suceder 
tres  casos  ; í°queel  crédito  sea  nulo  ó que  se 
eslinga  por  dolo , culpa  ó hecho  de  parte  del  ce- 
den te,  como  si  lo  cobrara,  remitiera  ó compen- 
sara antes  de  haber  hecho  la  notificación  al 
deudor,  ó si  inutilizara  ¿perdiera  el  documen- 
to, lo  que  puede  equivaler  á una  estincion  de 
hecho;  2.®  que  el  crédito  desaparezca  sin  culpa, 
ni  hecho  alguno  de  parte  del  cedente,  por  ej. 
mediante  prescripción  : 3.a  que  el  deudor  sea 
• insolvente  al  tiempo  del  contrato,  ó que  caiga 
después  en  insolvencia.  En  el  primer  caso  es 
responsable  el  cedentede  los  perjuicios  irroga- 
dos al  comprador  ó ¿cesionario,  11.  4 y 23.  D. 
de  hcered.  vel  act.  vend.  En  el  segundo  de  nada 
responde  el  cedente , á no  ser  que  á consecuen- 
cia de  la  estincion  del  crédito  hubiese  alcanzado 
algun  lucro,  arg.  1.  25.  cit.  Eo  el  último  caso 
tampoco  podrá  ser  reconvenido  el  cedente  , si 
espresameute  no  se  hubiese  obligado  á salir  ga- 
rante de  la  solvabilídad  del  deudor , 1.  4.  cit. 
Véase  la  enría  Filípica  , com.  terr.lib.  2.  cap.  4. 
n.  29  y sig. 

(103)  Añád.  1.  ült.  C.  de  peric.  etcomm.  rei  vend. 


o si  ouiese  gomprado  alguna  otra  cosa,  e la  que- 
masse (104)  fuego,  o se  derribase  toda,  o parle 
della,  o se  empeorasse  de  otra  guisa  sin  culpa 
del  vendedor.  E esso  mismo  dezimos  que  seria,  si 
la  cosa  se  perdiese , o se  empeorasse  en  otra  ma- 
nera qualquier  semejante  destas,  que  aueniesse 
sin  culpa  del  vendedor.  Cá  eD  estas  cosas,  o en 
otras  semejantes  delias , el  daño  que  viene  en  la 
cosa  compradá,  seria  del  comprador  tan  solamen- 
te. Otrosi  dezimos,  que  complida seyendo  la  ven- 
dida, en  alguna  de  las  maneras  que  de  suso  di- 
diximos  si  que  la  pro  (1 05)  que  después  viene  a la 
cosa  comprada,  seria  dél  comprador-,  maguería 
cosa  non  fuese  pasada  a su  poder  (106).  E esto  se- 
ria , como  si  ouiésse  comprado  alguno  campo , o 
viña , e después  que  la  vendida  fuesse  fecha , aue- 
nidasde  ríos  acresciessen  la  casa  comprada,  en  al- 
guna partida  de  tierra  en  que  auiniessen  (107) 
arboles , o otra  cosa  , por  que  se  mejorasse;  otro- 
si , quando  la  vendida  fuesse  acabada-,  vale  la  co- 
sa cien  marauedis,  e después,  desso , por  muda- 
miento de  la  condición  del  tiempo,  valiesse  (108) 
dozientos  marauedis , o mas : ca  quanto  qnier 
que  se  mejorasse  la  cosa , después  que  la  vendida 
sea  complida , en  estas  maneras  sobre  dichas , o 
en  otras  semejantes  dellas,  toda  la  mejoría  sera 

(104)  A3ád.  1.  pen.  C.  lít.  cit.  1 

(105)  Loque  se  ha  dicho  del  daño,  debe  en- 
tenderse de  losaumenlos,  según  esta  1.  y la  cit. 
1.  1.;  aunque  el  aumente  fuese  meramente  ca- 
sual , 1.  18.  princ.  D.  de  peric.  et  comm.  rei  vend. , 
y Bald.  en  la  rubr.  C.  lít.  cit.  a]  ñu.  Empero  si 
el  vendedor  antes  de  verificar  !a  entrega  hu- 
biese celebrado  compromiso  por  cuestión  que 
le  movieron  acerca  de  la  cosa  vendida,  y su  co- 
litigante incurrió  en  pena  por  no  cumplimentar 
la  sentencia  arbitral,  ¿cederá  aquella  á favor  del 
comprador  ? Bald.  opiua  que  no  , en  la  1.  t.  C. 
tít.  cit.,  col.  últ.  vers.  extra  qucero , fundado  eu 
que  esta  pena  no  proviene  de  la  cosa  misma, 
sino  de  haberse  despreciado  aquella  sentencia 
por  el  tercero;  véase  también  á Bart.  y á los 
Doct. en  la  1 . 9.  §.  1 . D.  de  reb.  auctor  judie,  possid., 
cuyo  testo  es  interesante. 

(106)  No  se  requiere  pues  la  entrega  déla  cosa 
para  la  perfección  del  contrato,  por  lo  que  mira 
ála  cuestión  del  daño  y de  los  aumentos  de  la 
cosa;  si  bien  es  necesaria  la  entrega  para  la  tras- 
lación del  dominio,  1.  2.  C.  de pact.y  añád.  1.  11. 
D.  de  peric.  et  comm.  rei  vend.  *.  de  consiguiente' 
con  mayoría  de  razón  deberemos  decir  que  he- 
cha la  entrega  el  riesgo  es  del  comprador;  y 
tanto  si  la  entrega  es  reai  como  si  fuere  finjida 
ó simbólica,  según  la  1.  14-  §.  últ.  al  fin  D.  tit. 
cit. ; por  ej,  si  te  vendí  algunos  árboles  que  aun 


del  comprador.  Ca  guisada  cosa  es,'  que  como  • 
el  perteoesce  el  daño , segund  diximos , si  la  co- 
sa se  perdiesse  , o se  empeorasse;  que  le  perte- 
nesca  otro  si  la  mejoría,  que  en  ella  viniere. 

BEY  *4.  A quien  pertenesce  el  pro , o el  da- 
ño, en  las  cosas  que  se  suelen  contar , o pesar  , 
o medir , o gustar , después  que  juessen 
vendidas. 

El  daño  que  acaeseiere  en  la  cosa  después  que 
lavendidaes  complida,  diximosque  es  del  compra- 
dor , maguer  non  sea  la  cosa  que  compro  venida 
> a su  poder.  Pero  cosas  y a que  non  seria  assi,  ca 
si  alguno  comprase  vino  (109),  o gingibre , o ci- 
namomo , o alguna  de  las  otras  cosas  semejantes 
destas , que  han  los  omes  por  costumbre  de  las 
gustar  ante  que  las  compren , e si  tales  cosas  co- 
mo estas  se  vendiessen  por  peso , o por  medida, 
e se  perdiessen  , o se  empeorassen  , ante  que 
fuessen  gustadas,  o pesadas,  o medidas;  estonce 
seria  el  peligro  del  vendedor,  enon  del  compra- 
dor, maguer  fuessen  ambos  auenidos  en  el  precio. 
Mas  si  después  que  fuessen  gustadas,  o pesar 
das  (HO) , o medidas,  se  perdiesen,  o se  empeo- 
rassen , seria  el  peligro  que  ende  viniessen  , del 

no  se  habían  cortado  y los  marcaste,  esta  marca 
equivale  á la  toma  de  posesión:  si  te  vendí'algu- 
nos  cerdos  de  mi  piara,  y los  marcaste,  equival- 
drá esto  á la  eutrega,  segun  el  cít.  §.  tilt. , y lo 
nota  Baldo  en  la  rubr.  C.  tít.  cit.  co!.  í.;al  pliso 
que  dice  lo  contrario  respecto  de  la  marca  pues- 
ta en  las  cubas  de  viuo  : v.  allí  y la  I.  1.  §.  2.  D. 
de  peric.  etcomm.  rei  vend. 

(107)  Añád.  I-  7.  D.  deperic.  et  comm.  rei  ven d. 
y el  §.  3.  Iast.  de  ernpt.  etvendit. 

(108)  Añád.  1.  12.  C.  de  act.  empt.  y 1.  24.  C-  de 
solut. 

(109)  Entiéndase  del  caso  en  que  se  venda 
parle  de  cierto  género  que  se  baila  en  determi- 
nado lugar,  como  algunos  cántaros  del  vino  que 
se  halla  en  tal  bodega;  pues  que  si  la  venta  fuese 
de  cierta  cantidad  de  algún  género,  sin  espre- 
sar  que  sea  de  tal  ó cual  porción  del  mismo , no 
cabe  la  cuestión  de  la  estincion  ó deterioro  , 
porque  el  género  nunca  perece,  b 30.  §.  5.  D. 
ad  leg.  Falcíd.  y lo  declara  Bald.  en  la  I-  2.  C-  de 
peric.  et  comm.  rei  vendit. 

(110)  Quiere  esta  ley  que  baste  el  mero  hecho 
de  probar  la  cosa  , para  que  el  deterioro  y-hres- 
tincion  pesen  sobre  el  comprador  ; y esta  fue  la 
opin  ioo  de  Az  .en  la  su  m a C«  de  per . ct  comm.  , al 
paso  que  la  Oíos,  opina  lo  contrario  en  la  1.  1.  D. 
de  peric.  etcomm.  rei  vend-.  y en  la  1.  12. ¡C.  de  act . 
empt.  y allí  ios  Doct. 


comprador  (lH).e non  del  vendedor.  Pero  si  se 

La  opinión  de  Azon  no  es  ia  que  indica  aquí 
Greg.  López  ; en  efecto,  en  la  Suma  lugar  cit. 
se  espresa  en  los  siguientes  términos : Item 
quce  degustationem  non  exegit  , ideo  dixi : quia 
si  exigil  degustationem  distinguendum  est  secundara 
domtnum  rneum  , et  qmmplures  alios , vendatur  in 
specieanin  mensura. Si  inspecie,  pertinet periculum 
ad  emplorem  post  degustationem  non  ante  : neo  di- 
cunt  speciale  in  vino , licet  vinum  kelificet  cor  ho- 
minis.  Jmb  ideminaliis  quce  dequistantur:  ut  zinzi- 
bere , vel  sinamomo , vel  similibus.  Si  vero  vmditum 
esset  ad  mensuram  , exigentur  dúo , ut  et  periculum 
sit  emptoriSj  id  est  degustatio  et  mensura.  Dos  cir- 
cunstancias se  exigen  , dice  Azon  , para  que  ej 
comprador  cargue  con  el,  riesgo  , á saber  que 
pruebe  la  cosa , y que  esta  se  mida.  Ahora. bien, 
¿deberán  concurrir  los  dos,  según  esta  1.  de  Part., 
ó bastará  que  el  comprador  haya  probado  la 
cosa?  Lo  segundo  parece  conforme  con  la  letra 
de  la  ley,  puesto  que  usa  déla  partícula  disyun- 
tiva , diciendo  , si  después  que  fuesen  gustadas , o 
pesadas , 6 medidas ; empero  , tendremos  enton- 
ces, contra  el  espíritu  que  manifiestan  todas  las 
leyes  relativas  á la  materia,  que  el  comprador  , 
soportará  el  riesgo  respecto  de  una  cosa  que  aun 
no  está  determinada  , y antes  de  saberse  si  el 
vendedor  tenia  en  su  poder  la  cantidad  que  ha- 
bía vendido. 

Pero  si  se  vendiese  todo  el  vino  que  se  ha- 
lla en  determinada  bodega  á razón  de  diez 
sueldos  por  medida  ¿se  dirá -vendido  cómo 
eos#  determinaba  ó por  medida  ? La  cuestión  es 
de  mucha  trascendencia  , pues  que  si  se  dice 
vendido  como  cosa  determinada , el  vendedor 
carga  al  instante  con  el  riesgo  •,  si  por  medida , 
se  le  aplica  entonces  la  disposición  de  esta  ley. 
Baldo  promueve  esa  cuestión  en  la  cit.  1. 12.  C. 
de  act.  empt. : dice  al  principio  que  la  venta  pa- 
rece hecha  por  medida  , atendido  que  la  canti- 
dad del  precio  depende  del  hecho  de  la  medi- 
ción ; pero  concluye  con  la  decisión  opuesta,  á 
saber,  que  la  venta  es  cn  especie;  y añade  que 
3a  venta  será  por  medida  si  se  dijere:  vendóte 
tantos  cántaros  de  vino  de  tal  cuba  ó de  tal  bodega : 
porque , según  él,  haciéndose  bajo  la  condición 
de  la  medida,  la  sustancia  de  la  forma,  déla 
materia  y de!  contrato  está  en  la  misma  medi- 
da ; lo  que  no  sucede  cuando  se  vende  todo  el 
vino  de  la  bodega  , dado  que  entonces  !a  medi- 
ción no  entra  como  parte  sustaucial  del  contra- 
to , y si  únicamente  con  el  objeto  de  determinar 
la  cantidad  del  precio,  el  cual  en  si  mismo  es 
cierto  así  natural  como  geométricamente;  y con 
la  decisión  de  Baldo  se  conforma  allí  Paulo  de 
Castr.  y dice  que  debe  tenerse  siempre  presente, 
porque  con  ella  se  interpretan  infinitas  leyes,  y 
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auinicsehel  comprador,  e el  vendedor  , en  clpre- 

sin  ella  fácilmente  se  entenderán  mal , y tal  vez 
según  él  muchos  decían  lo  contrario  , á saber 
que  de  cualquier  modo  que  se  indique  la  me- 
dición, la  venta  se  entenderá  hecha  pormedida. 
Salic.  en  la  cit.  1.  12.  €.  de  act.  empt.,  refiriendo 
las  palabras  de  Baldo  sostiene  la  opinión  con- 
traria , porque  en  el  caso  de  que  se  trata  se  ha 
estimado  cada  medida,  y noel  todo  del  vincfven- 
dído,  como  se  requiere  cuando  se  vende  cu  ca- 
lidad de  especie ; y porque  las  leyes  dicen,  si  el 
vino  se  hubiera  vendido  por  medida  , y no  se 
limitan  á decir,  si  algunas  medidas  de  vínose 
hubiesen  vendido.,  como. si  estas  dos  espresiones 
fuesen  iguales  ó equivalentes  : elija  el  lector  en- 
tre las  dos  opiniones  , advirtiendo  que  á favor 
de  la  de  Salic.  parece  estar  la  1. 2.  C.  de  peñe,  et 
comm.  reivend. , allí : cuín  aulem  universum  quad 
in  horréis  crat  positum,  venisse  sine  mensura  etc., 
si  bien  Salic.  nolaalega  á favor  suyo:  apoya  tam- 
bién la  misma  opinión  la  1,  25.  de  este  tít.  allí : 
non  las  pesando , nin  las  midiendo  , ele.  — * A mas 
de  la  cit.  1.  2.  C.  deper.  et  comm.  reí  vend.  licneen 
contra  de  sí  la  opinión  de  Baldo  la  1.  35.  §.  5.  D. 
de  contr.  emp.  en  la  que  se  establece  del  modo  mas 
general,  que  si  se  ha  vendido  vino , aceite,  trigo 
ú otra  cosa  fungible,  á tanto  por  peso  ó medida, 
no  se  entienda  perfecto  el  contrato  hasta  que  la 
mercancía  se  ha  pesado  ó medido:  tenemos  pues 
que  si  se  ha  vendido  lodo  el  vino  de  nna  bodega, 
ó todo  el  trigo  de  un  granero  á tanto  por  medi- 
da , el  comprador  no  correrá  el  riesgo  de  la  pér- 
dida, ni  el  de  la  deterioración  , mientras  no  se 
hubiese  medido  el  vinoóel  trigo.  Esta  es  la  Opi- 
nión de  Cuyacio  , de  Potbier  y de  casi  todos 
los  modernos ; y lo  mismo  quiere  esta  ley,  con 
aquellas  palabras  que  se  leen  mas  abajo;  esi  tales 
cosas  como  estas  se  vendiesen  por  peso  ó por  medi- 
da etc. , palabras  á las  que  no  sigue  espresion  al- 
guna en  que  pueda  fundarse  la  limitación  de  su 
sentido  general.  Adviértase  que  según  la  cit.  1- 
35.  §.  7.  es  lo  mismo,  en  cuanto  á la  cuestión 
presente,  vender  cien  cuarteras  de  trigo  de  un 
almacén  , á tanto  por  cuartera  , que  vender  las 
mismas  cien  cuarteras  por  un  solo  precio.  - 
(1  i 1)  Esceplúese  , si  la  cosa  vendida  fuese  un 
líquido  que  se  derramara  á causa  de  vicio  de  los 
toneles,  por  ej.  por  no  ser  bien  atados  los  aros  ó 
por  ser  de.  mala  calidad:  enLÓDces  la  perdida  pesa 
sobre  el  vendedor,  según  Baldo  eo  la  1.  12.  C.  de 
act.  empt.,  fundado  en  la  1.  6.§.  \.  D.  de  act.  empt. 
por  la  que  no  se  prueba  bien  esto;  empero  será 
justa  la  decisión  de  Bald.,  siempre  que  pueda 
imputarse  alguna  culpa  al  vendedor,  que  no  hu- 
biese avisado  al  comprador  acerca  del  estado  de 
los  toneles : arg.  1.  15.  D.  de  peric.  et  rei  vend.  y 
allí  v.  Salic. 


—Si- 


do , e señalassen  dia  , a que  gustasse  el  compra- 
dor la  cosa , e en  que  la  pesassen , o eu  que  la 
mediessen  ; si  ei  comprador  non  viniesse  aquel 
dia  (H2j  que  señalaron  , e después  desto  se  per- 
diesse,  o se  menoscabasse,  entonce  seria  el  peli- 
gro del  comprador.  Mas  si  por  aueutura  acaescies- 
se,  que  el  vendedor,  e el  comprador,  seyenao 
auenidos  en  el  precio,  non  señalasen  dia  (113) 
cierto  en  que  gustasse  el  comprador  la  cosa , nin 
en  que  la  pesassen  , o la  mediessen,  segund  di- 
xiraos;  estonce  el  vendedor  puede  facer  afruenta 
al  compradot-delante  testigos,  que  vaya  a gustar, 
o a pesar,  o a medir  la  cosa  que  le  vendió.  E si 
non  lo  quisiere  facer,  donde  adelante,  si  la 
cosa  se  perdiesse,  o se  empeorasse,  es  el  peligro 
del  comprador.  E aun  dezimos,  que  el  ven- 
dedor , después  que  esta  afruenta  aya  fecho , que 
puede  vender  (1 1 4)'  la  cosa  a otro,  si.  quisiere.  E 
si  algo  menoscabare  en  la  vendida,  es  tenudo  el 
comprador  de  refazerle  aquello , que  por  esta  ra- 
zón menoscabare.  Otrosí  decimos,  que  podriamas 
facer  el  veudedor;  que  si  ouiere  menester  aque- 
llos vasos,  en  que  tuuiesse  el  vino,  o otra  cosa 
que  ouiesse  vendido,  que  puede  alogar  otros , a 
costa,  e a mission  del  comprador.  E si  por  auen-  ■ 
tura  non  fallase  (113)  vasos  a loguero,  e aquellos 

(1 12)  Añád.  1.  3.  §.  3.  D.  de  act.  empt. 

(Í13)  Añád.  1.  4.  §.  últ.y  1.  1.  §,  8.  D.  de  peñe . 
etcomm.  reivend. 

(114)  Añád.  1.  1.  §.  3.  r.it.  Pero  no  se  entienda 
que  el  vendedor  pueda  vender  la  cosa  á otro  en 
provecho  suyo  , como  que  fuera  disuelto  el  con- 
trato por  el  mero  hecho  de  no  haberse  querido 
presentar  el  deudor  á probar  ó medir  la  cosa:  al 
contrario  , el  contrato  aun  subsiste  en  cuanto  á 
su  indisolubilidad,  y la  ley  da  la  autorización 
indicada  para  evitar  el  mayor  perjuicio  del  com- 
prador , al  cual  le  tiene  mas  cuenta  que  se  saque 
algún  partido  de  la  cosa,  vendiéndola.tiue  noel 
que  se  tire  ó derrame  : y esto  lo  manifiesta  la' 
misma  ley  con  1 as  palabras  sigu  ¡entes, e si  algo  etc., 
y lo  manifiesta  también  la  cit.  I.  l.§.  3.  ,doDde 
puede  verse  Baldo  , quien  nota  esto  en  la  deci- 
sión de  cierta  cuestión  , sobre  la  cual  véase  á 
Mateo  de  Afliclis  en  las  decís.  Napolit.  n.  280;  y 
lo  mismo  se  observa  en  el  final  de  esta  1. , allí , 
pero  si  rafezassen. 

(115)  Si  puestos  encuentra  deberá  alquilarlos 
según  esta  ley,  no  podiendo  entonces  derramar 
el  líquido  vendido. 

(116)  Deben  puesconcurrir  varias  circunstan- 
cias para  que  pueda  derramar  el  vino  ú otro  lí- 
quido vendido  : 1.a  que  delante  de  testigos  avise 
al  comprador  á fin  de  que  se  presente  para  pro- 
bar , medir  ó tomar  la  cosa;  lo  que  procede,  aun 
cuando  se  hubiese  fijado  dia  para  dichos  objetos, 

TOMO  III. 


que  ouiesse  vendido  fuessen  de  tal  cosa,  que 
duiesseu  de  coger  otro  fruto  a tal  como  aquel,  e 
nou  lo  ouiese  ea  que  meter,  asá  como  vino  o 
otra  cosa  semejante;  estonce  (1  i 6)  puede  echar  en 
la  calle,  o en  la  carrera  publica  , aquello  que  assi 
ouiesse  vendido,  pesándolo,  o midiéndolo  piime- 
ramente  , echándolo  assi  de  fuera.  E esto  puc 
de  facer  el  veudedor,  desdel  dia  adelante  que  fue 
puesto,  que  viniesse  el  comprador  a medir  o a 
pesar  las  cosas  sobredichas,  después  que  fue  afron- 
tado que  las  viniesse  a tomar,  assi  como  sobre- 
dicho es.  E lo  que  dezimos  en  esta  ley , ha  lugar 
en  todas  las  cosas  que  los  omes  han  por  cos- 
tumbre de  gustar , o de  medir  , o de  pesar.  Mas  si 
la  vendida  fuesse  fecha  de  oro,  o de  plata,  o de 
ciuera,  o de  otra  cosa  semejante,  que  se  suelefí  1 7) 
vender  a peso , o a medida  tan  solamente ; eston- 
ce dezimos,  que  si  peligro  alguno  acaesciesse  en 
aquella  cosa,  perdiéndose  toda,  o parle  della, 
ante  que  sea  pesada  (1 18) , o medida,  que  es  del 
vendedor  el  peligro.  Pero  si  rafezassen,  o en 
caresciessen  en  aquel  lugar,  las  otras  cosas  que 
fuessen  atales  como  aquella , la  mejoría  (-H9) , o 
el  menoscabo  que  auiniesse  por  esta  razón , seria 
del  comprador  tan  solamente.  , 

según  la  1.  1.  §.  3-  D.  de  peñe,  et  comm.  reivend. , 
cuyo  testo  es  singular  eu  esta  materia  , según 
Alber.  en  la  misma  ley  , y Jas.  en  la  1.  23.  D.  de 
verb.  oblig.  ; y lo  mismo  se  espresa  mas  abajo  en 
esLa  ley  con  aquellas  palabras , después  que  fue 
afrontado:  2."  que  hubiese  procurado  en  vano 
vender  la  cosa:  3.a  que  en  vano  haya  buscado 
otros  toneles  para  alquilarlos  ; y que  los  toneles 
ú otros  útiles  en  los  que  ella  se  contiene  fuesen 
indispensables  al  vendedor  para  poner  otros 
frutos  , como  los  de  la  nueva  cosecha  , si  fuese 
cosechero  , u otros  distintos  , si  fuese  comer- 
ciante; según  la  cit.  1.  1.  §.  últ.  y la  1.  2.  D.  de 
peric.  et  comm.  reivend.  Adviértase  , que  según  la 
Glos.  en  la  cit.  I.  1.  §.  3.,  sobre  la  palabra  eom- 
modius.  no  son  absolutamente  necesarias  las  cir- 
cunstancias 2.a  y 3.a,  sino  que  el  hecho  de  ven- 
der y de  alquilar  toneles  ú otros  útiles  se  indi- 
can paramayor  comodidad  del  vendedor;  loque 
parece  conforme  con  el  espíritu  de  esta  ley  cuan- 
do dice  pueda  vender : y véase  lo  que  dije  en  la 
nota  1 15. 

(Í17)  Pero  no  exige  que  se  pruebe. 

(118)  Esceptúese  el  caso  en  que  por  hecho  ó 
culpa  del  comprador  hubiese  dejado  de  medirse 
ó de  entregarse,  según  la  1.  5.  D.  deperic.  et  comm. 
reivend.  y la  1.  2.  C.  del  mismo  tít. ; pues  que  ca- 
yendo el  comprador  en  mora  , carga  con  el  ries- 
go- 

(119)  Esta  ley  es  baslanlesÍDgular  en  esiama- 

11 
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I/EY  A quien,  pertcnesce  el  pro,  o eldaño 
de  las  cosas  que  se  suelen  contar , o pesar,  o me- 
dir, quando  las  venden  a vista,<iise  empeoran, 
o si  se  mejoran. 

Auiene  a las  vegadas,  que  algunas  de  las  cosas 
que  se  podrían  pesar  , o medir,  que  las  venden 
los  ornes  ayuntadamente  a vista,  non  las  pesan- 
do, nin  las  midiendo.;  assi  como  quando  vende 
vo  ome  a otro  el  vino  de  alguna  bodega , o el  olio 
dealgund  almacenóla  v na  de  alguna  vina,  o otra 
cosa  semejante.  E porende  dezimos , que  después 
que  el  comprador  e el  vendedor  se  auienen  (1 20) 
enel  precio  sobre  alguna  de  las  cosas  sobredichas, 
o otra  semejante  dellas , fazicudo  la  vendida  a 
vista  (121) , assi  como  sobredicho  es,  que  si  des- 
pués desso,  se  pierde,  o se  menoscaba,  o enca- 
resce  la  cosa  que  es  assi  vendida,  que  la  pro,  o 
el  daño  es  del  comprador  tan  solamente. 

I,  F. Y 26.  A quien  pertenece  el  pro,  o el  daño 
de  las  cosas  que  se  venden  so  condición , si  se 
mejoran,  ose  empeoran. 

Condición  seyeudo  puesta  en  la  vendida , si  la 

teria  , y tuve  ocasión  de  aplicarla  en  una  causa- 
algo  ardua:  en  el  derecho  común  no  se  halla  este 
punto  tan  espresamente  decidido,  si  bien  Paul, 
de  Castr.  eD  la  1.  12.  (1.  de  act.  empt.  y apoyado 
en  ella,  decide  lo  mismo,  á saber,  que  si  se  vende 
vino  ó trigo  á tanto  por  medida,  aunque  antes 
de  medirse,  el  riesgo  sea  del  vendedor,  porque 
por  loque  á él  mira  el  contrato  no  es  perfecto  ; 
sin  embargo  se  considerará  tal  en  cuanto  al  au- 
mento ó disminución  del  precio  : así  que,  si  este 
baja  después , el  comprador  no  dejará  de  pagar 
el  que  se  hubiese  convenido.,  y si  aumenta,  tam- 
poco deberá  pagar  mas  de  lo  que  se  hubiese  es- 
tipulado, resultando  el  aumento  en  beneficio 
del  comprador:  sin  embargo  , en  la  I.  cit.  no 
se  halla  esto  tan  espreso  como  en  la  de  Partidas; 
así  que  téngase  muy  presente  lo  dicho. 

(120)  Aunque  no  se  pruebeD , porque  la  venta 
se  hace  en  especie,  según  la  1.  15.  princ.  D.  de 
peric.  et  comm.  rcivend.  y la  1.  4.  del  mismo  tít.  y 
allí  la  Glos.  y Alber. : á no  ser  que  se  hubiese 
convenido  que  se  probaria. 

(121)  Es  decir,  no  á tanto  por  medida,  según 
se  lee  mas  arriba,  allí : non  las  pesando  nin  las  mi- 
diendo; así  que,  parece  destruir  esta  ley  la  deci- 
sión de  Bald.  en  la  1.  12.  C.  de  act.  empt.  que 
cité  arriba,  n.  109. 

(122)  Entiéndase,  si  la  condición  se  cumplió, y 
no  de  otra  suerte  , como  se  colige  de  esta  ley  y 
de  la  1.  8.  princ,  D.  de  peric.  et  comm.  reivend., 
de  la  cual  esta  se  ba  sacado. 


cosaque  es  assi  vendida  se  empeorasse,  o se  mejo 
ra  ante  que  la  condición  sea  cumplida  ; estonce  el 
daño  deaquel  empeoramiento,  o la|pro,  pertcnesce 
al compradorff  22).  Mas  si  la  cosa  se  perdiese,  o se 
destruyesse  toda,. por  qual manera  quier,  eldaño 
seria  del  vendedor ; maguer  secumplicsse  la  con 
diciou  después.  Otrosi  dezimos,  qne si  fiziessen al- 
gunos vendida  so  condición,  c ante  quefuesse 
cumplida  se  mnriesse  el  comprador , ó el  vende- 
dor, ambos,  o qualquier  dcllos;  si  despucs  que 
fuesseu  muertos  se  cumpliesse  la  condición  , val- 
dría la  vendida  (125)  , e serian  teaudos  los  here- 
deros dellos , de  la  auer  por  firme. 

IíEY  £3.  A quien  pertenesce  el  daño  de  la 
cosa  vendida  , quando  por  tardanza  de  la  non 
entregar  el  vendedor , se  empeorasse. 

Tardanza  fazicudo  al  vendedor,  de  dar,  e en- 
tregar la  cosa  al  comprador,  quel  vendió,  des- 
pués que  fuessen  aueaidos  en  el  precio;  si  el  com- 
prador le  afrontasse  ante  testigos  j que  le  diesse 
aquella  cosa  que  auia  comprado  del,  e que  reci- 
biesse  el  precio  (1 24)  della , combidandolo  con 

(123)  Considérase  que  la  venta  ya  era  perfecta 
en  el  tiempo  pasado , según  la  ley  8.  princ.  D.  de 
peric.  et  comm.  reí  vend.;  y como  si  el  cou trato 
hubiese  sido  puro  desde  su  principio,  1-9.  y ll. 
D.  qui  potior.  inpiynor.  y v.  I.  32.  tít-  13  de  esta 
Part.  junto  con  lo  que  allí  dije. 

(124)  No  podrá  pues  precisarse  al  vendedor  á 
¡a  entrega  de  la  cosa  , si  de  antemano  no  se  le 
ofrece  el  precio,  según  esta  ley  y ¡a  1.  13.  §.  8., 
y 1.25.  D.  de  act.  empt , y la  1.  25.  §.  üll.  D.  de  wdi- 
lit.,  edict,;  loque  debe  entenderse  en  el  supuesto 
queel  vendedor  escepcione  ¡a  falta  de  dicho  pago; 
puesqueno  escepcíonándola,lainlerpelacion  del 
comprador  qne  solicita  la  entrega  de  la  cosa, 
por  medio  de  la  acción  ex  empto,  le  conslituiráen 
mora  , según  Bald.  en  la  1 1.  G.  de  usur.  et  fruct. 
Imjat , col.  3.  vers.  quvero,  quid  si  est  legat  us,  ep  la 
1.  4.  C-  de  act.  ernpt  col.  3.,  en  la  I.  2.  C.  de  his 
qtUB  sub  modo  y en  la  I.  4.  C.  de  precib.  itnperat. 
offerend. ; y lo  sienta  Alex.  contra  el  parecer  de 
de  Fulgos.  en  la  1.  12.  C.  de  colat.  y Jas.  en  la  1. 
7.  princ.  D,  depact.  3.  notab.  No  obstante  el  pa- 
recer de  estos  Doct„  creo  mas  fundada  , á lome- 
ríos por  lo  que  mira  á cousliluir  al  deudor  en 
mora,  laopiuion  de  Fulgos.,  opinión  que  sostiene 
Dec.  consil.  421.  y en  la  cit.  1.  12.  C.  de  colat., 
quienes  la  fundan  en  la  palabra  offerri,  la  que  se 
usa  refiriéndose  a!  caso  que  no  se  pida  por  ei 
padre,  como  lo  nota  la  Glos.  en  la  Clement.  sce~ 
pe , de  verb.  signif.  sobre  la  palabra  necessario , y 
en  el  §.  8 de  la  cit.  1.  12.  donde  se  dice  que  ofre- 
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el,  e mostrandogelo  (425)  ; si  el  vendedor  eston- 
ce non  le  diesse  la  cosa , e después  desto  se  por- 
diesse , o se  etnpeorasse  , seria  el  peligro  del  ven- 
dedor; porque  es  en  culpa,  por  razón  de  tal  tar- 
danza (126).  Pero  si  despucs  dest>  quisiesse  el 
vendedor  dar  la  cosa  al  comprador , ante  que 
fuesse  perdida , nin  menoscabada,  e el  que  lá 
comprasse  lardasse , que  la  non  quisiesse  recebir; 
si  después  desso  se  perdiesse,  o se  empeorasse  la 
cosa , estonce  seria  el  peligro  del  comprador,  por 

ciándose  parte  del  precio  no  habrá  la  acción  ex 
empto:  yo  también  me  fundó  en  las  palabras  de 
nuestra  ley,  donde  dice,  convidándolo  con  el;  las 
que  son  mas  claras  al  efecto  de  escluir  la  nece- 
sidad de  escepcionarse  cosa  alguna  por  el  ven- 
dedor: es  igual  la  opiuiou  de  Pedro  de  Auchar. 
consil.  331.,  donde  empieza  visis  diligenter:  estos 
gerundios,  convidándolo  c mostrandogelo , deno- 
tan condición,  1.  76.  D.  de  adqüir.  hcered.y  allí 
la  Glos.  y Bart.:  así  pues  para  que  el  vendedor 
quede  constituido  en  mora  es  preciso,  según 
esta  ley  , que  se  le  ofrezca  el  precio.  Esceptúese 
el  caso  en  que  se  hubiese  vendido  al  fiado,  con- 
cediendo un  plazo  al  comprador:  entonces,  ha- 
llándose el  vendedor  constituido  en  la  obliga- 
ción de  entregar,  por  lo  mismo  que  concedió  el 
plazo,  no  procede  la  disposición  de  la  cit.l.  12. 
§.  8.  ni  la  de  decisión  Bart. , y de  consiguiente 
podrá  constituirse  en  mora  al  vendedor  antes  de 
ofrecérsele  e!  precio  : y así  se  deduce  de  lo  que 
dice  Pañi,  de  Castr.  en  la  cit.  I.  13.  §.  8. : hacen 
al  caso  las  1.  i.  1.  y 6.  C.  de  act.  empt. 

(125)  No  se  requiere  pues  que  el  precio  se  pa- 
gue antes  de  verificarse  la  eutrega.  ¿Pero  si  los 
contrayentes  no  se  fian  el  uno  del  otro , de  mo- 
do que  el  comprador  no  quiere  pagar  el  precio 
sin  que  antes  se  le  entregue  la  cosa  , y de  otra 
parte  el  comprador  no  quiere  dársela  sin  que  se 
ponga  primero  la  cosa  en  su  poder?  Contéstese 
con  el  Specul.,  tí t.  de  secuestr.  posseis,  et  fruct.  que 
la  cosa  se  secuestrará  ofreciéndose  y consignán- 
dose el  precio:  es  decir,  para  dar  seguridad  al 
comprador  acerca  la  entrega  de  la  cosa;  pues 
que  por  loque  mira  á constituir  al  vendedor  en 
mora  basta  que  se  le  interpele,  haciéndosele  el 
ofrecimiento  del  precio  corno  aquí  se  dice. 

(126)  Auád.  1.  4.  C.  de  peric.  etcomm.  reivend. 
y 1.  1.  D.  del  propio  tít. 

(127)  AHád.  1.  17.  D,  de  peric.  etcomm.  reivend ., 
1-  1.  §.  3.  D.  de  verb.  oblig .,  y lo  que  singular- 
mente nota  Innoc.  en  el  cap.  calumniam,  depwn. 
allí,  imb  pida  dicunt  quídam. 

(128)  — ‘Contrae  el  comprador  dos  obligacio- 
nes; una  que  nace  al  momento  de  celebrado  el 
contrato, y es  la  de  entregar  el  precio:  la  otra  es 
de  la  clase  de  aquellas  que  se  originan  ex  post 
[acto,  á saber  la  de  reembolsar  al  vendedor  los 


que  la  tardanza  postrimera  (4 27)  añino  por  su 
culpa. 

IiEY  Que  cosas , e que  pleytos  son  aque- 
llos, que  deuen  fazer , e guardar  , los  que  ven- 
den, e compran . 

Pagar  deue-el  comprador  al  vendedor  el  pre- 
cio quel  prometió  (428) ; e aquel  que  fizo  la  ven- 
dida , deue  al  otro  entregar  (129)  eo  aquella  cosa 

gastos  que  hubiese  hecho'  para  la  conservación 
de  la  cosa  vendida,  después  de  perfeccionada  la 
venta;  cuyos  gastos  deben  ser  de  cuenta  del 
comprador,  pues  que  á él  pertenecen  los  au- 
mentos. por  lo  que  ,mira  «d  pago  del  precio  hay 
que  atender  al  lugar  y al  tiempo  eu  .que  debe 
verificarse  , y á la  moneda  misma.  El  lugar  del 
pago,  si  no  se  espresó,  es  claro  que  será  el  del 
contrato,  ó e!  del  domicilio  del  comprador  , 
según  sea  reconvenido  en  uno  óen  otro, pues  que 
estos  son  los  dos  puntos  donde  pueda  ser  de- 
mandado judicialmente.  En  cuanto  al  tiempo , 
no  hay  dificultad  si  se  fijó  plazo  : cuando  no  , el 
comprador  deberá  entregar  el  precio  luego  de 
perfeccionado  el  contrato,  si  se  pone  á su  dis- 
posición la  cosa  vendida  : pero  no  , faltando  esla 
circunstancia^  como  se  infiere  de  la  naturaleza 
del  contrato  y del  contenido  de  la  ley  anterior  : 
y parece  que  también  podrá  suspender  el  com- 
prador el  pago  del  precio,  si  se  le  moviese  pleito 
acerca  la  cosa,  y el  vendedor  no  diere  fiadores 
que  respondan  del  saneamiento,  Pothier  , Con- 
trato de  Venta,  Parte  3a.  Sec.  Ia.  Por  fin  se  satis- 
fará el  precio  en  la  moneda  corriente,  á uo  "ser 
que  se  hubiese  designado  especie  determinada. 
Si  posteriormente  al  contrato  la  moneda  ha  es- 
perimentado  alguna  variación  , también  cum- 
plirá el  comprador  en  este  caso  satisfaciendo  el 
precio  con  la  moneda  corriente  , la  que  deberá 
serle  recibida  por  todo  su  vaior  nominal ; á uo 
ser  que  hubiese  caído  en  mora  cuando,  dicha 
variación  se  ejecutó,  11.  18  y 19.  tít.  1.  lib.  10. 
Nov.  Recop. 

(129)  Pero  si  el  vendedor,  no  habiéndoselo  pa- 
gado el  precio,  entregase  al  comprador  lá  cosa 
con  el  pacto  que  no  se  le  transfiera  el  dominio, 
mientras  que  uo  hubiese  satisfecho  enteramen- 
te el  precio  ¿ tendrá  efecto  dicho  pacto?  Baldo  en 
la  rubr.  C.  de  conlrah.  empt.  opina  que  valdrá  di- 
cho pacto,  impidiendo  la  traslación  del  domi- 
nio, mientras  uo  se  pague  el  precio,  si  bien  una 
vez  satisfecho  no  será  necesaria  nueva  tradición, 
y fúndase  en  la  I.  68.  §.  t.  D.  de  contrah.  empt.  y 
en  la  I.  77.  D.  de  reí  vindicat.  Otra  cuestión  : ¿el 
vendedor  eslá  obligado  á cultivar  el  predio  ven- 
dido, mientras  no  lo  entregue?  Parece  que  no, 
y que  basta  será  lícito  abandonar  el  cultivo,  se 
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quel  vendió,  con  todas  las  cosas  que  pertenezcan 
a ella  (150)  . o le  son  ayuntadas.  Onde  dezimos, 
que  sí  vn  orne  vende á otro  alguna  casa,  que 
non  se  entiende  que  le  vende  la  casa  tan  solamon-: 
te ; mas  aun  los  pozos  (1 51 ),  e las  canales , e los 
caños  (132),  e los  aguaduchos,  e todas  las  otras 
cosas,  que  solian  ser  acostumbradas  para  serui- 
cio  de  aquella  casa , quier  sean  dentro  en  ella,  o 
de  fuera  (155).  Otrosi  dezimos,  que  los  ladrillos, 
e los  cantos,  e la  teja,  e la  madera,  queesluuies- 
sen  movidos , ó puestos  en  la  casa  vendida , si 
fueren  de  aquella  casa  misma,  non  los  puede  lic- 
uar el  vendedor.  Mas  si  el  vendedor  ouiesse  com- 
prado cal,  o ladrillos,  o teja,  o madera,  o otra  cosa 
semejante,  o lo  ouiese  tomado  emprestado,  ogelo 
ouiesen  dado;  maguer  lo  ouiese  y aducho,  con 

gnu  un  testo  notable,  á saber,  la  1.  21.  D,  de 
kerred.  velad,  vend.  allí  quamvis  si  neglexisset  ut 
alienum : Bald.  en  la  1.  4,  C.  de  act.  empt.  vers. 
9.  queeritur  distingue:  ó el  vendedor  ofreció  ha- 
cer la  entrega  del  predio  ; ó podía  de  otra  suer- 
te el  comprador  apoderarse  del  mismo,  por 
ejemplo,  si  el  vendedor  se  constituyó  poseedor 
á título  de  precario  ó le  dió  licencia  para  lomar 
la  posesión  cuando  quisiere ; ó bien  ninguna  de 
esas  circunstancias  medió , esto  es , ni  esta  licen- 
cia, ni  el  pacto  de  constituto , ni  aquel  ofreci- 
miento : en  los  dos  primeros  casos  puede  aban- 
donar el  cultivo , pero  no  en  el  tercero,  debien- 
do entonces  seguir  cuidando  de  la  cosa,  y en  la 
custodia  de  la  misma  , así  como  no  puede  aban- 
donar antes  de  la  entrega  cualquier  otra  cosa 
quediubiese  vendido,  1.  SI.  y 36.  D.  de  act.  empt. 
y 1.  35.  §.  4.  D¡  decoMrah.  empt.\  y lo  mismo  pa- 
rece opinar  Paul,  de  Castr.  en  la  1.  9.  D.  solut , 
matrim. , si  bien  Baldo  no  la  alega,  sino  que  se 
funda  principalmente  en  aquellas  palabras  de  la 
1.  36.  cit.:  mii  culpa  ejus  argueretur.  Sin  embargo, 
Alex.  en  la  cit.  1.  9,  col.  pen,  sostiene  en  contra 
de  Bald.  y Paul,  de  Castr.,  que  aun  cuando  el 
vendedor  no  hubiese  declarado  poseer  á título 
de  precario , ni  hubiera  dado  licencia  al  com- 
prador para  que  se  lomara  la  posesión  • no  esta, 
rá  obligado  al  cultivo  del  predio,  bastándola 
circunstancia  de  haber  podido  el  comprador  pe- 
dir y alcanzar  dicha  posesión  ; y al  argumento 
deducido  de  las  criadas  palabras  de  la  1.  36- 
oontesta  , que  deben  entenderse  de  la  culpa  que 
recae  sobre  la  cosa  misma , y no.  de  la  que  tiene 
por  objeto  el  cultivo  , como  lo  entiende  la  Glos. 
en  la  1.  cit.,  sobre  la  palabra  argueretur,  cuando 
dice  quod  fructus  pendentes,  qvi  parssuntreipassus 
est-  corrumpi : alega  también  á Bald. , Ang.  y Juan 
de  Imol.  en  la  1.91.  D.  princ.  de  ver}}.  obHg.;  y me 
parece  atinada  la  opinión  de  Alex.,  porque  de 
otra  suerte  no  veo  como  pueda  contestarse  á la 
cit.  I.  36.:  véase  sobre  el  particular  lo  que  dice 


entencion  délo  meter  enlauor  de  aquella  casa,  con 
todo  esso , lleuarlo  puede  el  vendedor , aquello 
que  assi  ouiese  adueho  , e que  non  ouiere  metido 
en  la  lauor. 

UEY  39.  Como  los  alfolies , e tinajas  soter- 
radas, que  estafo,  en  la  casa  vendida,  deuen 
ser  del  comprador 

Alfolí  (155)  p&ra  pan  , que  fuesse  fecho  de  ma- 
dera, e que  estuuicsse  fincado  en  la  casa  que  fues- 
se vendida,  o que  fuesse  tan  grande  que  se  non 
pudiesse  mouer ; o tinajas  para  azeyte  , que  es- 
tuuiessen  otrosi  fiucadas , o soterradas  (1 56) , o 
las  otras  cosas  semejantes  destas,  non  las  puede 
lleuar  el  vendedor.  Ca  entiéndese  que  estas  cosas 

Bald.  en  la  cit.  I.  4.  C.  de  act.  empt.  q.  10. 

(130)  Deberá  también  entregar  los  frutos  que 
percibió;  pues  que  perleoecen  al  comprador 
una  vez  perfecto  el  contrato:  entiéndase  el  prin- 
cipio y distíngase  en  este  punto  según  lo  que 
dice  Bald.  en  el  tug.  cít.  y Paul,  de  Castr.  en  la 
] .'.13-  §-  19-  D.  de  act.  empt.,  y añádase  también  lo 
que  nota  Bart.  en  la  cit.  1.  13.  §.  8.  y la  1.  15.  C. 
tít.  cit.  con  lo  que  allí  se  anota.  — * Es  trabajo 
harto  difícil  conciliar  las  leyes  romanas  que  se 
refieren  á esta  -materia  de  la  restitución  de  los 
frutos  de  la  cosa  vendida.  La  decisión  mas  equi- 
tativa y la  mas  conforme  con  la  naturaleza  del 
contrato  , es  la  del  J.  Paulo,  quien  en  el  lib.  2. 
sent.  tít.  17.  §,  7.  dice ; ex  die  emptionis , si  par s 
pretii  numerata  sit,  et  fructus , et  opera  servbrum 
et  feelus  pecorum  et  ancillarum  partus  ad  emptorem 
pertinet  : y á la  verdad  , si  el  vendedor  debiese 
restituir  los  frutos  que  percibió  antes  de  haber 
recibido  el  precio,  el  comprador  sacaría' doble 
utilidad  de  un  mismo  capital,  á saber,  la  que 
puede  darle  el  precio  que  retiene  , y los  frutos 
de  la  cosa , que  es  el  capital  que  debe  sustituirse 
á dicho  precio. 

(131)  Aüád.  1.  17.  §.  8.  D.  de  act.  empt.:  ¿ pero  si 
el  pozo  estuviese  entre  dos  casas,  á saber  la  que 
se  vende  y otra?  v.J,  4.  $.  1.  D.  comrn.  dividund . y 
Bald.  cap.  1.  §.  si  quisde  manso , col.  3.  vers.  quee- 
ro , quid  si  ínter  dominum,  de  controv.  investü. 

(132)  Añád.  1. 15.  D.  de  act:  empt.,  y viene  tam- 
bién comprendida  la  garrucha  del  pozo,  según 
¡a  1.  40.  §.  últ.  D.  de  contrah.  empt.,  donde  dice  Ja 
Glos.  que  había  una  garrucha  de  esta  clase  en 
el  palacio  de  Acursio. 

(133)  Añád.  1.  17.  D.  al  6d  dé  act.  empt. f tanto 
por  lo  que  mira  á este  punto,  como  por  lo  que 
viene  á continuación, 

(134)  Trae  esta  ley  su  origen  de  la  1.  17.  D.  de 
act.  empt. 

(135)  Añád.  1.  18.  y 1.  38.  §,  úit.D.  de  act.  empt , 

(136)  Añád,  1.  76.  D.  de  contrah.  empt ■ 
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atales  pertCDescen  a la  casa , e porende  deuon  ser 
del  comprador.  Mas  todas  las  otras  cosas  que  son 
muebles,  enou  son  ayuntadas  a la  casa,  nin  le 
perteuescen,  son  del  vendedor,  e puédelas  lle- 
uar , e facer  dellas  lo  que  quisiere  ; assi  como  los 
almarios , e las  cubas , e las  tinajas  que  non  es- 
tuuiessen  soterradas,  e las  otras  cosas  semejantes. 

iiElL  30.  Como  los  pescados , que  se  crian  en 
las  albuheras  de  las  casas  quevenden,  e las  oirás 
animalias  que  crian  en  ellas,  deuen  ser  dcl'ven- 
dedor. 

Fuente , (j)  o alberea  seyendo  en  la  casa , ó en 
el  heredamiento  que  es  vendido  , el  pescado  (-137) 
que  y se  criasse,  e fuer  y fallado,  a la  sazón  que 
la  casa,  se  vende,  deue  ser  del  vendedor;  bien 
assi , como  las  gallinas , e las  otras  aues , que 
se  crian  en  la  casa.  Esso  mismo  dezimos  de  las 
bestias , que  han  ios  omes  acostumbrado  de  criar 
en  sus  casas : e lo  que  diximos  en  las  leyes  ante 
desta  de  la  casa,  eutieudese  también  de  Castillo , 
o de  cortijo , o de  otra  morada  qualquier,  que 
fuesse  vendida. 

IdElT  31.  Como  los  xaharizes , o los  molinos 
de  accxjte,  o bodegas  con  tinajas,  que  son  en 
campo,  o en  viña , o en  oliuar  que  se  vende:  non 

{])  ó albuhera  «eyendo  Acad. 

(137)  Añád.  1. 15.  yers.  pisces  autem,  y 1.  16.  D. 
de  act.  empt.\  viene  pues  únicamente  compren- 
dido en  el  contrato  aquelio  que  es  de  la  natura- 
leza de  la  cosa  vendida,  como  lo  dice  Innoc.  en 
el  cap.  ex  litt.  de  juré  patronat.  y Alex.  en  la  1.  3. 
D.  de  adquir . posses.  col.  pen. 

(138)  Así  pues,  no  son  inmuebles  ni  casi  in- 
muebles estas  cosas,  sino  que  pueden  separar- 
se , según  la  1.  17.  D.  princ.  de  act.  empt.  y allí  la 
Glos.  y la  1.  76.  del  mismo  tít.  y 1.  29.  de  esle 
tít.  de  Part. 

(139)  Como  en  la  1.  pen.  §.  últ.  D.  de  act.  empt. 

(140)  Añád.  1.  19.  §.  2.  D.  íocaí.¿Perosi  el  vende- 
dor hubiese  edificado  alguna  casita  en  el  olivar  ó 
viña,  enla  que  puso  un  molino  paraelaceitéóuna 
preüsa , no  con  ta  única  mira  de  su  olivar  ó vina, 
sino  por  motivo  de  especulación,  permi(ieudoá 
los  vecinos  que  llevaran  allí  susfrutosPPareccque 
no  vendrá  comprendida  en  la  venta  del  predio, á 
no  ser  que, como  se  dice  en  esta  ley  y parece  pro- 
base en  la  cit.  1. 17  princ.  D.  de  act.  empt.,  el  ven- 
dedor hubiese  edificado  la  casa  y puesto  en  ella 
el  molino  ó prensa,  con  e!  úuicoó  priucipal  obje- 
to de  llevar  allí  sus  frutos  , y que  así  lo  hubiese 
verificado. 


son  del  comprador , si  señaladamente  non  'se 

• nombrare  en  la  carta  de  la  vendida. 

Oliuar,  o campo  , ovina,  o huerta  vendiendo 
vn  orne  a otro , en  que  ouiesse  lagar  , o xabariz, 
o molino  de  aceyte,  o otra  cosa  apartada  (138) 
que  fuesse  para  alfoli , o para  bodega , ea  que 
ouiesse  tinajas  para  encerrar  vino,  ninguna  des- 
tas  cosas  sobredichas , non  se  entiende  que  entran 
en  la  compra;  fueras  ende , si  fuesse  dicho  (1 59) 
que  entrasse  enla  vendida, o si  estas  cosas  atales 
fuessen  señaladamente  puestas , para  coger  (140) 
e aliñar  el  fr  u to  de  aq  uel  I a casa,  o heredamiento  que 
se  vendió.  Otrosí  dezimos,  que  si  vnome  vendiesse 
a otro  alguna  viña,  o parral,  que  ouiesse  menester 
palos  (-1 41) , para  algar  las  vides;  ea  maguer  el 
vendedor  los  tuuiesse  tajados , o comprados,  si 
non  los  ouiesse  aun  metidos , que  non  se  entien- 
de que  entraron  en  la  compra.  Mas  si  los  ouies- 
se metidos  vna  vez,  maguer  los  tirasseende  des- 
pués, para  tornarlos  y otro  año,  estonce  serian 
del  comprador. 

IíE’IT  33.  Como  el  vendedor  es  tenudo  deja- 
zer  sana  al  comprador  la  cosa  que  le  vende. 

Quita  e libre  (142)  de  todo  embargo  -deue  ser 
entregada  la  cosa  vendida  al  comprador,  de  ma- 
nera que  si  otro  alguno  gela  quisiere  embargar, 
o mouerle  pleyto  sobre  ella , que  gela  deue  fazer 
sana  (143).  Pero  luego  quel  mouieren  ende  pley- 

(141)  Añád.  1. 17.  §.  últ.  D.  de  act.  empt. 

(142)  Añád.  1.  3.  y 5.  C.  de  eviclion.’,‘ de  ahí  es 
que  sise  le  reconviene  para  que  pague  el  precio, 
podrá  escepcionar  la  falta  de  entrega  de  la  cosa, 
según  las  1.  1.  cit.,  aunque  se  hubiese  obligado  á 
dicho  pagomediante  instrumento  guarentigio;y 
aunque  existiese  ley  que  prohibiera  oponer  to- 
da escepcion,  como  lo  dice  Bald.  en  la  cit.  1.  5. 
y en  la  1.  4.  C.  de  act.  empt.  3.  q.,  y Dec.  consil. 
119.  col.  1. 

(143)  Aunque  no  hubiese  mediado  pacto  sobre 
el  particular , según  esta  1.,  la  1. 6.  C.  de  evic.  y 
la  1.  2.  D.  de  act.  empt.—*¿ Que  se  dirá  cuando  no 
el  comprador  , pero  si  el  sucesor  del  mismo  hu- 
biese sido  privado  de  la  tenencia  de  la  cosa  en 
lodo  ó en  parte  ? si  el  sucesor  es  universa!  no  ca- 
be dificultad  que  eu  representación  de  su  ante- 
cesor tendrá  la  acción  espedita  contra  el  compra  - 
dor.  Si  fuere  sucesor  singular  á título  oneroso, 
el  de  compra  ó permuta,  por  ej.,  accionará  con  Ira 
su  causante, quien  á su  vez  recurrirás!  suyo,  esto 
es, al  primer  veudedor.Cuando  el  sucesor  singular 
lo  fuere  á título  lucrativo  , de  donación  por  ej., 
es  evidente  que  do  podrá  reconvenir  por  causa 
de  la  eviccion  al  donante,  y este  de  otra  parte  no. 


to,  temido  es  el  comprador,  de  fazerlo  saber  al  que 
gela  vendió  ; o a lo  mas  tarde,  ante  que  sean 
abiertos  los  testigos  (144) , que  fueren  aduchos 

puede  reclamar  el  reparo  de  perjuicios  al  ven- 
dedor, porque  no  los  ha  sulrido  pecuniaria  meó- 
te, 1.71.  D.  de- evict.:  sin  embargo,  si  al. verificar- 
se la  donación  , hizo  plena  cesión  de  derechos 
el  donante  al  donatario , este  , como  colo- 
cado en  el  lugar  primero,  tendrá  acción  con- 
tra el  vendedor,  siempre  que  esperimente 
eviccion,  I.  59.  D.  tít.  cit.Otra  cuestión  ¿la  acción 
ad  evictionem  se  denegará  siempre  que  la  cosa 
que  se  nos  ha  vindicado  procediera  de  causa  lu- 
crativa ? Si  esta  fuese  el  contrato  de  donación  se 
denegará  si  se  nos  prometió  ima  cosa  determi- 
nada y es  laque  senos  ha  vindicado;  pero  no  si  la 
promesa  fué  de  cqsa  indeterminada;  porque,  al 
paso  que  no  es  justo,  que  el  donante  que  obra 
de  buena  fe,  prometiendo  una  cosa  que  cree  ser 
suya,  cargue  con  indemo!zaciones;tampoco  lo  es, 
que  quien  prometió,  un  caballo,  por  éj.,  pueda, 
burlar  la  obligación  entregando  el  cabállo  age- 
no. Si  hubiésemos  obtenido  á título  de  legado  la 
cosa  quese  nos  ha  vindicado  , tendrá  lugar  la 
acción  dicha  si  el  legado  fuese  de  cosa  indeter- 
minada, con  mayoría  de  razón  que  en  el  caso 
de  doDacion,  Nos  competerá  también  si  el  legado 
fuese  de  cosa  determinada  , de  la  que  el  testador 
dispuso  sabiendo  no  pertenecerle  : si  el  testador 
lo  ignoraba,  el  legado  es  nulo  por  punto  general. 
Cuando  el  título  fuese  el  de  transacción,  es  preci- 
so atender  á si  el  derecho  se  cedió  como  cierto  ó 
en  calidad  de  dudoso  : en  el  primer  caso  habrá 
lugar  af recurso  por  causa  déla  eviccion;,  pero 
no  en  el  segundo. 

(1441  Sigue  la  opiuion  de  la  Glos.  en  la  1.  29. 
§•  últ.  D.  de  evict.  y en  la  1.  8.  C.  tít.  cit. : debe 
pues  hacerse  eú  tiempo  oportuno  para  que  el 
vendedor  pueda  probar  su  derecho.  ¿Podrá  ha- 
cerse en  la  instancia  de  la  apelación  ? Parece  que 
sí,  según  el  cit.  §.  til  l.,  y lo  afirma  Bald.  en  la  1.  8. 
C.  de  sentent.  et interlocut.  col.  3.  ; entiéndase,  si 
el  vendedor  puede  hacer  las  pruebas  de  la  mis- 
ma manera  en  la  2a,  que  en  la  Ia.  instancia  , se- 
gún Juan  de  Imol.  cap.  últ.  col.  2.  de  empt.  et 
vend. — *La  opinión  de  Caldo  parece  inadmisi- 
ble; en  efecto,  la  citación  de  que  se  trata  tien- 
de á que  el  vendedor  pueda  alegar  y probar  en 
el  juicio  , el  derecho  que  tenia  eu  la  cosa  vendi- 
da ; ahora  bien  , si  Ja  ley  ha  renonocido  indis- 
pensables dos  ó Lres  instancias,  para  que  un  de- 
recho pudiese  sostcne.rse,  para  alcanzar  justicia 
en  la  mayor  parte  de  los  casos  ; es  evidente , que 
privar  deuna  de  ellas  al  vendedor,  equivale,  en 
la  intención  de  la  ley  , á dejarle  incompletos  los 
medios  de  defensa,  loque  cuando  sucede  por  cul- 
pa del  comprador  uo  puede  después  reconvenir 


sobre  aquella  cosa  en  juyzio  contra  el.  E si  algu- 
no assi  non  lo  fiziesse  saber  (445)  al  vendedor, 
si  después  fuesse  vencido  en  joizio , non  podría 

al  vendedor  por  la  eviccion.  Además,  esta  ley  de 
Partida  indica  ya  bastante  que  la  citación  debe 
hacerse  en  la  primera  instancia,  con  aquellas 

palabras,  luego  que  movieren  endepleyto o a lo 

mas  tarde  ante  que  sean  abiertos  los  testigos.  Por 
fin,  la  1.  26  de  este  mismo  título,  viene  en  apoyo 
de  lo  mismo  cuando  dice,  que  el  comprador  no 
puede  recouvenir  por  la  eviccion  al  vendedor  si 
no  lo  ha  hecho  citar  antes  de  la  publicación  de 
probanzas;  pues  que  si  hubo  probanzas  en  pri- 
mera instancia  , admitir  !a  citación  dicha  en  Ja 
segunda , serla  contravenir  á la  letra  de  la  ley  ; 
y si  no  las  hubo,  admitirla  entonces  , seria  es- 
tablecer una  diferencia  sin  fundamento,  equi- 
valdría á jugar  con  las  palabras, 

(145)  Añád.  1.  í.  G.  de  peñe.  etcomm.  reivend., 
1.  8,  C.  deevict..  y el  cap.  últ.  de  empt.  et  vendit.: 
pero  si  el  vendedor  estuviese  ausente,  ó no  pu- 
diese hallársele,  se  tendrá  por  hecha  la  citación, 
según  la  1.  55.  §.  últ.  D de  evict.  Baldo  en  la  1. 
23.  C.  til.  cit.  y en  la  1.29.  C.  til.  cit.  y al  1 í Salle., 
dicen  que  si  el  vendedor  se  hallase  fuera  de  la 
provincia  no  deberá  citársele  en  persooa  ; y que 
sino  puede  ser  habido,  se  dirigirá  la  citación  á 
la  familia, según  Alber.  en  la  cit.  1.8.  C.  deevict.; 
y en  sus  anotaciones  á d.  1.,  véase  si  basta  citar 
al  procurador,  ó al  marido  por  la  muger,  y otras 
cuestiones  notables  sobre  la  materia.  [Véase  la  1. 
1.  lít.  7.  P.  3.'  y lo  anotado  en  ella.]  Y téngase 
presente  la  decisión  notable  de  Juan  de  Imol. 
en  el  cit.  cap.  últ.  ál  fin  de  empt.  et  vendit .,  á sa- 
ber, que  sin  embargo  de  no  haberse  citado  al 
vendedor,  si  este  nada  alega  razonable  contra 
el  derecho  de  aquel , al  cual  la  restitución  se  ha 
hecho,  estará  sujeto  á la  eviction:  porque  pa- 
rece que  no  se  le  causó  perjuicio  no  citándole  , 
si  no  tenia  medios  de  defensa  contra  la  acción 
del  que  vindicaba  la  cosa  vendida.  En  semejan- 
te casoel  comprador  instituirá  la  acción  de  evic- 
cion, y si  se  le  escepciona  la  falta  de  citación, 
replicará  que  esta  no- tenia  objeto  por  la  razón 
que  hemos  indicado:  con  la  decisión  de  Imol. 
seconforma  Alex.  consil.  G7.  vol.  3,  donde  cilaá 
Fulgos.  y á Luis  Román,  que  opinan  lo  mismo. 
Puede  pues  el  comprador  reconocer  de  buena  fe 
el  derecho  del  tercero,  y restituirle  la  cosa  sin 
esperar  sentencia  , si  ve  que  en  efecto  le  perte- 
nece , 1.  II.  §.  12.  D.  de  act.  empt.  y allí  la  Glos., 
y Alber.  en  la  cit.  1. 8-  C.  de  evict.  Sin  embargo , 
conviene  advertir  que  la  Glos.  en  la  cit.  1.  11.  §. 
12.  sobre  la  palabra  posse  , á la  cual  allí  sigue 
Bart,,  dice  que  aun  cuando  sea  notoria  la  justi- 
cia que  asiste  al  actor  debe  ser  el  vendedor  em- 
plazado; conviene  también  con  esto  A»g-  <-,u 
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demandar  el  precio  a aquel  que  gela  vendió , nin 

Aret.  y Alber,  e»  la  1.  1?.  §.  3.  D.  de  negot.  gest.; 
y esta , dice,  parece  ser  Ja  opinión  común,  de  la 
<¡ue  no  debemos  separarnos  ni  en  calidad  de 
jueces,  ni  como  abogados  , Dec.  cons.  74.  col. 
últ.  Pero  no  me  parece  ser  esta  la  común  opi- 
nioD  , cuando  los  que  arriba  lie  citado  sostienen 
la  contraria  ; con  los  que  me  conformo  , dado 
que  el  objeto  de  esta  citación  sea  poner  al  ven- 
dedor en  el  caso  de  hacer  valer  su  derecho,  el  ■ 
cual , si  no  existe,  no  hay  motivo  para  objetar 
dicha  falta.  [Esta  misma  también  es,  la  Opinión 
de  Pothier,  Trat  déla  compra  y venta,  Part.  2. 
Sec.  2.  art.  2.,  si  bien  añade  que  el  comprador, 
obrará  con  prudencia  si  hace  citar  eD  causa  y 
pide  quesea  también  emplazado  el  vendedor.] 

¿ El  segundo  ó tercer  comprador  podrá  direc- 
tamente hacer  citar  al  cansante  de  su  causante? 
dígase  que  no,  á no  ser  que  tuviera  cedidas  las 
acciones,  segtin  la  1.  59.  D.  de  evict. , y v.  Bart. 
en  la  I.  131.  §.  1.  D.  de  verb.  oblig.  y Baid.  en  la  !. 
2.  C.  derer.  permut.,  en  la  1.  23.  C.  de  evict . y en 
el  princ.  de  invéstit.  de  re  alien,  fact.  y en  la  1.  1 al 
fin  C.  dejur.  dót.:  basta  que  se  cite  al  principal, 
sin  que  haya  necesidad  de  emplazar  al  fiador, 
1.7.  C.  de  evict . 

Sobre  si  es  preciso  para  la  validez  de  Ja  cita- 
ción, que  el  comprador  manifieste  al  vendedor 
la  copia  del  libelo,  v.  Bar I . en  la  1.  8.  §.  6.  D de 
nov.  oper.  nunliat.  col.  11.  quien  está  por  la  afir- 
mativa. Pero  esta,  no  se  observa,  según  dice 
Bald.  eu  ¡a  !.  1.  C.  de  evict.,  donde,  añade  que  no 
debemos  apartarnos  de  esa  costumbre:  v.  Jas. 
en  la  cit.  1.  8.  §.  6.  col  20. 

¿Será  menester  citar  al  sustituto  condicional? 
Bald.  dice  que  no  en  la  I.  23.  C.  de  evict. , funda- 
do en  que  antes  del.  cumplimiento  de  la  condi- 
ción no  le  incumbe  la  defensa. 

El  cesionario  de  un  crédito,  que  no  hizo  em- 
plazar al  cedente  y sucumbió  ¿podrá  accionar 
contra  dicho  cedente?  Dec. consil.  102.  está  por 
la  afirmativa.  [Lo  mismo  tiene  la  cesión  de  un 
crédito  por  cierta  cantidad  de  dinero  ó en  eam 
bio  de  otro  derecho  ó cosa,  qué  la  venta  ó per- 
muta de  un  objeto  corporal;  de  consiguiente  no 
hay  motivo  para  que  al  cesionario  le  demos  ac. 
cion,  cuando  no  cuidó  de  hacer  émplazar  al  ce- 
dente.]  Nótese  que  el  comprador,  no  tan  solo 
debe  hacer  citar  al  vendedor  cuando  es  reconve- 
nido , si  que  también  cuando  acciona,  según 
Paul,  de  Castr.  en  la  1.  últ..  C-  de  act.  empt.,  quien 
alega  la  1.  1.  C.  de  peric.  et  comm.  reí  vendit.  Y 
acerca  de  si  el  enfílenla  debe  hacer  emplazar  á 
su  causante,  v.  Specul.  tit.  delocat.  §.  últ.  veri, 
últ.  y allí  Juan  Andr.  en  las  adic. 

Por  lo  que  mira  á si  el  primer  comprador, 
que  hizo  emplazar  á su  causante  podrá  recon- 
venirle al  efecto  de  que  le  devuelva  el  precio  , ó 


a sus  herederos.. Mas  si  gelo  fiziesse  saber , c non 

le  responda  de  la  eviccion  , antes  que  él  haya 
cumplido  cOn  el  segundo  comprador  que  lo  hizo 
citar  y á quien  se  ha- privado  ya  de  la  tenencia 
de  la  cosa,  v.  Glos.  en  la  1.  22.  §.  1.  D.  de  evict. 
sobre  la  palabra  statim  y allí  Barí. , y Alex.  con- 
sil. 67.  vpl.  2,  vers.  ñeque  prcedictis.  [Parece  que 
podrá,  porque  la  acción  ad  evictionem  nace  así 
que  él  comprador  siente  un  perjuicio  á con- 
secuencia de  haberse  fallado  con'ra  el  derecho 
que  dijo  transmitir  el  vendedor  ; y este  perjui- 
cio existe- para  el  primer  comprador  al  momen- 
to de  haberse  desposeído  de  la  cosa  al  sucesor 
singular  del  mismo  , hallándose  representado  el 
perjuicio^ por  la  acción  ad  evictionem  que  nace  á 
favor  de  dicho  sucesor  ó"  segundo  comprador. 
Una  deuda  , aun  antes  de  pagarse  , disminuye 
nuestro  patrimonio  ] >■ 

¿Podráse por  medio  de  pacto  descargar  al  com- 
prador de  la  formalidad  de  pedir  la  citación  ? 
Lo  afirma  Bald.  en  la  cit.  1.  t.  C.  deperic . et  comm. 
reivend.  col.  últ.,  fundado  en  la  1.  63.  princ.  D. 
deevict.  Em pero  si  el  comprador  y el  vendedor 
fuesen  juulameute  reconvenidos,  parece  que  do 
habrá  necesidad  de  citación:  v.  Glos.  eu  la  1. 
56.  §.  4.  D.  de  evict.  sobre  la  palabra  possit,  cuyo 
testo  dice  ser  singular  Bald.  eu  !a  1.  últ.  col. 
pen.  C.  deusur.  reijudicat. 

Por  lo  que  mira  a la  forma  de  la  citación  , se 
preguntará  tal  vez  si  es  preciso  requerir  al  ven- 
dedor para  que  lome  la  defensa  de  la  causa,  ó sí 
basta  que  simplemente  se  le  ponga  á su  noticia 
la  vertencia  de  la  misma  : la  Glos.  en  la  Cie- 
rnen!, causam,  de  electione , sobre  las  palabras  in 
aliis,  parece  exigir  el  indicado  req  ti  i cimiento,  y 
lo  misino  sienta  Bart.  en  la  cit.  1.  8.  §,  6.  D.  de 
nov.  óper.  nuntiat , col.  11 . y en  la  I.  17.  D.  ad  leg. 
Jul.  de  adulter.,  fundado  eu  las  1.1.  20  y 21.  C.  de 
evict.,  y lo  afirma  también  en  la  1.  1.  C.  de  peric. 
et  comm.  reí  vend.  Pero  la  1.  17.  C.  de  evict.  parece 
indicarque  basta  la  simple  citación,  y así  lo  opi- 
na Bald.  en  la  cit-  1. 1.  y en  el  cap.  1.  sivasallus, 
de  feud.  ab  alig.  interpell.  fuer,  y Juan  de  lmol.  en 
la  cit.  I.  8.  §.  6.  D.  de  nov.  oper.nunciat.  col.  pen., 
si'bien  añade  que  es  mas  segura  la  opinión  de 
Bart.  al  efecto  de  evitar  cuestiones  ; y con  la 
opinión  deBald.  en  lá  cit.  1. 1.  se  conforma  Alex. 
en  d.  I.  8.  §.6.  col.  pen.;  y esta  es  la  opinión  que 
yo  creo  mas  conforme  á derecho,  la  que  se  prue- 
ba bastante  por  esta  ley  , puesto  que  al  compra- 
dor le  impone  únicamente  el  cargo  de  poner  en 
noticia  del  vendedor  lo  vertencia  del  pleito  ; si 
bien  la  ley  sig.  indica  ser  preciso  el  requiriinien- 
to  para  obligarle  á que  se  encargue  de  la  defensa. 
Téngause  presentes  tres  casos  que  pone  Baid. 
en  la  cit.  I.'t.col.  2.,  en  ios  cuales  el  vendedor 
responde  de  la  eviccion,  aunque  no  se  le  hubie- 
ra citado , mientras  que  de  otra  suerte  tenga 
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quisiessc  (146)  .el  vendedor  amparar  al  compra- 
dor, ó non  lo  puede  defender  a derecho ; estonce 
el  vendedor  tenudoes  de  tornarle  el  precio,  que 
rescibio  del  por  aquella  cosa  que  le  vendió , con 
toáoslos  daños  (147),  e los  menoscabos  (148) 
gne  le  vinieron  por  esta  razón.  E si  por  auentu- 
ra  guando  gela  vendió,  se  obligo  a pena  del  do- 
blo (149)  si  non  gelo  amparasse  segund  derecho; 
con  todo  esso  non  se  entiende  que  le  deue  pechar 

uoticia  de  la  vertencia  del  pleito  ; á saber  : Io.  si 
el  comprador  fuese  menor  ó iglesia,  respecto  de 
los  cuales  se  incurre  en  mora  irregular,  1.  3.  C. 
in  quib.  caus.  in  inlegr.  restit.  non  est  necessar.:  2o. 
si  et  vendedor  estuviese  en  mala  fe,  por  ej.  rete- 
niéndose los  instrumentos  necesarios  para  obte- 
ner justicia  en  la  causa,  ocultando  la  existencia 
de  dichos  instrumentos  al  comprador  , arg.  I. 
13.  cit.  §.  G.  D.  de  act.  empt.:  3a.  si  vendió  á sa- 
biendas cosa  agena  , pues  eütónces  se  le  recon- 
vendrá por  razón  del  dolo  , y por  esta  causa  es- 
tará obligado  sin  necesidad  de  citación  ; y en 
este  caso  ni  aun  se  requiere  que  por  otro  medio 
tenga  noticia  de  la  vertencia  del  pleito,  i.  30.  §. 
1:D.  de  act.  empt.,  cuyo  testo  es  singular  según 
Bald.  en  la  1.  8.  C.  de  sentent.  el  interlocut.;  y con 
estas  eseepciones  de  Bald.  conviene  Román,  en 
la  cit.  i.  8.  §.  6.,  así  como  Al  ex.  en  el  mismo  lug. 
col.  anlepen.  Empero,  considero  dudoso  el  se- 
gundo caso  de  escepeion,  ya  porque  la  ley  que 
se  alega  no  lo  prueba  , ya  porque  si  no  se  le  no- 
tifica la  vertencia  del  litigio,  no  está  obligado  á 
la  defensa,  como  se  espresa  aquí,  y muy  clara- 
mente mas  abajo  con  aquellas  palabras:  mas  st 
gelo  fiziesse  saber, enon  quisiesse  el  vendedor  amparar 
al  comprador,  o non  lo  puede,  etc.  Así  pues  quiere 
esta  ley  que  aun  cuando  el,  vendedor  pueda  de- 
fender al  comprador,  deba  no  obstante  ser  ci- 
tado. 

(146)  Nótense  estas  palabras  non  quisiesse  para 
lo  que  dije  al  fin  de  la  nota  anter.:  y parece  co- 
legirse de  ellas , que  el  vendedor  debe  precisa- 
mente encargarse  de  la  defensa,  y que  no  hacién- 
dolo responderá  de  la  eviccion  : sobre  lo  cual 
véase  lo  que  digo  en  la  1.  sig.  — * ¿Y  en  el  su- 
puesto de  no  encargarse  el  vendedor  de  la  de- 
fensa, responderá  déla  eviccion,  aunque  el  com- 
prador no  hubiese  sostenido  la  acción,  dejando 
que  la  causa  se  le  siguiera  en  ausencia^,  ó aban- 
donando desde  luego  la  cosa  ? Así  parecerá  si  se 
considera  el  modo  absoluto  con  que  en  esta 
parle  dispone  la  ley  de  Partida,  que  si  el  vende- 
dor emplazado  no  quisiese  ó no  pudiese  defen- 
der al  comprador , entonces  debe  devolverle  el 
precio  junto  con  los  daños  y perjuicios;  empero, 
si  se  atiende  á que  esta  cláusula  está  ligada  por 
medio  de  la  partícula  inas  con  la  cláusula' ante- 
rior, donde  se  parte  del  supuesto  de  ser  vencido 
el  comprador  en  juicio,  se  tendrá  quizás  por  mas 


el  precio  doblado  tan  sqiamcnte , mas  !a  cosa  do- 
blada (iqO) , maguer  mas  valiesse. 

EdElT  33.  Si  la  cosa  agena  fue  vendida,  quel 
el  dueño  della  la  puede  demandar  a aquel  en 
cuyo  poder  la  Jalla. 

Cosá  agena  vendiendo  vn  orne  a otro , aquel 

probable  io  contrario  : véase  la  nota  153  de  es-  • 
te  tít. 

(147)  Añád.  1. 17,  C.  de  evict.  así  pues  estará 
obligado  al  pago  de  los  gastos  del  pleito , según 
la  Glos.  en  el  lug.  cit. : trata  este  punto  mas  la- 
tamente la  Oíos,  etzla  i.  1.  C.  tít.  cit. y allí  Bart., 
y el  mismo  Bart.  en  la  i.  102.  D.  de  ver b.  oblig.  y 
el  Specul.  tít.  de  empt.  etvend.  §.  1.  col.  11 : la-opi- 
nion  de  Bart.  es  la  mas  general  , según  Jas.  en 
la  cit.  i.  102.,  y limítesejsiguiendo  ai  mismo  Jas. 
en  el  lug.  cit. 

(148)  Está  pues  obligado  al  resarcimiento  de 
los  menoscabos,  según  la  l.  60.  D.  de  evict. , y la 
].  43.  §.  últ.  y I.  44.  princ.  D.  de  act.  empt.  y allí 
la  Glos.  — * Este  resarcimiento,  además  de  los 
gastos  del  pleito  comprende:  j“.  el  aumento  de 
valor  que  hubiese  tenido  ia  cosa,  moderándose 
por  ei  juez  caso  de  ser  escesivo  , 1.  43.  D.  de  act i 
empt.'.  2o.  los  gastos  de  comisión  , de  escrituras, 
de  trasporte  y otros  de  esta  naturaleza;  3*.  lo 
invertido  en  mejoras. que  no  son  abonables,  1.  9. 
C-.de  evict. ; las  abonables,  cngio  las  necesarias  y 
las  útiles  puede  el  comprador  conseguirlas  del 
que  le  vindicó  la  cosa,  y si  no  las  pretendió  , de- 
be imputarse  el  descuido  , I.  45.  §,  1.  D.  de  act. 
empt,  Y si  se  vindicó  a!  comprador  una  parte 
tan  solo  de  ia  cosa, y la  que  le  resta  no  puedeser- 
virle  para  el  objeto  á que  destinaba  el  todo  , ia 
recision  del  contrato  con  respecto  á la  parle  que 
no  se  le  ha  vindicado,  entra  también  en  el  resar- 
cimiento de  perjuicios. 

(149)  Manifiesta  esta  ley  que  por  la  sola  natu- 
raleza del  contrato  no  se  debe  el  duplo,  á no  ser 
que  espresamente  se  hubiese  pactado:  si  bien  se 
oponen  á esto  ias  i.  i.  2.  y la  D.  de  evict.  y la  1. 
31.  § 20.  D.de  oedilit.  edict.;  pero  no  hallo  que  las 
Partidas  hayan  adoptado  en  esta  parte  el  dere- 
cho común,  ní  he  visto  en  el  foro  que  se  exigie- 
ra la  promesa  del  duplo  ni  que  se  hiciera  seme- 
jante condena;  al  contrario,  según  llevo  dicho  , 
quiere  está  ley  que  á menos  de  pactarse  no  esté 
obligado  ei  vendedor  al  pago  del  duplo  : y aun- 
que haya  pactos  que  sean  de  costumbre  en  los 
contratos  , no  se  presumen  si  no  se  prueban  , 
siempre  que  añadan  algo  á lá  obligaciou,  como 
bellamente  lo  dijo  Baldo,  siguieridoá  la  Glos.,  en 
la  1.  4.  §.  3.  D.  de  leg.  commissor. 

(150)  Añád.  1.  66.  §.  ú!t.  y 1-  70.  D.  de  evict.,  y 
nótese  sobre  este  punto  lo  que  dice  el  Specul. , y 
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Cuya  fue  , p ándela  demandar  al  comprador  & 
quien  la  fallo.  Pero  si  el  comprador  dixere  a aquel 
que  gela  vendió,  que  le  venga  a defender  (454) 
en  juyzio  aquella  cosa  que  le  vendió , e a respon 
der  sobre  ella  al  que  la  demanda  ; si  el  vendedor 
quisiere  (152)  entrar  con  el  demandador  en  juy- 
zio,  para  ampararla,  obligándose  a lazer  dere- 
cho sobre  ella,  bien  assi  como  si  la  el  touiesse, 
entonce  el  demandador  non  ha  razón  de  la  de- 
mandar al  comprador;  ante  dezimos,  que  la  de- 
be demandar  al  que  la  vendió , e dexar  estar  en 
paz  al  que  la  compro  (455).  E si  el  vendedor  non 
quisiere  entrar  en  pleyto  con  el  demandador  so- 
bre la  cosa,  entonce  puédela  demandar  al  com- 
prador. Pero  en  saluo  ñuca  su  derecho  al  com- 
prador (454) , de  alinear  por  juyzio  al  vendedor, 
quel  faga  sana  (155)  la  cosa  que  le  vendió.' 

JLJ3TC  34.  Si  el  que  es  establecido  por  herede- 

puede  verse  en  la  Glos.  á la  1. 56.  tít.  18.  ParJ.  3. 

(151)  Hace  para  la  opinión  de  Bald.  que  cité 
en  la  !.  anter.  nota  144. 

(152)  Indicase  con  esta  y otras  palabras  de  la 
misma  ley  que  el  vendedor  no  tiene  precisión 
de  tomar  sobre  sí  la  defensa,  y que  queda  única- 
mente responsable  en  caso  de  eviccion  ; y así  lo 
opina  la  Glos.  en  la  1.  11.  §.  12.  D.  de  act.  empt . 
sobre  la  palabra  posse,  y asi  opina  también  Bald. 
en  la  1. 1.  C-  deperic.  et  comm.  reí  vend.  col,  2,,  di- 
ciendo que  aquella  glosa  debe  tenerse  siempre 
presente:  añádaselo  anotado  por  Paul.,  Ale'x.  y 
Jas.  en  la  I.  74.  §.  2.  D.  de  evict . Véase  también 
Alber.  en  la  1.  1.  C.  ubi  in  rem  actio , donde  dice 
que  el  vendedor  no  puede  ser  precisado  á encar- 
garse de  la  defensa  , á no  ser  que  así  se  hubiese 
pactado,  lo  que  se  suele  hacer  en  las  escrituras 
de  venta;  y entonces  está  obligado  en  virtud  de 
convención. 

(153)  Admítese  al  vendedor  que  se  asume  la 
defensa,  aunque  se  oponga  el  actor.  Pero  adviér- 
tase que  debe  litigar  en  el  foro  del  comprador , 
según  la  1. 1 . C.  ubi  in  rem  actio,  y allí  la  Glos.,  y 
á manera  de  defensor  ó de  procurador  en  cosa 
propia ; así  que,  jurará  de  calumnia,  y tomará 
sobre  sí  todo  el' juicio,  según  esta  ley  ; empero, 
no  se  le  admitirá  con  ánimo  de  novar,  á no  ser 
que  el  actor  consienta  , como  lo  declara  Bald. 
con  otros  D.  D.  en  la  cit.  1.  I. ; lo  que  entiende 
de  la  novación  de  acción,  pues  que  la  de  la  ins- 
tancia se  verifica,  como  se  ve  por  esta  ley  ; y el 
efecto  es  de  trascendencia  según  él,  porque,  aun 
cuando  teDga  lugar  la  novación  de  la  instancia, 
la  ejecución  se  dirigirá  al  comprador,  1.  63.  vevs. 
scicntibus.  ü.  de  re  judicat.;  al  contrario,  si  la  ac- 
ción se  novase  no  podía  la  ejecución  dirijirse  al 
comprador  , porque  mediante  aquella  quedaba 

TOMO  III. 


ro  de  otro , vendiere  el  derecho  que  ha  en  la  he- 
rencia, en  que  manera  lo  deue  facer  sano. 

Si  alguno  que  fuesse  establecido  por  heredero, 
váudiesse  a otro  todo  el  derecho  que  ariia  en  los 
bienes,  e en  .la  heredad,  de  aquel  que  le  estables- 
Cio  pór  su  heredero ; maguer  acaezca  después,  que 
a tal  comprador  como  este  vendan  por  juyzio  al- 
guna cosa  señalada  de  los  bienes , con  todo  esso 
tal  vendedor  non  es  temado  de  fazerla  sana  ¡450) 
aquella  cosa  señalada  de  los  bienes  que  le  ven- 
cieron. Mas  si  por  toda  la  heredad  (457)  le  ven- 
cieren., tenudo  seria  entonce  de  fazerla  sana  la 
heredad ; o de  pecharle  el  precio  que  réscebio  por 
ella,  con  todos  los  daños,  e los  menoscabos.  Es- 
so  mismo  dizimos  quesería  , si  algund  orne  com- 
prasse  todas  las  rentas  de  algund  almoxarifad- 
go  (4  58)  9 o de  alguna  heredad ; que  maguer  ló 
venciessenen  juyzio  por  algunacosa  señalada(159) 

libre:  añade  que  esto  merece  notarse  ,%  dice 
bien  porque  son  especies  noLables.  ¿Pero  si  el 
actor  dijere  y probare  que  la  persona  del  com- 
prador era  rnaslegal,  y que  1c  interesaba  mas  liti- 
gar con  este  que  con  el  vendedor?  v.  Paul,  de 
Castr.en  d.  1.  1.  col.  1.  y:en  la  Glós.,  quien  opina 
queco  estecaso  será  escuchado  el  actor:  empero, 
por  esta  ley  quizá  deberá  decirse  lo  contrario, 
puesto  que  establece  indistintamente  que  se  deje 
en  paz  al  comprador;  además,  el  caso  de  la  1. 29. 
D.de  procurad,  en  laque  Paul,  de  Caslr.  se  funda, 
es  distinte  del  presente. 

(154)  Y debe  el  comprador  defender  la  causa: 
porque  de  otra  suerte,  aunque  denunciara  su 
verlencia  al  vendedor , do  podia  reconvenirle 
por  la  eviccion,  como  se  prueba  por  la  1.  1,  C. 
de  peñe.  el  comm.  reí.  vend.,  y lo  afirma  allí  Bald. 
col.  2.  vers.  uit.  oppno:  y dice  una  glosa  en  la  I. 
31.  §.  í 1.  D.  de  cedilit.  edict.,  sobre  la  palabra  ad- 
kibueril,  que  si  el  comprador  no  escogió  buen 
abogado,  carecerá  de  recurso  contra  el  vende- 
dor : añád.  Alex.  en  la  I.  102.  D.  de  verb.  oblig. 

(155)  Y puede  también  exigir  de  él  los  docu- 
mentos necesarios  , y que  le  proporcione  los 
testigos  cfue  sean  menester  para  el  éxito  de  la 
capsa,  segur)  la  i.  2t.  C.  de  evict-,  y Paul,  de 
Castr.,  Alex.  y Jas.  en  la  cit-  1.  102.  D.  de  verb. 
oblig. 

(156)  Añád.  I.  t.  G.  de  evict.  y allí  la  Glos.  y 
los  D.  D. 

(157)  Lo  mismo  será  si  se  le  vindica  la  mitad  ú 
otra  cualquier  parte,  dado  que  se  vendió  el  tOr 
do  herencia,  según  la  1.8.  D.  de  hwred.  velad, 
vend. 

(158)  V-  I.  25.  tít.  9.  Part.  2. 

(159)  ¿Y  si  se  vindicare  una  parte  del  territo- 
rio, cuyas  prestaciones  se  vendieron ? Parece 
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que  saltease  de  aquellas  rentas , que  non  seria  le 
mido  el  vendedor , de  la  sanear,  nin  de  la  des- 
contar. Pero  si  por  todas  las  rentas  le  venciesscn, 
o por  la  mayor  parte  deilas,  entonce  tonudo  se- 
ria de  gela  sanar,  o de  tornarle  el  precio , con 
todos  los  daños,  e ios  menoscabos  que  ende  vi- 
nieron. 

KE¥  3&.  Como  aquel  que  vende  ñaue , o casa, 

o cabaña  de  ganado,,  la  deue  /aser  sana. 

INane  (160),  ó casa  o cabaña  deouejas,  o de 
otra  cosa  semejante  vendiendo  un  orne  a otro  , 
con  las  cosas  que  le  perteuescenj  si  venciesen 
al  comprador  en  juyzio , por  alguna  cosa  señala- 
da de  aquellas , tenudo  es  el  vendedor  de  fazerle 
sana  (101)  al  comprador  aquella  cosa  señalada, 

que  entonces  habrá  lugar  á la  acción  de  eviccion 
por  lo  que  ñola  Ang.  en  la  Ñor.  3. , donde  di- 
ce, que  si  á Ticio  se  íe  vendieron  las  prestacio- 
nes de  un  condado  por  cierto  precio , y sucede 
que  el  condado  se  aumenta  mucho  á causa  de 
agregársele  olro  territorio;  deberá  aumentarse 
la  pensión,  á prorata  del  aumento  de  las  presta- 
ciones : ahora  bien,  si  esto  tiene  lugar  en  el  au- 
mento, deberá  observarse  en  caso  de  disminu- 
ción, 1.  10.  D.  de  regul.  jur. : de  esta  decisión  dé 
Ang.  hace  mención  Felino  en  el  cap.  cum  M.  Fer- 
rariensis,  de  constituí,  n.  3;  y hace  también  al  ca- 
so la  1.  33.  D-  locat. ; asi  que,  loque  se  dice  en 
esta  ley  procederá  cuando,  quedando  integro  el 
territorio,  sobreviniere  alguna  disminución  en 
las  prestaciones;  lo  que  manifiestan  las  siguien- 
tes palabras  de  la  ley:  que  saliessede  aquellas  ren- 
tas, etc. ; y hace  también  al  caso  lo  que  nota 
Bald.  en  la  l.  8.  C.  locat.  q.  3.,  allí,  non  á certi  cor- 
poris  qualitate:  se  entiende  pues  qne  se  ban  com- 
prado las  prestaciones  con  la  condición  de  per- 
manecer la  cosa  eu  el  mismo  estado,  ].  38.  princ. 
D.  de  solut.,  cap.  25.  de  jur.  jur  and. , I.  8.  D.  de 
condict.  ob  caus.,  y cap.  na  quis  arbitretur,  22.  q.  2; 
y como  el  comprador  está  obligado  al  pago  de 
la  cantidad  respecto  de  cierta  especie  , es  claro, 
que  pereciendo  esta  debe  quedar  libre,  1.  31.  D. 
locat.,  y se  nota  en  tal.  2.  C.  de  rescind.  vendit. 
Fundado  en  esto  dice  Juan  cTe  lmol.  en  Ja  1.  2. 
D.  solut.  matrim. , que  si  al  comprador  de  cier- 
tas prestaciones  se  le  priva  de  ellas  para  lo  suce- 
sivo, sin  que  esto  provenga  de  hecho  suyo  , no 
estará  obligado  al  pago  de  Ja  cantidad  que  pro- 
metió. Arguyen  lo  contrario  esta  5.  y la  I.  1.  C. 
de  evict.  y el  ser  de  la  naturaleza  del  contrato  de 
venta,  que  el  daño  y las  utilidades  corresponden 
al  comprador,  1.  i.  C.  de  peric.  et  comm,  rei  ven  ■ 
dit , y 1.  7.  D.  del  mismo  tít.  y la  1.  23  de  este  tít. : 
además,  estos  compradores  de  prestaciones  se 
asemejan  á los  que  compran  un  resultado  futu- 


como  si  lo  veneiessen  por  toda  la  cosa  principal 
sobre  que  fue  fecha  la  vendida. 

MJT  36.  Por  cuales  razones  non  es  tenudo 
el  vendedor , de  fazer  sana  la  cosa  ai 
comprador. 

El  vendedor , segund desuso  diximos  (162),  es 
tenudo  de  fazer  sana  la  cosa  quel  vendió  al  com- 
prador, o de  tornar  el  precio,  con  todos  los  da- 
ños, e los  menoscabos  quel  vinieron  ende , si  gela 
non  ampara.  Pero  en  casos  ya,  en  que  non  seria 
assi.  El  primero  es,  si  tardo  tanto  (165)  el  com- 
prador de  gelo  fazer  saber,  que  abriessen  en  juy- 
zio los  dichos  de  los  testigos,  que  fueren  aduchos 
en  el  pleytoqueouiessen  tnouido  sobre  ella.  El  se- 
gundo, si  la  cosa  metiessen  en  mano  de  auenido- 
res  (164) , sin  sabiduría , e sin  mandado  de  aquel 

ro  cualquiera  que  sea,  1.  8.  §.  1.  D.  de  contrah. 
empt.  y 1.  12.  D.  de  act.empt.\  y se  parecen  á los 
usufructuarios,  segnn  Bald.  en  la  I.  2.  al  fin.  C. 
de  verb.signific. : así  pues  , sea  cual  fuere  el  re- 
sultado, deben  suportarlo,  1.  7.  y 9.  D.  de  usu- 
fructo y hace  también  al  caso  el  dicho  notable 
de  Bald.  y Ang.  en  la  I.  24.  D.  de  petit.  hrered.,  y 
lo  que  sobre  este  ptmto  aduce  Dec.  consil.  4,  Sin 
embargo,  crejera  verdaderala  primera  parte,  si 
una  porción  del  territorio  se  vindicase:  pues 
entonces  el  vendedor  estaria  obligado  á hacer 
tener  y valer  dicho  territorio  íntegro  c intacto; 
y el  daño  que  en  este  punto  acontezca  no  perte- 
nece al  comprador  , por  lo  que  dijimos  en  pri- 
mer lugar:  menor  seria  la  duda  si  no  se  hubie- 
sen vendido  las  prestaciones  y si  únicamente 
fuesen  dadas  en  arriendo,  según  Barí,  en  ia  1.  1. 
C.  de  jur.  emphit.;  y en  cuanto  al  medio  de  distin- 
guir si  el  contrato  es  de  venta  ó de  arrenda- 
miento, v.  Bart.  en  la  1.  11.  §.  5.  D.  de  publican, 
etvectigal.,  en  la  disput.  que  empieza  publicanus, 
y Paul,  de  Castr.  en  el  mismo  Jugar. 

(160)  Sigue  áAz.  suma  C-  de  evict.  vers.  pro 
quibus  rdbus, 

(161)  Añád.  1.  36.  y 43.  D.  de  evict.  y 1.  23.  D. 
deusuoap.  Por  esta  ley  parece  reprobarse  la  de- 
cisión de  Alber.  eD  la  1.  2.  al  fin  C.  de  evict.,  don- 
de dice  que  si  vendiste  un  rebano  de  diez  ove- 
jas , y se  viodíca  una  de  ellas,  habrá  lugar  á la 
acción  de  eviccion,  porque  quitada  una,  deja  de 
ser  rebano,  atendido  que  se  necesitan  diez  ove- 
jas para  formarle;  empero  si  se  vendieron  vein- 
te ovejas  no  habrá  lugar  á la  acción  dicha,  aun- 
que se  vindicaseuna  ó mas,  pues  que  permanece 
el  rebaño:  alega  las  1.  1. 1 y 2.  D.  de  evict. 

(162)  L.  32.  de  este  tít. 

(163)  Véase  lo  que  dije  en  la  1.  32.  de  este  tít. 

(164)  Añád.  1.  56.  §.  1.  D.  de  evict.,  y allí  dice 
lo  mismo  Bart.  del  caso  en  que  prorogase'  la 
jurisdicción  de  un  juez  incompetente,  pues  que 
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yuc  gela  vendió,  6 los  aucnidores  diessen  lo  sen- 
tencia  contra  el.  El  tercero  es,  si  por  su  culpase 
perdiesse  la  tenencia  (105)  de  la  cosa  que  Iefuesse 
vendida.  El  quarto  es  , si  dexo  la  cosa  como  de- 
samparada, e perdióla.  El  quinto  es,  si  la  cosa 
quel  fue  vendida  , era  sierua , e aquel  que  la 
compro,  la  pusiesse  en  la  putería.  Ca  por  tal  ra- 
zón como  esta  puede  dczir  la  sierua,  que  deue 
ser  forra  (166) ; e si  acaesciesse  que  lo  sea , non 
es  temido  el  vendedor  de  gelafazer  sana,  nin  de 
tornar  el  precio.  Otrosi  deziraos , que  si  el  com- 
prador fuesse  rebelde , eu  el  tiempo  que  quisíes- 
sen  dar  la  sentencia  contra  el  por  la  cosa  que 

no  tenia  necesidad  de  hacerlo.  Esceptúese  si  en 
virtud  de  ley  ó estatuto  se  viese  precisado  á po- 
ner la  decisión  del  pleito  en  manos  de  árbitros, 
según  Bart.  en  dich.  lug. , y Bakl.  en  la  I.  1.  C. 
de  peric.  et  comm.  reí  vend.  col.  2. , el  cual  añade 
que  en  semejante  caso  debe  ser  citado  el  vende- 
dor para  la  elección  del  árbitro,  porque  en  este 
acto  está  en  cierta  manera  la  cuestión  toda.  Es- 
ceptiíese  también  oon  Bald.  en  la  1.  8.  C.  de  sert- 
tent.  col.  3,  el’caso  en  que  cité  al  vendedor  para 
que  defendiera  la  causa  ante  el  árbitro,  ó sumi- 
nistrase los  instrumentos  para  la  defensa,  y él  se 
desentendió  ó cumplió  mal  eu  este  punto:  pues 
entonces  podré  reconvenirle  por  la  acción  ex 
empto.  , para  que  resarza  los  perjuicios,  y así 
entiende  á la  Glos.  en  d.  1.  56.  §.  í : y esta  es- 
eepoiou  puede  fundarse  en  lo  que  dije  sobre  la 
1.  32.  de  este  tít. , nota  144,  partiendo  de  lo  que 
dice  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  peric.  et  comm.  rei 
vend.,  y según  lo  que  allí  espuse  entiéndase  ó 
Bald.  en  d.  1.  8.  Esceplúese  también  el  caso 
en  que  en  la  escritura  de  venta  se  hubiese  con- 
venido que  de  cualquier  modo  que  se  vindique 
la  cosa,  haya  lugar  al  recurso  de  eviqcion,  véase 
una  glos.  notable  en  la  1.  38.  D.  de  recept.  arbitr., 
Bald.élmol.en  la  I.  7i.  §.  l.D.de  legal.  1 y Alex. 
consil.  4,  vol.  3.  col.  1. 

(1G5)  Añad.  1.  29.  §.  1 . D.  de  evict ,,  y parece  que 
debeentenderseen  el  supuestoquede la  pérdida 
de  la  posesión  se  siga  que  deba  perder  el  dere- 
cho de  accionar  sobre  la  propiedad  , como  en  el 
caso  de  la  1.  8.  §.  1.  C.  de  prcescript.  50  vel  40  ati- 
nar.;y  esta  parece  ser  la  opinión  de  Bald.  en  d. 
1.  29. ; ó bien  si  de  otra  suerte  la  pérdida  de  la 
posesión  pudiese  ser  causa  de  no  obtener  victo- 
ria en  el  juicio  de  propiedad  , ó.  si  el  derecho 
era  dudoso,  cap.  3.  de  probat.,  reg.  11.  de  regul. 
■iur.  lib.  6. 

(166)  V.  1.  4.  tít.  22.  Part.  4. 

(167)  Nótense  estas  palabras:  en  casodeduda, 
si  fue  contumaz  , se  presu'mirá  condenado  por 
razón  deja  contumacia,  I.  55.  D.  de  evict.  y Abb. 
cap.  últ.  de  empl.  et  vend. ; es  decir  si  permaneció 
contumaz  mientras  se  alegaba  y probaba  : pero 


ouiesse  comprada,  que  non  qnisiesse  aparescer 
para  oyr  el  juyzio,  e por  razón  de  tal  rebeldía  (167) 
perdiesse  la  cosa  que  auia  comprada ; que  non 
seria  tenudo  el  vendedor  de  sanearla , nin  de 
tomarle  el  precio.  (I)  El  seslo  es , si  la  cosa  que 
compro,  quando  gela  demandaron  en  juyzio,  auia 
tanto  tiempo  que  era  tenedor  delta,  que  lapo- 
dría  amparar  segund  derecho  por  tal  defensión , 
si  la  pusiera  ante  si , e non  la  puso  (1€8).  El  se- 
teno es , si  dieron  sentencia  sobre  la  cosa  compra 
da  , non  estando  delante  el  vendedor  ; e quando 
la  dieron  , non  apelo  (169)  el  comprador.  Otrosi 

(/)  El  seteno  es  Acad. 

si  estuvo  presente  duraúteei  decursode  la  causa, 
é hizo  lo  que  debía  para  ladéfeusag  podrá  insti- 
tuir la  acción  de  eviccion  aunque  hubiese  sido 
contumaz  en  el  acto  de  proferirse  la  seDlencia  , 
porque  en  nada  podia  influir  su  presencia  á di- 
cho acto  , como  notablemente  lo  declara  Bart. 
en  la  i.  3.  D.  de  pignor.,  y esta  decisión  la  cita 
como  notable  Abb.,  conformándose  con  ella,  en 
el  cap.  pen  de  re  judicat.  col.  4.  Nótese  también 
que  si  las  pruebas  son  claras  no  se  presume  que 
haya  perdido  la  causa  por  su  contumacia  el  reo 
que  es  condenado  en  ausencia  , sino  que  se  atri- 
buye á su  mala  causa,  según  la  1.  2.  C.  decontrar. 
jvdic.  tutel.  y allí  Bald.,  añád.  Bart.  cap.  úuic.  si 
de  fevd.  vassal.  ab  aliq.  ínter  peí.  fuer.;  y dice  allí 
lo  mismo  del  caso  en  que  estuviese  ausente  en 
virtud  de  causa  justa  y probable,  sobre  lo  cual 
v.  Bald.  en  la  1.  2.  C.  quib.  res  judicat.  non  noc.  col. 
pen. , y una  glosa  notable  eu  la  1 alio,  §.  I.  D. 
de  apellat. , que  Bart.  cita  en  dicho  lugar  , dice  , 
que  condenado  el  comprador  en  ausencia  y re- 
beldía , no  puede  apelar  el  vendedor  , pues  que 
no  Liene  ya  interés  eu  la  causa,  dadoque  no  debe 
responder  de  la  eviccion.  Empero,  si  por  pacto 
espreso  hubiese  contraído  semejante  responsa- 
bilidad, es  evidente  que  en  dicho  caso  podrá  ape- 
lar , según  Áug.  é Imol.  en  el  lugar  cit. 

(168)  Añád;  1.  54.  princ.  D.  de  evict. , y dígase 
lo  mismo  de  las  impensas  y mejoras  hechas  en  la 
cosa  ; pues  que  sino  las  escepciona  , no  respon- 
derá de  ellas  el  vendedor,  según  la  1.45.  §,  1.  D. 
de  act.  empt. , la  que  es  notable  en  esta  materia  , 
y lo  anotado  por  Paul,  de  Castr.  Alex.  y Jas.  eu 
la  1. 102.  D.  deverb.  oblig. 

(169)  Añád.  1.  63.  §.  1.  D.  de  evict.  Nótese  que 
siendo  la  causa  justa  , deberá  apelar  el  compra- 
dor, aunque  se  profiera  la  senteucia  hallándose 
el  vendedor  presente,  segunda  Glos-,  Bald  y 
ADg.  en  el  cit.  §.  1 .;y  en  estos  términos  debe  en- 
tenderse esta  ley  cuando  dice,  non  estando  delante 
el  vendedor,  etc.  es  decir,  que  si  la  causa  es  mala  ó 
dudosa,  el  comprador  nojdebérá  apelar  si  se  baila 
el  vendedor  presente.  Pero  si  el  vendedor  no  estu- 
viese presente  á la  causa,  y la  sentencia  es  justa, 


dezimos,  que  si  algún  orne  jugasse  a tablas  (170), 
o a dados,  e estando  en  aquel  juego  vendies- 
se(l  71)  alguna  cosa,  o la  jugasse;  si  después  des- 
to  venciessen  della  en  juyzioal  comprador  (172), 
o a aquel  que  la  au¡a  ganado , non  seria  tenudo 
el  vendedor  de  amparar  aquella  cosa,  nin  tor- 
narle ¿1  precio.  Esso  mismo  seria , si  el  compra- 
dor consintiesse , que  íiciessen  alguna  cosa  sagra- 
da, de  lo  que  compro,  plaziendole,  o lo  non 
contradizciendo.  E aun  dezimos , que  si  algund 
Juez  diesse  sentencia  [m)  torticeramente,  a sa- 
biendas (173) , contra  el  comprador , sobre  la 
cosa  que  ouiesse  comprada,  que  entonce  aquel 
Juez  gela  deue  sanear,  e pechar  de  lo  suyo,  por- 
que gela  mando  tomar  a tuerto ; e non  el  vende- 
dor, porque  el  non  es  tenudo  de  ampararla,  sino 
a derecho. 

1E¥  39.  Como,  si  el  Rey  tomare  el  hereda- 
ren) torticeramente  contra  el  Acad. 

resultando  así  del  proceso  , no  estará  obligado;! 
apelar  el  comprador,  según  ADg.  en  d.  §.  l.tsi 
bien  la  Glos.  sienta  allí  lo  contrario  en  la  parte 
venditore  , y lo  mismo  opina  Juan  de  Imol.  en  el 
cap.  últ,  col.  4.  de  empt.  et  vend .,  y lo  mismo  dice 
st  se  dudara  acerca  la  justicia  de  la  sentencia  , 
pues  que  entonces  la  presunción  está  á favor  de 
la  misma : si  es  injusta  , deberá  apelar  el  ven- 
dedor, según  esta  ley  y d.  J.  63.  §.  1. : si  apeló 
cuando  no  debía  , deberá  seguir  hasta  su  térmi- 
no la  instancia  de  apelación  , según  el  cit,  §.  1.: 
véase  allí  la  Glos.  sobre  la  parte prcescriptione. — * 
véase  Covarr.  var.  Hes.  lib.  3.  cap.  17.  n.  9. 

(170)  Hablando  de  juego  prohibido,  parece 
quiere  suponer  que  si  el  juego  es  lícito  no  será 
aplicable  U disposición,  y asilo  establece  laGlos. 
en  la  1-  últ.  D.  quar.  rer.  act.  non  det si  bien  Ang. 
en  dicho  lugar  no  admite  distinción  alguna. 

(171)  Añád.l.últ.  §.  l.  D.  quar.  rer.  act.  nondet- 

(172)  Que  era  su  compañero  en  el  juego  : pues 
no  concurriendo  esa  circunstancia  en  el  compra- 
dor, tendrá  la  acción  de  evíccion,  según  la  Glos. 
en  la  1.  24.  §.  4.  D.  demihor.  sobre  la  parte  non 
omnímodo , y es%t  parece  ser  la  opinión  de  Bart. 
en  la  1.  últ.  al  fin  D.  de  usucap.  pro  emptor.  , y lo 
sienta  Estévan  de  Costa  en  su  tratado  del  juego 
col. pen.,y  esta  parece  ser  la  intención  de  esta 
ley  cuando  añade,  d aquel  que  la  auia  ganado , etc- 
Añád.  Ang.  en  la  cit.  i.  últ.  §.  1.  vers.  deinde 
queero. 

(173)  Lo  mismo  seria  si  hubiese  juzgado  mal 
por  impericia  , según  ia  1.51.  D.  deevict.,  y por- 
que media  la  misma  razón  , pues  que  en  este 
caso  el  juez  es  también  responsable  , según  la  1. 
24.  tít.  22.  Part.  3.  y lo  que  en  ella  dije  ; y proce- 


miento  al  comprador,  non  es  tenudo  el  vende- 
dor, de  fazergelo  sano. 

Alearía-,  o otro  heredamiento  vendiendo  v» 
orne  a otro , si  después  que  el  comprador  fuere 
entregado  en  ella , gelo  tomare  el  Rey  , o otro  por 
su  mandado  , non  es  tenudo  el  vendedor  de  tor- 
nar el  precio  que  rescibio  por  el,  nin  fazergelo 
sano.  E esto  se  entiende , quando  el  vendedor 
ouo  carta  plomada  (174)  del  Rey,  en  que  otorga 
que  le  pueda  vender  , e enagenar  : ca  si  tal  car- 
ta non  touiesse  (175),  tenudo  seria  de  gelo  sa- 
near. Esso  mismo  dezimos  que  seria , si  el  vende- 
dor touiesse  carta  (n)  de  los  partidores  (176)  del 
Roy , en  que  dixesse , que  le  dauan  aquel  here- 
damiento por  juro  de  heredad  , o por  partición, 
o por  cambio  de  otro  heredamiento  que  le  ouiesse 
tomado  (4  77) . Ca  si  el  Rey  gelo  tomasse  al  eom- 

(»*)  de  los  procuradores  Tol.  i. 

de  esto  aun  cuando  no  hubiese  habido  la  menor 
culpa  de  parte  del  comprador  , Bart.  ea  la  1.  67. 
D.  de  fidejussor. 

(174)  V.  1.  4.  tít.  18,  Part.  3. 

(175)  Parece  que  aun  cuando  el  vendedor  üo 
tuviese  semejante  escritura,  no  responderá  de  la 
evíccion,  pues  queella  proviene  del  poder  sobe- 
rano del  Príncipe  , según  la  1.  11.  D.  deevict. ; y 
porque  no  incurre  en  responsabilidad  el  vende- 
dor cuando  al  comprador  se  le  priva  de  la  cosa 
por  un  acto  estrajudicial  , y como  á la  fuerza  , 
según  la  1.  últ.  C.  de  act.  empt.  y Abb.  cap.  últ. 
de  empt.  etvend.  vers.  seddubium  est.  Podría  decir- 
se que  en  el  caso  de  esta  ley,  el  Príncipe  no  quitó 
la  cosa  al  comprador,  ni  estrajudicialmente,  ni 
como  á la  fuerza,  sino  por  via  de  derecho;  y que 
por  lo  mismo  el  vendedor  debe  responder  de  Ja 
eviccion ; pero , habiéndole  dado  permiso  el 
Rey  para  vender  la  cosa  de  que  le  hizo  donación, 
no  responderá  del' acto  con  que  el  mismo  Rey  la 
quita  ái  comprador , lo  que  es  singular.  O bien 
dígase  , que  aun  cuando  el  Rey  hubiese  arran- 
cado la  cosa  at  comprador  sin.  observar  las  for- 
malidades de  derecho,  tendrá  este  acción  contra 
el  vendedor,  si  nó  se  le  hubiese  concedido  el  in- 
dicado permiso  , porque  la  presunción  está  á fa- 
vor de  los  actos  del  Príncipe  , aunque  proceda 
estrajudicialmente,  según  dicela  Glos.  en  la  1,  4. 
D.  de  peen.,  Cin.  y otros  en  la  1.  últ.  C.  si  contra 
jus.vel  utilitat.  pu’jlic.  y Abb.  cap.  quat  in  ecclesia- 
rum , de  constituí,  col.  4. ; así  pues  por  esta  ley  se 
corrígela  l.últ.  C.  de  act.  empt.  — * Véase  la  nota 
4 de  este  titulo. 

(176)  Hace  al  caso  la  1.  11.  D .de  evict. 

(177)  Es  decir,  el  Rey. 
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prádor,  que  faesse  entregado  en  ello , después 
non  seria  tenudo  el  vendedor  (178}  de  la  gela  fa- 
zer  sana. 

tjjí  3§.  Quales posturas , o pleitos,  quefa- 
zen  el  vendedor  e el  comprador  entre  si , son 
valederas. 

r. 

ss  ‘ 

Postura,  o pleito  que  pone  entro  si  el  vende- 
dor con  aquel  que  compra  la  cosa  del  ( soloque 
non  sea  contra  las  leyes  (179)  deste  nuestro  libro, 
nin  contra  buenas  costumbres  (-180))  deue  ser 
guardada.  Otrosí  dezimos , que  si  el  vendedor, 
e el  comprador  ponen  pley  to  entre  si,  que  el  com- 
prador pague  el  precio  a dia  señalado , e si  non 
lo  pagare  aquel  dia,  que  sea  desfecba  (181)  por- 
ende  Ja  vendida  ; que  tal  pleyto  como  este  es  va- 
ledero: e gana  porende  el  vendedor  la  señal  (1 82), 
ola  parte  del  precio  que  le  fue  dado,  si  al  pla- 
zo non  le  fue  fecha  la  paga,  toda,  o la  mayor 

(178)  Nada  puede  imputársele,  dado  que  debía 
considerarse  seguro  en  virtud  desemejante  título 
emanado  del  Rey  ó del  fisco  , 1.  1.  C.  defund.  rei 
privat.  y 1.  1.  C.  ne  fisc.  rem  quam  vend.  evincr,  así 
que,  resultará  en  semejante  caso  una  injuria  he- 
cha al  comprador,  de  la  cual  el  vendedor  no 
debe  responder  , según  la  1.  últ.  C.  deact.  empl.  ¡ 
1.  5í.  D.  deevict.  y la  1.  anter.  alfín:  si  el  Príncipe 
obró  con  justicia  , tampoco  deberá  la  indemni- 
zación el  vendedor,  el  cual  no  debe  responder 
de  tales  contingencias  , 1. 11.  D.  de  evict . 

(179)  Áñád.  1.  27.  §.  3 y 4.  D.  de  pací,  y varias 
leyes  del  lit.  li.  de  esta  Part. 

(180)  Añád.  reg.  58.  deregul.  jur.  lib  6. 

(181)  Nótense  estas  palabras  , porque  equiva- 
len á aquellas,  res  sit  inempta,  que  sou  las  del 
pacto  de  la  ley  commissoria , 1.  bit.  D.  de  leg.  cora- 
missor.  y 1.4.  C.  de  pact.  ínter  empt.  et  vendit.  Es- 
tas palabras,  pues,  no  son  de  la  sustancia  del 
pacto,  de  modo  que  sin  ellas  no  se  veriGque  la 
traslación  de  dominio  ; sino  que  el  mismo  efecto 
produeiráu  otras  equivalentes  ; contra  lo  que 
pretendía  Ang.  en  la  1.  3.  C.  tít,  cit.  Nótese  tam- 
bién que  el  efecto  de  la  devolución'  del  dominio 
á la  persoua  de  la  cual  procedía,  no  es  peculiar 
del  pacto  de  la  ley  commissoria , sino  que  resulta 
de  lodos  los  pactos  que  tieuenduerza  resolutiva, 
según  Bald.  en  la  i.  3.  C.  de  candiel.  oh  caus.  col. 
3.  vers.  ego  d ico,  y Paul,  de  Castr.  enla  1.  1.  D.  do 
donat.,  donde  dice  , que  si  se  convino  que  no 
cumpliendo  con  lo  prometido  el  que  recibe  la 
cosa  , se  tenga  Ja  entrega  por  .no  hecha  , podrá 
instituírsela  acción  rei  vindicativa ; porque  se- 
mejante pacto  tiene  fuerza  retroactiva , lo  mis- 
mo que  el  de  la  ley  commissoria  y el  de  adictio 
m diera , y porque  hay  Ja  misma  razón  que  en 


parte-  della : e desfazesc  la  vendida.  Pero  con 
todo  esto,  en  su  escogencia  (185)  es  del  ven- 
dedor , de  demandar  todo  el  precio , e fazer 
que  vala  la  vendida ; o de  reuocarla  , teniendo 
para  si  la  señal , o la  parte  del  precio,  segund 
que  do  suso  es  dicho.  E después  que  ouiere  esco- 
gido v na  des  tas  cosas  sobredichas,  non  se  puede 
despoes  arrepentir , de  manera  que  dexe  aque- 
lla , por  auer  la  otra.  Otrosí  dezimos,  que  si  el 
comprador  ouiese  rescebido  algunos  fructosdela 
cosa  , quef  assi  ouiesse  comprada,  que  los  deue 
tornar  al  vendedor  ; fueras  eude,  si  el  que  la  ven- 
dió (ñ)  no  quiesse  tornar  la  señal , o la  parte  del 
precio  que  ouiesse  rescebido:  ca  entonce  non  de- 
ue auer  los  frutos.  Pero  si  el  vendedor  quisiere 
los  frutos  , tenudo  es  de  dar  al  comprador  las 
despensas,  que  ouiesse  fechas  en  cogerlos  (484). 

(»)  quisiere  tornar  la  señal  Acad.— -quisiere  tener 
la  señal  Tol.  i.  y Esc.  i.  a.  y 3. 

estos;  lo  mismo  opina  Decio  , consil.  187.  col. 
peo.  u.  4.:  y con  Bald,  se  conforma  Alex  en  la  t. 
38.  §.  í-  D. de adquir. posses.  Empero,  Barí.  yAng. 
en  la  1.  1.  D.  de  donat.  sieutan  que  el  indicado 
efecto  es  especial  del  pacto  de  la  léy  commissoria, 
y lo  mismo  repite  Bart,  en  la  1. 19.  D.  deusucap ., 
cuya  opinión  dice  ser  la  general  Alex.  consil.  lt). 
col.  3\  vol.  1.;  pero  'Fa  de  Bald.,  Paul,  de  Castr. 
y Dec.  tienen  á su  favor  la- equidad  y la  razón. 
/Adviértase,  que  á fin  deque  el  pacto  de  la  ley 
commissoria  ó su  equivalente  produzca  ipso  jure 
la  reversión  del  domimo  al  vendedor , es  preciso 
que  se  interponga  en  el  momento  mismo  del 
contrato,  es  decir,  antes  que  en  virtud  de  este 
resulte  adquirido  derecho  alguno,  según  una 
glosa  en  la  1.  58.  D,  de  pact.  sobre  la  palabra  co- 
gitur,  y Alex. , en  el  cít.  consil,  10.  col.  4.  vers. 
quinto  confirmatur.  — * A lo  que  se  dice  en  esta 
glosa  que  el  pacto  de  la  ley  commissoria  produce 
ipso  jure  la  reversión  del  dominio  al  vendedor, 
cuando  la  condición  se  verifica  , se  opone  direc- 
tamente la  1.  3.  C.  de  pact.  Ínter  empt.  et.  vend., 
cuyas  palabras  son  estas  : Qui  ea  lege  prosdium 
vendidit , ut  nisi  reliqum  precium  intra  certum  tem  ■ 
pus  restitutum  esset , ad  se  reverteretur : si  non  pre- 
cariam  possessionem  tradidit , rei  vindicationem  non 
habet:  tenemos  pues , que  el  vendedor  no  podra 
dirijirse  contra  un  tercero  poseedor. 

(182)  Aunque  sobre  el  particular  no  hubiese 
mediado  pacto  espreso  , según  esta  ley  y la  ].  C. 
D.  de  leg.  commiss. , y lo  nota  la  Glos.  en  la  I.  4. 
princ.  tít.  cit.  sobre  la  palabra  perdidit. 

(183)  Añád.  1.  4.  §■  2.  D.  de  leg.  commiss.  y allí 
laGlos.:  se  presumirá  haber  renunciado  al  pacto 
de  la  ley  commissoria , si  pasado  el  término  pre- 
fijado demanda  el  precio,  según  la  1.  7.  D.  tít,  ci t - 


Otrosí  dezimos,  que  si  la  vendida  se  desfiziesse , 
« la  cosa:  fuesse  empeorada  por  culpa  del  compra 
dor,  demientra  que  la  el  touo  , que  es  tenudo  de 
mejorar  al  vendedor  el  empeoramiento  (183). 

IJtLV  .19.  Del  pleyto  que  el  vendedor  fase  con 
el  comprador , cuy  o es  el  daño  que  viene  en  la 
cosa  comprada,  ante  que  la  entregue. 

Pleyto  faziendo  el  vendedor  con  aquel  que  com- 
pra, que  si  la  cosa  que  Je  vende  se  empeorasse , 
operdiesse,  ante  que  la  eDtregasse  al  compra 
dor,  que  tal  daño,  o empeoramiento,  pertenez- 
ca al  vendedor,  entonce  dezimos,  que  seria elpe- 
ligro  del  que  la  vendió  (186).  Esso  mismo  seria 
si  la  cosa  que  vendiesse  , fuesse  vino  ; diziendole 
al  comprador  , que  era  de  tal  lugar,  o de  tal  na- 
tura, que  se  podría  guardar,  que  se  non  dañaría 
por  vn  muy  grand  tiempo.  Casi  se  dañagse,  o si 
se  dañasse , o si  se  empeorasse , ante  que  lo  ouies- 
se  entregado,  suyo  seria  el  peligro,  e nou  del 
comprador.  Otrosí  dezim'ós',  que  ló  mismo  seria, 
si  supiesse  el  vendedor,  que  el  vino  era  tal  que  se 
dañaría,  ese  callásse  (l87).:  : 

• 

(184)  Añád,  J.  7.  D.  sofuf.  ínaírím. 

(185)  Añád.  1.  4.  princ.  D.  deleg.  commiss. 

.(186)  Añád.l.  10.  D . de  puric.  etcomm.  reivend. 

(187)  Debe  pues  el  vendedor  de  vino  advertir 
al  comprador  acerca.de  si  por  su  calidad  se  halla 
ó no  espuesto  á deteriorarse  ; de  modo  que  si 
callare  el  vendedor  en  este  punto  será  respon- 
sable del  deterioro,  aunque  el  vino  se  hubiese 
vendido  en  especie  ó determinadamente,  según 
esta  ley  y la  1.  15.  D.  de  peric.  et  comm.  rei  vend., 
de  la  cual  esta  trae  su  origen. 

(188)  Haciéndose  de  esta  suerte  el  pacto  en  la 
cosa  y no  en  la  persona.  Y cuando  se  hubiese 
convenido  en  la  forma  siguiente;  si  otro  ofre- 
ciere mejor  condición , nos  apartaremos’ del  con- 
trato , ó la  cosa  se  tendrá  por  no  comprada  ¿ será 
preferido  eutóuces  el  primer  comprador  que- 
riendo la  cosa  por  el  tanto  ó con  las  ül  timas  con- 
dieipnes  ofrecidas  ? La  Glos.  en  fa  1.  8.  D.  de  in 
diem  addict.  está  por  la  negativa  , al  paso  que 
Bald.  pu  la  misma  ley  sostiene  la  afirmativa  su- 
poniendo que  con  él  está  conforme  la  Glos.  en 
el  lug.  cit.:  pero  sígase  la  opinión  de  Bald.  con 
la  que  están  conformes  Ricard.  y Alber.  en  d.  I., 
por  militar  la  misma  razón,  Empero  Az.  en  ia 
sumaC.  depact.  ínter  empt . eí  uenrf.col.úll. sienta 
lo  mismo  quela  Glos. , aunque  no  decididamente: 
esto  no  obstante  sígase  la  opiuioo  de  Bald. 

(189)  Pero  si  se  hiciere  sin  señalamiento  de 
dia  , y siu  añadir  la  palabra  perpetuamente  ¿ se 
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1EY  40.,  Del  pleyto  (o)  que  el  vendedor  p<y 
ne  en  la  cosa  que,  vende  so  condición. 

Usan  los  omes  en  las  vendidas  otra  manera  de 
pleyto , como  quando  dize  el  vendedor : Vendóte 
tal  mi  viña  portanto  precio,  sobre  tal, pleyto,  que 
si  yo  fallare  quien  me  de  mas  por  ella  (188)  fasta  tal 
dia  (189),  que  lo  pueda  fazer.  E dezimos,  que  si  la 
vendida  fuesse  fecha  desta  guisa , e el  vendedor 
fallasse  fasta  aquel  dia,  quien  le  diesse  (190) 
mayor  precio  por  la  viña,  o que  le mostrasse  algu- 
na1 otra  mejoría  (191) , que  el  otro  le  prometía  a 
dar  en  la  compra ; deue  esto  fázer  saber  (192)  al 
primero  comprador , quanta  es  la  mejoría  que  el 
otro  le  prometía  a dar,  E si  el  le compliere  aque- 
lla mejoría,  deuela  rescebir  del  (195),. e dexarle 
la  viña,  dándole  el  precio  sobredicho  con  la  me- 
joría (194).  E siesto  non  quisiere  complir  el  pri- 
. mero  comprador,  non  vale  la  vendida.  Ees  te- 
jnudo  el  comprador,  de  tornarle  la,  viña,  con  los 
frutos  (193)  que  recebio  della ; sacando  endeprí- 

(o)  que  pone  aquel  que  vende  con  el  comprador 
qué  pueda  vender  la  cosa  á otri  que  mas  le  diere  faz- 
ta  plazo  ciento,  cómo  debe  seer  guardado.  Acad. 

I ; _ 

podrá  en  cualquier  tiempo  admitir  la  mejora  de 
condición  ? Dígase  que, sí , según  la  I.  41.  D.  de  re 
fudicat.,  dpnde.se  establece  que  vale  el  pacto  sin 
señalamiento  de  dia  , y lo  sienta  Alber.  en  la  I. 

1.  D.  de  in  diem  addict. 

(t90)  Aunque  sea  insolvente,  con  tal  que  el 
vendedor  admita  la  proposición  , según  la  1.  14. 
§.  2.  D.  de  in  diem  addict. 

(191)  V.  I.  4.  §•  6.  D.  de  in  diem  addict. , la  que 
es  notable  eq  este  punió. 

(192)  Añád.  1.  8.  D.  de  in  diemaddict. 

(193)  Añád.  1.8.  cit.  y loque  dije  en  la  nota 
187. 

(194)  Yo  se  requiere  segun  esto  que  se  mejo- 
ren lascondiciones,  y así  debe  entenderse  la  1.  7. 
D.  dein  diem  addict.  , como  lo  declara  allí  Alber. 
siguiendo  á Ricard.  : en  cuanto  á los  frutos  que 
hubiese  percibido  antes  de  mejorarse  las  condi- 
ciones, debe  restituirlos  al  vendedor,  segun  la  1. 
6.  D.  tit.  cit.,  porque  ya  no  posee  la  cosa  en  vir- 
tud del  primer  contrato,  sino  cd  fuerza  de  un 
contrato  nuevo  , de  ahí  es  que  no  puede  lucrar 
dichos  frutos  , segun  Bald.  allí,  y Bart.  en  la  I. 
úit.  D.  de  jur.  fisc. 

(195)  Añád.  1.  6.  y 1-  14.  D.  de  iñ  diem  addict.-- 
*1  usto  seria  que  del  valor  de  los  frutos  se  dedu- 
jesen los  intereses  del  precio;  pero  como  ja  ad- 
vertimos en  la  nota  última  al  título  1."  de  esta 
Part,,  los  que  redactaron  este  código  considera- 
ron el  dinero  corno  infructífero. 


meramente  las  despensas  que  fizo  en  cogerlos. 
Pero  si  el  que  pnjasse  el  precio  , assi  como  sobre- 
dicho es , fuesse  fijo , o sieruo  (196)  de  aquel  que 
vendió  la  cosa,  ooti  o qne  loíiziesse  engañosamen- 
te (497)  Por  st3  «onsejo  ; estonce  non  seria  tenu- 
do  el  comprador,  de  tornarla,  niD  de  guardar  el 
pleyío. 

I,  |í\  41.  De  la  postura  que  es  pueda  sobre 
el  peño;  si  non  fuere  quito  a dia  cierto  , 
que  fuesse  comprada  del  que  la  tiene 
a peños;  si  deue  valer  , o non. 

Empeñando  vn  orne  a otro  alguna  oosa,  a tal 

(196)  Añád,  1.  14.  §.  3.  D.  de  in  diem  adidic. 

(197)  Como  en  la  l.  !4.  princ,  D.  de  in  diem 
ctddict. , donde  puede  verse  el  caso  eu  que  el  mis- 
mo vendedor  hiciese  aparecer  otro  comprador. 

(198)  Concuerda  con  la  1.  16.  §.  últ.  D.  de  pig- 
nor. ; y no  es  necesario  qne  la  definición  del 
precióse  deje  espresamente  al  arbitrio  de  buen 
varón  , como  aquí  se  indica;  siendo  bastante  que 
se  diga  justo  precio  : porque  ya  se  entiende  que 
debe  fijarse  por  juicio  de  buen  varón  , según  la 
1.  cit.  y la  1-  últ.  al  fin  C.  de  jur.  dominii  impetr.: 
aun  adelanta  mas  Bart.  en  la  ).  quamvis , D.  de 
solut. , á saber , que  aun  cuando  no  se  diga  por 
el  justo  precio  , con  tal  que  se  esprese  por  la  deu- 
da , se  entiende  venderse  , ó darse  en  pago  de 
deuda  por  el  justo  precio  , y alega  el  cit.  §.  últ. 
de  la  1.  16.  D.  de  pignor.:  pero  parece  obstar  esta 
ley  y la  1.  12.  lít.  13.  de  esta  Párt.;  véase  lo  que 
allí  dije  : podrá  sostenerse  la  decisión  de  Bald. , 
de  modo  que  en  caso  de  duda  se  entienda  que 
las  partes  se  han  referido  al  justo  precio  ; y lo 
mismo  que  Barí,  sienta  Abb.  en  ei  cap,  signifi~ 
cante,  de  pignor. : empero,  si  el  deudor  estuviese 
en  posesión  quedará  libre  ofreciendo  ó pagando 
la  deuda  , 1.  45.  D.  de  solut.  y Bald.  y Ang.  en  la 
1.  1.  C.  de  pací,  pignor. 

(199)  Tendréinos  lo  mismo  si  el  pacto  se  con- 
cibe en  los  siguientes  términos:  te  doy  en  prenda 
tal  cosa  , y si  dentro  un  mes  no  la  desempeñase , que 
nunca  mas  pueda  verificarlo : pues  que  es  lo  mismo 
que  si  se  dijera  que  el  dominio  pase  entonces  al 
acreedor  , véase  una  glos.  ootab.  eo  la  1.  últ.  C. 
de  pact.  pignor.  y Bald.  en  el  cap.  1.  de  feud.  dat. 
in  vio-  leg.  commiss. 

(200)  Empero,  cuando  sin  dar  prenda  con- 
viene el  deudor  con  el  mutuante  , que  si  no  le 
devuelve  dentro  de  tal  tiempo  Ja  cantidad  presr 
tada,  se  entienda  quedarle  vendida  tal  cosa  por 
el  crédito  , será  valido  el  pacto  , según  la  1.  últ. 
D.  de  contrali.  empt.  , notable  en  esta  materia,  y 
Bald.  en  el  cap.  l.col.  2.  vers  qucero  utrumvaleat, 
de  feud.  dat.  in  tic.  leg.  commiss.  Veamos  respecto 


pleytd,  qoo  si  la  nón  quitasse  a día  cierto,  que 
fuesse  suya  comprada , de  aquel  que  la  réscebio  a 
peños  ; dando,  o pagando,  sobre  aquello  que 
auia  dado  quaudo  la'  tomo  a peños , tanto  quanto 
podría  valer  (198)  la  cosa,  sogund  aluedrio  de 
omes  buenos;  tal  pleyto  como  este  deue  valer. 
Mas  sila(p)comprassedeotra  guisa,  diziendo  assi: 
que  fazia  tal  pleyto  cou  el,  que  si  la  doh  quitasse 
a dia  señalado,  que  fuesse  suya , por  aquello  (l  99) 
que  daua  sobre  ella'  a peños  (200) ; entonce  non 
valdría  el  pleyto,  nín  la  vendida.  E por  esta  ra- 
zón non  tenemos  por  bien  que  vaía  tal  pleyto  , 
porque  los  que  emprestan  (201)  dineros  a otros 

( p ) empeñase  Acad. 

de  otro  pacto;  se  ha  convenido  con  el  fiador  que.sino 
se  le  libraba  de  la  obligación  que  había  contraido  ce- 
diese a favor  suyo , a titulo  de  indemnización,  la 
prenda  que  para  su  seguridad  se  le  habla  dado:  Bald. 
en  el  ,cit.  cap.  1.  vers.  sed  nunquid.  col.  1.,  dice 
ser  válido,  y que  este  es  el  modo  especial  de  pro- 
curarse la  indemnización  los  que  se  obligan  por 
otro  , y añade  hallarse  un  caso  de  esta  natura- 
leza en  d.  I.  últ,  princ.  , y que  así  lo  sienta  la 
Glos.  en  d.  cap.  1.  glos.  1.  al  fin.  Pero  adviéríáSe 
que  á diferencia  del  caso  propuesto  por  Bald., 
en-  el  de  la  G los.  y de  d.  I.  ta  prenda  no  se  dió  al 
fiador,  sino  al  acreedor;  así  pues  en  el  caso  de 
Bald.  deberemos  séguir  la  opinión  contraria,  que 
sostiene  Alber.  en.d.  1.  últ. 

(201)  De  estas  palabras  los  que  prestan  parece 
deducirse  que  el  pacto  de  que  se  trata  es  nulo 
cuando  la  prenda  se  diese  por  causa  de  mutuo  ; 
y no  si  tuviese  por  objeto  el  afianzamiento  de 
otra  deuda.  Sin  embargo,  esta  distinción  deberá 
desecharse,  porque  semejante  pactóse  reprueba 
indistintamente  en  todo  género  de  hipotecas  , 
i.  1.  y últ.  C.  de  pact.  pignor. , 1.  últ.  D.  de  con- 
trah.  empt.  y 1.  45.  D.  de  solut.,  y lo  establece  Ang. 
en  la  1.  16.  §.  últ.  D.  de  pignor.  : y ésta  ley  tomó 
el  ejemplo  del  préstamo  porque  en  él  es  mas  co- 
mún dicho  pacto  : añád.  cap.  7.  de  pignor.  En  be- 
neficio de  la  dote  ¿será  válido  el  pacto  puesto 
para  el  caso  que  el  marido  no  la  pague  dentro 
cierto  tiempo  ? V.  Bald.  en  d.  cap.  1.  de  feud.  dat. 
in  vio.  leg.  commiss.  y Bald.  novel,  en  el  trat.  de 
dote,  fol.  22.  col.  3.  vers.  quinquagessimum  pri- 
mum  privilegium  , donde  está  por  la  afirmativa. 
¿Podra  renunciarse  la  prohibición  de  la  ley  en  este 
punto?  La  Glos.  y Sabe,  en  ía  I.  1.  C . de  pact. 
pignor.  dicen  que  no  , asi  corno  Juan  de  Imol.  en 
d.  cap.  7.  col.  4.,  porque  se  introdujo  en  odio 
del  acreedor:  ni  el  pacto  adquirirá  fuerza  legal 
por  medio  del  juramento,  si  bien  el  que  jure 
quedará  obligado  á la  observancia  del  pacto,  á 
consecuencia  de  dicho  acto  religioso,  según  Bart. 
en  ta  1,  56.  D-  de  fidejussor.y  en  la  1.  27.  D.  adleg. 
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sobro  peños,  non  Jo  querrían  fazer  de  otra  guisa.  , a otros  alguna  cosa  , con  condición  quel 
E los  omes  quando  cstouiesscn  (202)  muy  cuy-*  vendedor,  o su  heredero,  la  puedan 

tac! os  con  muy  grand  meugua  que  ouiessen , fa-  cobrar  tornando  el  precio. 

rian  tal  pleyto  como  este,  maguer  entendiessen 

que  seria  á su  daño.  Por  cierto  precio  vendiendo  vo  orne  a otro  al- 

guna cosa,  poniendo  tal  pleyto  entre  si  en  la  ven - 
IjEY  4».  Délos  que  venden  por  cierto  precio  elida  que  quando  quier  (205)  que  el  vendedor 


Falcid. , y latamente  Juan  de  Imo!.  en  el  cap.  7. 
cit.  de  pignor.  col.  5 y 6,  al  cual  véase. 

(202)  De  aquí  seinfiere  que  será  válido  el  pació 
cuando  se  interponga  después  de  celebrado  ya 
el  contrato,  1.  34.  D.  de  pignor.,  y entiéndase  esto 
según  la  Glos.y  liart.  en  d.  1.  quamvis.  D.  de  solut. 

(203)  ¿Pero  basta  cuando  podrá  el  vendedor 
usar  del  derecho  de  ofrecer  el  precio  en  virtud 
del  pacto?  Varían  las  opiniones;  unos  dicen  que 
en  todo  tiempo  , otros  que  hasta  treinta  años  , y 
otros  por  el  espacio  de  cuarenta,  según  refiere 
Alber.  en  la  1.2.  C.depact.  int.  empt.  etvend.  Jas. 
en  la  I.  27.  C.  de  pací.  col.  4.  vera,  circa  ista,  quiere 
que  este  derecho  quede  prescrito  transcurridos 
treinta  años,  refiriendo  la  decisión  de  Ang.  con- 
sil. 55.,  y lo  mismo  opina  allí  Felip.  Dec.  col.  2.; 
ydicequeaoobsta  la  I.  31.  §.  32.  D -deedict.edict., 
dqftdese  espresa  , que  si  se  ha  convenido  que  en 
lodo  tiempo  pueda  hacerse  la  redhibición  valdrá 
el  pacto;  en  virtud  de  cuyo  testo  arguyen  que 
tendrá  lugar  lo  mismo  en  ei  pacto  de  relroventa, 
Fabián.  trat.  de  empt.  et  vendit.  3.  q.  de  la  7.  q. 
principal , y Andr.  Sicul.  consil.  51.  col.  10.  vol. 
1. , y Fulgos.  consil.  123 ; porque  d.  ].  no  procede 
respecto  de  la  prescripción  odiosa  que  se  ha  in- 
troducido meramente  en  odio  del  que  descuida 
sus  derechos,  cual  es  la  de  treinta  años,  á la  que 
no  puede  renunciarse  , como  también  lo  sienta 
Bart.  y es  la  opinión  común  de  los  Doct.  en  la  1. 
55,  D.  de  legat.  1. , á cuya  opinión  que  es  también 
la  de  Ang.  Jas.  y Dec.  parece  debemos  suscribir, 
porque  según  Eald.  en  el  cap.  1.  col.  2.  de  feud. 
dat.  in  vic.  leg.  commis.  es  preciso  reconocer  que 
es  prescriptible  el  derecho  de  ofrecer , cuando 
es  preliminar  del  derecho  de  accionar  , 1.  últ  C. 
de  bon.  auctor.  judie,  possid.  Tal  vez  por  Ja  I.  63. 
de  toro  deberá  decirse  prescrito  ese  derecho  al 
cabo  de  los  veinte  años  , por  ser  personal  la  ac- 
ción, según  la  I.  2.C.  de  pact.  int.  empt.  et  vendit. 
Sin  embargo,  podrán  admitirse  tres  excepcio- 
nes: 1.*  Si  se  ha  prefijado  tiempo ; pues  se  aten- 
derá á él  , ya  sea  mayor  ya  meuor  que  el  de  ¡a 
ley  : respecto  del  tiempo  mayor  lo  afirma  Fa- 
bián. en  el  lug.  cit.,  y además  parece  que  se  ha 
renunciado  á la  prescripción,  prorogando  el  tér- 
mino legal:  hacen  al  caso  la  auth.  quas  actiones C. 
de  Sacros.  Eccle^. , la  I.  3.  D.  quib.  mod.  ususfr. 
amitt.,  Ang.  en  la  !.  46.  princ.  D.  de  veri/,  oblig. 
y Juan  Fab.  en  la  1.  3.  C.  de  prcescript.  50  vel  40 
annor. : por  lo  que  mira  al  tiempo  menor  que  el 
legal  lo  sostiene  Dec.,  siguiendo  á Ang.,  en  d.  1. 


27.  C.  de  pact.  y Socín.  consil.  241.  vol.  2.  últ. 
charta.  2.a  Si  el  contrato  fuere  usurario  , Dec,  en 
d.  lug.  siguiendo  á Bald. ; y 3.‘  si  hubiese  lesión 
enorme  en  el  precio  , y juntamente  el  pacto  de 
retroventa  : porque  presumiéndose  usurario  el 
contrato  , según  la  opiuion  de  muchos  , cuando 
á la  lesión  dicha  se  agrega  el  pacto  de  redimir 
perpetuamente  , deberá  darse  lugar  á la  reden- 
ción , aun  después  de  trascurridos  los  treinta 
años:  y nótese  esto  particularmente.  ¿Pero  si  ha- 
biendo prefijado  cierto  tiempo  las  partes,  espre- 
saronque  no  obstaseel  transenrsode  este,  mien- 
tras que  no  hubiesen  definitivamenteconvenido 
acerca  de  un  término -mayor  ? Esta  cuestión  que 
se  me  ha  ofrecido  en  la  práctica  deberá  resol- 
verse diciendo  que  no  obsta  el  transcurso  del 
tiempo,  como  notablemente  lo  trae  en  un  caso 
semejante 'Paul,  de  Castr.  consil.  11.  col.  últ.  vol. 
1.-,  y lo  prueba  la  Clement.  quamdiu,  deapellat. 
— *La  1.  5.  tít.  8.  lib.  11.  Nov.  Recop.  (I.  63.  de 
Toro)  establece  sin  escepcion  que  las  acciones 
personales  se  prescriban  con  el  transcurso  de  20 
años  , y con  el  de  30  aquellas  que  se  hallan  coi> 
roboradaseon  hipoteca  : ahora  bien  , siendome- 
ramente  personal , ó personal  é hipotecaria  la 
acción  que  deriva  del  pacto  de  retro  , es  consi- 
guiente que  quedará  prescrita  pasados  los  20  ó 
30  años.  Se  dice  que  la  prescripción  puede  re- 
nunciarse; pero  se  incurre  en  un  absurdo.  Uno 
de  los  fundamentos  principales  de  la  ley. 
respecto  de  la  prescripción  , está  en  que  ,si  bien 
después  ,de  cierto  tiempo  puede  conservarse  la 
escritura,  quecontiene  el  contrato, por  ej.,  ó ha- 
llarse los  testigos  que  lo  presenciaron  ; es  muy 
fácil  que  haya  desaparecido  otra  escritura  que 
en  todo  ó en  parte  quitara  la  fuerza á la  primera, 
ó que  üu  se  hallen  los  testigos  que  depondrían 
acerca  de  ¡a  fuerza,  del  dolo,  ó de  un  pacto  pos- 
terior , ó que  se  haya  perdido  el  hilo  que  condu- 
jera hasta  descubrir  la  suplantación  , ó el  perju-, 
rio.  Luego  , según  la  mente  de  la  ley , no  puede 
caber  en  el  juez  la  convicción  moral , y de  con- 
sigiueule  será  imposible  la  prueba  legal,  pasado 
el  término  de  la  prescripción:  asi  que , las  cosas 
quedarán  en  el  estado  en  que  se  hallan  , esto  es, 
cada  udo  en  la  posesión  del  derechoque  disfrute. 
Antonio  Gómez  es  uno  de  los  que  opinan  que 
pueda  estipularse  la  perpetuidad  de  la  retroven- 
ta , y se  apoya  principalmente  en  una  ley  del  Di- 
gesto  , donde  se  dice,  que  vale  el  pacto  que  es- 
presa  poderse  hacer  la  redibicion  in  perpetuum : 
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(l204) , o sus  herederos  ■ (205) , tornassen  el  pre- 
cio al  comprador,  o a los  suyos,  que  fuesseu  tc- 
n u Jos  de  tornarle  (200)  aquella  cosa  que  assi  vcn- 
diesse;  dezimos,  que  si  tal pleyto fuere  puesto  en  la 
vendida,  quedeue  ser  guardado  •.  e si  el  compra- 
dor, o sus  herederos,  non  quisieren  guardar  el 
pleyto,  nin  tornarla  cosa,  assi  como  es  sobre- 
ño advirtió  este  célebre  jurisconsulto  que  esta 
palabra  , en  el  derecho  romano,  no  indica  un 
término  indefinido  , y si  el  tiempo  fijado  para  la 
prescripción  de  fas  acciones  civilei. 

(204)  ¿ El  derecho  procedente  de  este  pacto  , 
podrá  cederse  á un  tercero  por  el  vendedor? 
Ang.  en  la  1.  3.  C.  commun.  divid.  dice  que  no  : 
merece  pesarse  esa  decisión  notable. 

(205)  Aunque  esto  do  estuviese  espreso,  aun- 
que el  pacto  hablara  solo  del  vendedor,  tendrán 
igual  derecho  sus  herederos,  según  la  Glos.,  ge- 
neralmente seguida  , en  la  cit.  1.  2.  C.  de  pact. 
int.  empt.et  vend.,  donde  puede  verse  por  lo  que 
dicen  los  Doct. , cuando  el  derecho  de  ofrecer 
el  precio  pasa  á los  herederos,  así  como  en  la  1. 
48.  D.  de  verb.  oblig. 

(206)  Nótese  que  aun  cuando  no  se  esprese 
que  deba  revender  la  cosa  , deberá  entregar  la 
cosa  misma  si  se  dijo  que  la  devolvería  , según 
esta  ley  cuando  dice  , el  comprador  es  temido  de 
tornar , etc.;  y no  cumplirá  con  pagar  el  id  quod 
interest;  y con  esto  se  decide  la  cuestión  que 
ocupó  tanto  á Socíd.  consil.  253.  vol.  2.,  3“.  du- 
da : empero,  cuando  simplemente  hubiese  pro- 
metido revender,  y no  devolverla  cosa,  cumpli- 
rá dando  el  id  quod  interest , porque  entonces  está 
obligado  á un  mero  hecho  , Kart,  en  la  I.  49.  §, 
9.  D.  de  legal.  1 , y Socin.  consil.  cit,  — * No  es 
este  un  mero  hecho  de  la  clase  de  aquellos  á los 
cuales  el  deud  or  no  puede  ser  precisado,  véase  la 
1.15.lít.  10.  lib.3.  del  Fuero  real,  y á Vinio,  Inst. 
lit.  de  empt.  et  vend.  princ.  n.  4 y sig.  Sobre  resti- 
tución de  frutos  , abono  de  mejoras  y demás  de 
esta  clase,  véase  Pothier,  tratado  de  la  compra 
y venta,  parte  5*.  cap.  2.  sec.  3.  §.  5. 

(207)  De  aquí  se  colige  que  el  vendedor  puede 
prescindir  de  la  pena,  y pedir  que  se  le  entregue 
la  cosa  en  virtud  del  pacto  : y así  corresponde  , 
porque  la  estipulación  penal  no  viene  á novar 
la  acción  para  la  relroventa,  y de  consiguiente 
al  vendedor  debe  carresponderle  la  elecciou  en- 
tre las  dos  acciones,  arg.  1.  28.  D.  de  act.  empt. 

(208)  Añád.  1.  34.  lít.  11,  de  esta  Part.  y lo  que 
allí  dije. 

(209)  Si  el  comprador  vendiese  la  cosa  á un 
tercero  ¿ el  primer  vendedor  podrá  pedir  que  se 
le  devuelva  la  cosa,  ofreciendo  el  precio  al  pri- 
mero ó segundo  comprador?  Parece  que  no, 
dado  que  la  acción  no  es  real  sino  personal , 
como  que  procede  de  pacto,  según  la  1.  2.  G.  de 
pact. int.  empt.etvendit. , de  consiguiente  no  com- 
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dicho,  si  pena  fuere  puesta  en  el  pleyto , d'éaela 
pechar.  E si  el  vendedor,  o sus  herederos , qui- 
sieren rescebir  la  pena  (207)  deuese  partir  de  la 
cosa  vendida;  fueras  ende,  si  el  pleyto  fue  pues- 
to, que  tornasse  la  cosa , e pechasse  (208)  la  pena. 
Esi  pena  non  fue  puesta  en  el  pleyto,  entonce 
el  comprador  (209)  es  ten  ado  de  tornar  la  cosa 

pete  contra  el  sucesor  singular,  1.  últ.  D.  de  con- 
trah.  empt.  Sin  embargo  parece  por  el  contrario 
que  debe  darse  al  vendedor  la  acción  reivindica- 
tiva  útil  contra  el  segundo  comprador,  según  la 
1. 13.  D.  depignor.  act.,  en  virtud  de  cuyo  testo  , 
bastante  notable,  arguye  al  pacto  de  retroventa 
Paul,  de  Castr,  allí,  y fundándose  en  la  1.  31.  D. 
de  pignor.;  lo  mismo  sienta  Cuman.  en  la  1.  1.  D. 
de  donat.  al  fin,  y Socin.  consil.  80.  vol.  3.  q. 
qucB  vertitur  ínter  lllustrissimnm  Ducem  etc.;  al  pa- 
so que  opina  lo  contrario  Alex.  consil.  10.  vol. 
1.,  al  cual  contesta  Socin.  consil.  cit.  Y cierta- 
mente, la  opinión  de  Castr.  no  puede  sostenerse 
■ atendido  el  rigor  del  derecho,  porque  la  1.  13. 
D.  depignor.  en  que  se  funda,  versa  sobre  el  ca- 
so en  que  el  acreedor  no  vende  la  cosa  sino  el 
derecho  de  hipoteca  ; y por  lo  mismo  está  muy 
conforme  el  que  el  deudor  dueño  de  Ja  misma 
tenga  la  acción  reivindicativa , según  dice  Alex. 
en  el  cit.  consil.  10:  además  no  es  lo  mismo 
que  el  deudor  accione  contra  el  que  compró 
de  su  acreedor  , quien  parece  haber  vendido  la 
cosa  hajo  las  mismas  condiciones  con  que  la'  te- 
nia, según  lo  anotado  en  la  1.  1.  C.  c reditor.  evict. 
pignor.  non  deb.  y en  la  1.  13.  C.  de  evict.,  en  cuyo 
caso  el  comprador  está  tenido  por  la  acción 
real  por  razón  del  pacto  de  retroventa ; no  es  lo 
mismo  esto,  digo  , que  el  accionar  contra  el  se- 
gundo comprador,  mero  succesor  singular,  con- 
tra quien  no  le  compte-al  primer  vendedor  nin- 
guna acción  ni  real  ni  personal.  Sin  embargo,  Ja 
citada  decisión  de  Paulo  no  deja  de  ser  muy 
equitativa  ; y véase  mas  abajo  la  nota  211.  ¿ Qué 
diremos  si  al  comprador  le  fue  vendida  la  cosa 
por  dos  sugetos  con  un  mismo  acto  y medíanle 
la  interposición  del  pacto  de  cpie  se  trata,  y uno 
solo  Je  ellos  quiera  usar  del  derecho  de  retro- 
venta  ? Parece  que  no  será  escuchado  , según  la 
1.  11.  §.  últ.  y 1.  12  y 13.  D.  de  in  diem  addict. , y 
fundado  eü  la  primera  así  lo  afirma  Barí,  en  la  I. 
46.  D.  de  solut.  y con  él  Castr.  en  el  mismo  lugar, 
Bart.  en  la  1.  30.  D.  de  usufruct.  legat.  y Fabian. 
de  Monte  en  su  trat,  empt.  et  vendit.  q.  2.  de  la 
7,  q.  princip.,  y Juan  de  Platea  en  la  1.  últ.  C,  de 
agricol.  et  mancip. : Castr.  en  dich.  1.  46.  añade, 
que  tampoco  será  escuchado,  aunque  ofreciese 
lodo  el  precio  pretendiendo  la  reventa  por  el 
total ; lo  que  merece  notarse  : y lo  mismo  sos- 
tiene latamente  Socin.  consil.  1C.  vol.  4.,  y aña- 
de Bald.  en  la  cit.  I.  2.  C.  de  pact.  int.  empt.  el  ven- 
dit. y Jas.  latamente  en  la  1.  72.  D.  de  berv.  oblig. 
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en  todas  guisas  (21  0} , si  es  en  su  poder ; e si  en 
su  poder  non  es  (211) , deue  pechar  (2-1 2)  al  ven- 
dedor todos  los  daños,  e los  menoscabos,  que  le 
vinieron  porque  non  (q)  torno  aquella  cosa,  que 
assi  auia  vendida. 

( q ) cobró  Acad. 

col.  13.  Nótese  que  si  el  comprador  que  obtuvo 
la  cosa  bajo  semejante  pacto,  la  hipoteca,  desapa- 
recerá ese  derecho  al  verificarse  la  retroventa  ; 
porque  en  virtud  de  una  causa  necesaria  vuelve 
la  cosa  al  vendedor,  como  lo  nota  Bal d.  en  la  I. 
9.  D.  de  aqua  pluv.  arcend.,  en  la  1.  3.  D.  quih. 
mod.  pign.  vel  hipot-  solv.  y en  la  1.  4.  §.  3.  D.  de 
in  diem  addict.,  fundándose  en  este  último  testo, 
y Ales,  cousíl  45.  vol.  5.  90].  3.  Si  fuesen  dos  ó 
mas  los  herederos  del  comprador,  y uno  de  ellos 
posea  la  cosa  solidariamente  ó en  comunión 
con  otros,  ¿deberá  condenársele  á la  restitución 
del  todo?  V.  Socio,  en  el  cit.  consil.  253.  duda 
4".  donde  concluye  por  la  afirmativa.  — * Pare- 
ce indudable  que  no  podrá  instituirse  la  acción 
para  la  retroventa,  contra  un  tercero  poseedor; 
véase  lo  que  dijimos  en  la  nota  180,  y á Gómez, 
var.  resol,  tom.  2.  cap.  2.  n.  29.  Ahora,  si  dicho 
pacto  no  obsta  para  que  el  comprador  transfie- 
ra irrevocablemente  el  dominio  á un  tercero , 
parece  que  menos  debiera  obstar  para  que  cons- 
tituyese hipoteca  irrevocable : la  distinción  que 
se  hace  entre  la  devolución  del  dominio  necesa- 
ria y la  voluntaria,  es  de  dudosa  aplicación  en 
nuestro  casa , ní>  existiendo  disposición  alguna 
que  indique  tener  fuerza  retroactiva  el  pacto : 
sin  embargo,  la  1.  67  de  este  lít.  dispone  en  tér- 
minos bastante  absolutos  que  si  el  comprador 
empeñase  la  cosa  á otro,  y después  se  deshiciese 
la  venta,  el  acreedor  deberá  devolver  dicha  cosa 
al  vendedor  : véase  lo  anotado  en  dicha  ley. 

(210)  V.  nota  205. 

(211)  Entiéndase  por  dolo,  culpa  ó hecho  del 
comprador,  arg.  1.  79.  D.  de  rei  vindicat.,  1.  91.  §. 
1.  D .de  verb.  oblig.  vers.  idemque;  pues  que  pere- 
ciendo la  cosa  antes  de  la  mora  , quedaría  libre 
de  responsabilidad,  1.  23.  D.  de  verb.  oblig.  y otras 
semejantes:  ¿y  si  la  hubiese  enagenado  movido 
de  la  Decesidad?  V- 1.  15.  §.  1.  D de  rei  vindicat. 

(212)  Si  pues  la  cosa  pasa  á otras  manos  el 
comprador  deberá  el  id  quod  interest , según  esta 
ley;  io  que  prueba  contra  ia  opinión  de  Castr. , 
como  dije  en  la  not  208;  si  bien  esta  ley  no  con- 
cluye, porque  puede  entenderse  de  modo  que 
atribuya  al  vendedor  entrambas  acciones , á sa- 
ber, la  que  se  dirige  á pedir  el  id  quod  interest  al 
primer  comprador  y la  reivindicativa  útil  contra 
el  segundo,  como  dice  Castr.  cuya  opinión  pue- 
de en  derecho  admitirse  en  el  caso  que  el  pacto 
de  retroventa  se  formule  con  palabras  directas, 
es  decir,  que  en  el  caso  de  devolverse  el  precio 


IiElf  43.  Que  si  el  vendedor  pono  con  el 

comprador , que  non  venda,  nin  empeñe 

cosa  a omes  señalados,  deue  ser  guardado. 

Castillo,  o torre,  o casa,  o otra  cosa  qualquier, 
vendiendo  un  orne  a otro , a tal  pley  to  que  el  com- 
prador, nin  sus  herederos  (215)  nunca  lopudies- 

se  entienda  no  vendida  la  cosa,  como  lo  declara 
el  cit.  Castr.  en  la  1.  7.  C.  de  pací.  int.  empt.  et 
vendit. 

(213)  La  prohibición  de  enagenar,  pues,  que 
pesa  sobre  el  comprador,  no  pasará  á los  here- 
deros si  no  se  espresa,  según  se  infiere  de  esta  1. 
y de  la  Nov.  108.  §.  2.  del  preámbulo,  y allí  lo  no- 
ta laGlos.  ¿Pero  si  á los  herederos  se  les  ha  pro- 
hibido enagenar  , se  entenderá  de  los  primeros 
tan  solo  ó también  de  los  que  vayan  sucediendo? 
Bart.  siguiendo  á Jacobo  de  Aret.  en  la  1.93.  §. 
1.  D .de  legal.  3.  opina  que  la  prohibición  es  es- 
tensiva  á todos  los  sucesores  , fúndase  en  la  ley 
cit. , en  la  1.  98  del  mismo  tít.  y en  dich.  Nov. : 
lo  mismo  siente  el  propio  Bart.  siguiendo  á Din., 
y con  él  Juan  de  Imol.  en  la  1.  114.  §.  14.  D.  de 
legat.  1 , Román,  en  la  1.  7.  §.  últ.  D.  de  adquir. 
hasred . , y Alex.  consil.  56.  col.  1.  vol.  1.,  y nótese 
que  Salie.  en  la  1.  4.  C.  de  fiideieomm.  deja  esta 
cuestión  indecisa,  sin  hacer  mención  de  los  cita- 
dos Doct.  que  la  resuelven  : hacen  al  caso  la  1. 
22.  C.  de  legat.  y la  1. 170-  D.  de  verb'.  oblig.  y allí 
la  Glos.  Y si  se  conviniese  que  niel  comprador  ni 
sus  hijos  enagerian  ¿se  estenderá  la  prohibición 
á ios  nietos  ? Dígase  que  no  según  Bart.  en  d. 
I.  93.  §.l.,  y Bald.  y Salle,  en  la  1. 4.C .defideicom.; 
pruébalo  también  la  cit.  Nov.  y Bart.  en  d.  1. 
1 14.  §.  14.  y Bald.  en  la  1.  25.  princ.  D.  de  líber,  et 
posthum.  Lo  que  debe  entenderse  en  el  supuesto 
que  no  indiquen  otra  cosa  las  palabras  con  que 
se  ha  espresado  la  prohibición  , ó la  razón  de  la 
misma,  según  Socin.  consil.  43.  vol.  3.  col.  1.  2 
y 3 , y hace  al  caso  la  1.  38.  §.  3.  D.  de  legat.  3. 
junto  con  lo  que  allí  nota  Bart. 

(214)  Bald.  en  la  1.  4.  C.  de  fideicomm.  dice,  que 
antiguamente , es  decir  , en  la  cuna  del  derecho 
civil,  autes  que  se  hubiesen  inventado  las  defini- 
ciones , se  comprendía  bajo  el  nombre  de  venta 
toda  especie  de  permutación,  según  la  1.  29.  §.  1. 
D.  de  statuliber.;  empero  hoy  dia  , si  se  prohíbe 
vender,  no  se  entenderá  prohibida  la  donación, 
ya  dimane  la  prohibición  de  la  ley,  ya  de  con- 
trato, como  dice  Bald.  en  d.  lug. ; pero  si  el 
tostador  prohíbe  vender,  entonces  será  preciso 
atender  á la  causa  que  ha  indicado  , y por  ella 
inducir  si  la  prohibición  es  á manera  de  pena,  ó 
si  es  en  beneficio  de  aquel  á quien  se  dirige  : v. 
al  mismo  en  d.  col.  ült.  y en  la  1.  2.  C.  de  usucap. 
pro  emptor.  Y si  se  ha  prohibido  vender,  ¿ se  en- 
tenderá también  prohibida  la  permuta?  Bald.  y 
Alex.  en  la  1.  últ.  D.  de  condict.  ob  caus.  fundán- 


sen  vender  (244) , nin  (r)  enagcnar  (245)  a omes 
ciertos'  señalados  por  sus  nomes , e si  contra  es- 

(?■}  enagenar  , £ si  contra  oslo  Acad, 

dose  en  ella,  dicen  que  qo,  si  la  prohibición  di- 
mana de  ley  ó estatuto  : nótalo  el  Specul.  lít.  de 
empL.  et  vend.  §. nunc  dicendum  vers .sed  pone  statu^ 
lum;  hace  también  al  caso  y es  notable  en  este 
punto  el  cap.  1.  de  his  quo s fiunt  a pradal,  sine 
cmsens.  capital.  y allí  Abb. : escepluese  el  caso 
en  que  la  materia  no  fuese  odiosa  ó favorable  y 
que  militase, identidad  de  razón  , segur»  Jas.  en 
Ja  cit.  1.  últ.  3.  notab.  donde  trata  estensamente 
esta  materia.  Dice  Ja  Glos.  en  la  1.  7.  C.  de  agri- 
col.  et  censit.  que  los  colonos  á quienes  se  ha 
prohibido  vender  no  pueden  permutar  ni  dar 
en  enfileusis,  esto  en  beneficio  de  la  causa  pú- 
blica, como  lo  declara  allí  Juan  de  Platea  , esto 
es,  á fin  de  que  no  se  abandone  el  cultivo  de  las 
tierras.  Y nótese  que  la  prohibición  concretada 
á una  especie  de  contrato,  no  se  esliende  á los 
que  son  de  especie  distinta,  y sobre  los  cuales 
pueden  recaer  diversos  motivos,  según  la  I.  últ. 

C.  de  praed.  decur.  y lo  nota  Bald.  en  la  1.1.  C.  de 
inoffic.  testara,  col.  7. 

(215)  Bajo  esta  palabra  enagenar  vienen  com- 
prendidas todas  las  especies  de  enagenacion , 1. 
últ.  C.  de  reb.  alien,  non  alienand.  y el  cap.  5,  de 
reb.  Eccles.  non  alienand. : añádase  que  si  á algu- 
no se  le  ha  prohibido  enagenar  en  virtud  de 
pacto,  debe  procurar  evitar  que  no  se  enagene 
en  virtud  de  disposición  legal,  I.  codicillis . §.  pen. 

D.  de  legat.  2.  y Bald.  en  la  I.  6.  C.  de  secund-  nupt. 
col.  1.  Y nótese  que  propiamente  hablando  hay 
enagenacion  cuando  se  transfiere  el  dominio  , 
según  Bald-  en  d.  1.  últ.,  lq  que  dice  debe  tener- 
se presente  para  las  disposiciones  legales  de  es- 
ta naturaleza,  v,  1.  i.  D.  de  fund.  dotal.  ¿ El  que 
tiene  prohibición  de  enagenar  cae  en  pena  si  no 
llega  á consumar  la  enagenacion,  después  de  ha- 
ber principiado  el  acto?  v.  Bart.  en  la  1.  38.  §.  1. 
D.  de  adquir.  posses.,  y Bald.  en  la  1.  i.  C.  de  his 
quipame  nomin.  col.  últ.  Adviértase  que  la  pro- 
hibición dicha  no  altera  la  naturaleza  del  domi- 
nio,  uo  impide  que  se  considere  pertenecer  la 
cosa  con  pleno  derecho  á aquel  sobre  quien  la 
prohibición  pesa,  1.  24.  D.  de  fideicomm.  libertat  y 
lo  nota  Bald.  en  la  i.,  4.  C.  de  fideicomm.  col.  3. 

(216)  En  el  caso  de  esta  ley,  después  de  trans- 
iendo el  dominio,  se  dispone  por  medio  de  pac- 
to que  la  cosa  vuelva  al  vendedor,  si  se  contra- 
viene á la  prohibición;  jo  que  és  contra  dere- 
cho, según  esta  ley  y la  I.  39.  D.  de  manumiss.  tes- 
tam.:  -de  ahí  es  que  si  quieres  prohibir  la  enage- 
naeion,  de  modo  que  no  se  transfiera  el  dominio, 
no  usarás  de  las  jialabras  de  esta  ley;  sino  que 
segun  Alber.  cu  la  !.  3.  C.  de  condicí.  obcuus.  col. 
2.,  siguiendo  á OdoiV.,  Jacob,  de  Arel.,  Cin.  y 


to  ficiessé,  que  tornasse  (246)  el  señorío  al  ven- 
dedor , o a sus  herederos ; dezimos , que  tal  pos- 
tura como  esta  non  vale  (‘¿47).  E porende,  ma- 
gnerel  comprador,  o sus  herederos fiziessen  con- 

Oldrad.  en  la  1.  últ.  C.  de  reb.  alien,  non  alienand 
te  servirás  de  la  siguiente  formula:  «Te  vendo  tal 
cosa  y te  la  entrego  bajo  la  condición  de  no  ena- 
genarla;  y si  sucediere  que  pasares  ó verificar 
algún  acto  de  enagenacion,  para  este  caso  y an- 
tes que  dicha  enagenacion  se  perfeccione  y se 
realice,  retengo  para  mí  y para  mis  herederos  el 
dominio  y la  posesioD,  ó bien  para  el  mismo  ca- 
so y desde  abora  me  haces  donación  y te  consti- 
yes  poseedor  en  mi  nombre  y de  mis  herederos; 
y bajo  esta  condición  y r,o  de  otra  suerte  te 
transfiero  el  dominio  y la  posesión:»  de  esta 
manera  , segun  Alber.,  la  venia  es  condicional , 
y se  retiene  el  dominio  para  el  caso  eu  que  aun 
Ja  enagenacion  no  es  perfecta,  porque  segun  es- 
ta fórmula,  la  posesión  y el  dominio  se  transfie- 
ren condicionalmente,  lo  que  nada  tiene  de  ile- 
gal, 1.  38.  §.  1.  D.  de  adquir. posses.,  1.  8.  D.  de  reb. 
credit.,  1. 11.  §.  1.  D.  qui  potior.  inpignor .,  1.  25.  C. 
de  donat.  y 1.  2.  §,  5.  D.  de  donat.,  y en  esta  for- 
ma dice  Alber.  haberlo  aconsejado  varias  veces, 
y lo  mismo  parece  opinar  Bari.  en  la  1.  38.  §.  1., 
si  bien  nos  ofrece  una  fórmula  mas  corta,  á sa- 
ber, « te  doy  ó vendo  tal  cosa  con  el  pacto  que 
no  la  enagenes,  y que  si  algún  acto  de  enageua- 
cion  pensares  celebrar  vuelva  entonces  á roí  el 
dominio,  y que  para  dicho  caso  desde  ahora  te 
constituyas  poseedor  en  mi  nombre:»  y el  mis- 
mo efecto  dice  producirán  las  palabras  de  futu- 
ro, si  enagenares  ó enagenases,  es  decir  que  seme- 
jantes palabras  no  indican  el  acto  ya  perfecto  : 
alega  la  1. 10.  D.  de  fideicomm.  libertat.  la  que  ha- 
ce bastante  al  caso;  otra  cautela  indica  en  este 
mismo  lugar  Bart.  y otras  Alex. 

(217)  Es  decir,  que  no  imjdde  el  que  se  trans- 
fiera el  dominio  á aquel  á quien  el  vendedor  hu- 
biese querido  transferirlo  , y que  de  otra  parte 
tampoco  produce  el  pacto  la  devolución  del  de- 
recho al  vendedor  en  el  caso  de  contravención, 
como  en  seguida  se  espresa  ; así  pues  se  desecha 
la  opinión  de  los  antiguos  D.  D.  que  sentaban  no 
transferirse  el  dominio  en  semejante  caso , á 
favor  de  cuya  opinión,  según  Alber.,  milita  la  1. 
3.  C.  de  condict.  ob  caus. , allí  dominium  prorsüs 
alienat ; esla  fue  también  la  opinión  de  la  Glos. 
en  la  Nov.  55.  cap.  1.  y en  la  Nov.  120.  cap.  9,  si 
bien  en  los  demás  puntos  sostuvo  la  coulraria, 
que  fue  la  opiuion  mas  general  , y es  la  que  se 
aprueba  aquí.  Otra  cuestión  se  nos  presenta  , á 
saber,  siendo  permitido  ai  padre  fundar  mayo- 
razgo del  tercio  de  sus  bienes  con  vínculos  y 
prohibiciones,  á. tenor  de  la  1.  27  de  Toro¿si  lo 
crea  por  via  de  donación  cutre  vivos,  ó por  otro 
cualquier  contrato  y prohíbe  la  enagenacion, 


tra  la  postura,  uon  podría  el  vendedor,  nin  sus 
herederos,  estonce  demandar  por  esta  razón  la 
cosa,  a aquel  que  fue  después  enagenada,  Pero 
si  fuesse  puesta  pena  en  tal  pleyto,  tenudo  seria 
el  quelafizo.de  la  pechar,  e el  daño,  e el  menos- 
cabo (218)  quel  viniesse  por  esta  razón.  E este 
daño,  e menoscabo  dcuc  ser  apreciado  conjura 
del  (219) , e con  estimación  del  Judgador. 


I.ET’  44  De  los  que  en  su  testamento  defien- 
den que  su  castillo,  o torre,  o casa,  ovina, 

quedará  impedida  la  traslación  del  dominio  en 
virtud  de  prohicion  semejante?  Parece  que  sí, 
puesto  que  la  prohibición  se  apoya  eu  la  autori- 
dad de  ia  ley;  además,  cuando  se  hace  entre  vi- 
vos lo  que  puede  revocarse  hasta  la  muerte,  re- 
cibe su  efecto  de  la  muerte  , y de  consiguiente 
de  la  iHtimá  voluntad,  1.  68.  D.  de  legat.  2.  y se 
nota  en  la  1.  109.  D.  de  legat.  1. 

(218)  Añád.  1. 135.  §.  3.  D.  de  verb.  óblig. 

(219)  Esta  acción  es  de  bueDa  fe  y por  lo  mis- 
mo tiene  lugar  e».ella  el  juramento  estimato- 
rio,  1. 5.  D-  dein  lit.  jurand. 

(220)  O en  cualquier  otro  acto  de  última  vo- 
luntad : porque  la  mera  voluntad  del  testador, 
transfiere  el  dominio  al  legatario  sin  tradición, 
).  19.  §.  1,  D.  quemadmoi.  servil,  amit.;  así  que  , 
sin  tradición  puede  perderse  el  dominio  y trans- 
ferirse á otro , según  Az.  en  la  suma  C.  de  reb. 
alien.,  é Iduoc.  cap.  Raymldus , de  testam.  col.  3. 

(221)  De  estas  palabras  parece  inferirse  que 
«o  procede  lo  que  dicen  la  Glos.  y Bald.  en  la  1. 
11.  C.  de  fideicommiss ¿ saber  que  cuando  se 
prohíbe  por  el  testador  la  enagenacion  de  un 
castillo  , no  es  necesaria  la  espresion  de  causa  ; 
porque  atendida  la  calidad  de  la  cosa,  ya  se  pre- 
sume que  el  testador  se  propuso  quedara  ella 
siempre  en  poder  de  la  familia ; lo  que  dice 
Baldo  es  digno  de  notarse  , pues  que  babieqdo 
podido  mover  al  testador  una  sola  causa,  se  tie- 
ne ella  por  espresa,  como  se  nota  en  la  l.  15.  C. 
tít.  cit.  y parece  probarse  por  la  i.  2.  C.  qui  non 
poss.  ad  libertat.  perven. ; y allí  ñola  Bald.  que  si 
la  causa  sedeja  comprender  por  la  intención  del 
testador,  se  tendrá  por  espresa;  lo  que  en  la  I.  2. 
C.  de  usueap.  pro  empt.  aplica  al  caso  en  que  se 
ha  prohibido  enagenar  un  castillo.  Tal  vez  las 
decisiones  de  !a  Glos.  y deBald.  deberán  concre- 
tarse al  supuesto,  que  el  castillo  hubiese  perte- 
necido á los  abuelos  de!  testador,  porque  enton- 
ces media  el  motivo  de  la  afección,  arg.  1.  35.  D* 
deminor.  y 1.  22.  C.  deadmiñistr.  tutor.,  y hace  al 
caso  lo  que  Bald.  dice  bellamente  en  i!.  1.  114.  §. 
14.D.  de  legat.  Icol.  2.,  á saber,  que  si  la  cosaque 
se  prohíbe enagenar,  es  tal.que  por  su  naturale- 
za recaiga  cd  ella  afección  ó que  por  sí  misma 


o otra  cosa  de  su  heredad,  non  lo  pudeis- 
sen  vender. 

Eu  su  testamento  (220)  defendiendo  algund 
orne,  que  su  castillo,  o torre  (221 },  o casa,  o 
viña,  o otra  cosa  de  su  heredad,  non  lo  pudies- 
sen  vender,  nin  enagenar;  mostrando  alguna  ra- 
' zon  guisada  (222)  por  que  lo  defendía,  como  si 
dixesse.  Quiero  que  tal  cosa  (nombrándola  seña 
Iadamentc)  non  sea  enagenada  (225)  en  Dingtina 
manera,  mas  que  finque  siempre  a mi  fijo  (224), 
o a mi  heredero,  porque  sea  siempre  mas  honrra- 

inspire  interés,  se  considerará  hecha  ia  prohibi- 
ción con  causa , aunque  no  se  espí  ese  : de  ahí 
proviene  que  si  el  testador  prohibió  enagenar 
simplemente  los  vasallos,  esto  es  , sin  espresion 
de  causa,  subsistirá  la  disposición  popel  interés 
de  los  vasallos  mismos;  y lo  arguye  de  la  1.  24. 
§.  7.  D:  de  fideicommiss.  libertat. 

(222)  Añád.  1.  114.  §.  14.  D.  de  legat.  1, 1.  38.  §. 
4.  y 1.  93.  D.  de  legat.  3.  y 1. 11.  C.  de  fideicomm. : 
adviértase  que  se  requiérela  espresion  de  cansa, 
cuando  la  prohibición  es  en  provecho  de  la  per- 
sona cuya  libertad  se  coarta;  pero  no  si  tiene  por 
objeto  una  persona  distinta  que  deberá  suceder 
en  la  cosa,  1.  114.  §.  14.  cit.  y allí  Barí,  y la  Glos. 
y esta  misma  ley  mas  abajo.  Y nótese  que  cuan- 
do el  testador,  dejando  una  misma  cosaá  varios, 
les  ha  prohibido  enagenar,  se  entiende  por  este 
solo  hecho  que  reciprocamente  les  ha  sustituido 
por  vía  de  fideicomiso,  para  el  caso  que  cual- 
quiera de  ellos  enagenara  sin  el  consentimiento 
de  los  demás;  véase  una  glosa  notable  eu  la  1. 88. 
§.  15.  D.  de  legat.  2. , muy  recomendada  allí  por 
Juan  de  Imol,  quien  añade  que  quizá  no  podria 
encontrarse  otra  mejor. 

(223)  Es  decir , que  no  se  enagene  pues  que  si 
el  testador  usó  del  futuro  de  subjuntivo,  dicien- 
do por  ejemplo  : si  enagenares  quiero  que  la  cosa 
pase  a Ticio , entonces  ]a  enagenacion  subsistirá, 

1.  39.  D.  de  mammiss.  testam..,  v.  Bart.  en  la  cit.  1. 
114.  §.  14.  y allí  Imol. 

(224)  Lo  mismo  tendrémos  si  dijere  que  quede 
en  la  familia,  1.  69.  §.  3.  y 1.  77.  §.  27.  D.  de  legat. 

2.  y 1. 11.  C.  de  fideicommiss.  — * Hay  sin  embar- 
go alguna  diferencia  : en  efecto  , si  simplemente 
se  ha  dispuesto  que  la  finca  ó halaja  quedase  en 
la  familia  , es  indefinida  la  libertad  de  enage- 
nar  dentro  de  la  misma,  1.  69.  §.  3.  D-  de  leg.  2-  y 
1.  4.  C.  de  fideicomm. 

(225)  Divüice  addunt  amicos  plurimos.  Proverb., 
cap.  19.  v,  4.  et  dives  pauperibus  imperat.  P?o- 
verb.  cap.  22.  v.  7.  y Ecclesiat.  cap.  13.  v.  4.  Coro- 
na sapientium  divitice  eorum.  Proverb.  cap.  14.  v. 
24.  y el  cap.  18.  v.  11.  donde  se  dice  : Substantia 
divitis  urbs  roboris  ejus , el  qrnsi  muras  validas  cir- 
cundans  eum , y el  cap.  tO.  v.  15,  Substantia  divi- 
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do  {22! •;)  (s)  e mas  tenido;  o si  dixesse,  que  la  non 
enagenasse  fasta  que  fuesse  de  edad  (220)  el  he 
redero,  o fasta  que  fuesse  venido  al  lugar  (227), 
si  fuesse  ydo  a otra  parte:  por  qualquier  destas 
razones,  o por  otra  que  fuesse  guisada  (228)  seme- 
jante dellas,  non  la  pueden  enagenar.  Mas  si  el 
dixesse  simplemente,  que  la  non  vendiessen , non 
mostrando  razón  guisada  por  que;  o non  seña- 
lando persona  alguna  (229),  o cosa  cierta,  por  que 
iofazia;  si  la  vendiesse,  valdría  (250)  la  vendi- 
da, maguer  el  lo  hubiesse  defendido. 
liElT  45.  De  los  que  mandan , o venden  a 

otros  sieruo , con  condición  gue  sea  forro 
fasta  cierto  tiempo. 

Dando , o vendiendo  vn  orne  a otro  algund 

(¿}  o nías  temido;  Acad. 

tisurbs  fortiiudinis  ejus:  pavor  pauperum,  ejestas 
eomm:  acerca  las  ventajas  délas  riquezas,  véase 
la  Glos.  en  el  cap.  l.y  i 1.  q.  í,  sobre  la  parte* ne- 
cessitatem , la  1.  45.  C.  de  decurión,  y allí  Juan  de 
Plat. , 1.  6.  C.  de  dignitat.  y Bart.  en  la  1.  1.  del 
mismo  título , donde  dice  que  las  riquezas  con- 
servan y acrecientan  la  nobleza,  cuando  son  de 
origen  antiguo. 

(226)  En  este  caso  la  prohibición  se  sostiene 
atendida  la  ventaja  que  resulta  de  aguardar  la 
mayor  edad  , tanto  para  disponer  entre  vivos, 
como  por  causa  de  muerte  , según  Bald.  en  la 
J.  11.  C.  de  fideicommfs.  y en  la  1.2.  deusucap.  pro 
emptor. 

. (227)  Porque  el  ausente  vendesiempre  con  ai- 
guüa  desventaja  , ya  atendida  la  dificultad  de 
venir  en  conocimiento  del  precio  de  la  cosa,  se- 
gún Bald.  en  la  1.  1.  C-  defals.  monet.;  ya  porque 
no  es  entonces  tan  fácil  la  concurrencia  de  com- 
pradores. 

(228)  Deberá  pues  ser  razonable  la  causa; se- 
gún esta  ley  ; lo  que  conviene  notar  , porque  en 
el  derecho  común  no  se  halla  decisión  tan  es- 
presa.  Al  contrario  Alex.  en  d.  1,  114,  §,  14.  dice 
que  basta  cualquier  causa  esprespda  por  el  tes- 
tador , y añade  que  si  hubiese  dicho  prohíbo  que 
se  enagene  la  cosa  a favor  de  Tiño,  valdrá  la  pro- 
hibición , considerándose  entonces  que  el  testa- 
dor fué  inducido  por  el  odio  que  tenia  á Ticio; 
alega  la  1.  codicillis.§.matre  D.  de  legat.  2.  y otras- 
Empero,  Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  ti 4.  §.  14.  re- 
quiere causa  razonable  , si  bien  nada  alega  á fa- 
vorde  suopinioD.  Por  esto  téngase  presente  esta 
1CV  i y en  el  caso  de  Alex,  entendiera  yo  proce 
dente  la  prohibición  si  el  odio  fuese  razonable  , 
según  el  eit,  §.  malve  ; pues  que  el  odio  infunda- 
do no  seria  justa  causa  cual  esta  ley  la  requiere- 
Parece  probarlo  contrario  esta  misma  ley  cuan- 
tío dice  mas  abajo  , porque  non  señalando  persona 
alguna  : pero  en  esta  parte  puede  tomarse  en  el 


sieruo , so  tal  pley  to , que  lo  afforrasse  fasta  vn 
día  señalado,  o que  fuesse  afforrado  en  todas  gui- 
sas ; dezimos,  que  maguer  aquel  quelo  recibe  so- 
bretal pleyto,  non  lo  afforre  aquel  dia,  nin  aun 
después,  que  es  forro  (231)  el  sieruo  de  aquel  día 
en  adelante  ..Mas  si  dixesse,  que  le  vendía,  o 
daua  el  sieruo , a tal  pleyto,  que  le  íiziesse  forro 
quando  quisiesse  aquel  a quien  lo  daua , o le  ven- 
día; en  tal  caso  como  este  seria  libre , luego  que 
muriesse  (232)  aquel  que  lo  recibe  so  tal  condi- 
ción , o pleyto porque  después  que  el  orne  es 
muerto  , non  le  linca  querer  (253) , nin  non  que- 
rer. E si  dixesse  , que  le  daua,  o quel  vendía  el 
sieruo , so  tal  pleyto , que  lo  afforrasse  quando 
pudiesse  (254) , si  aquel  que  lo  recibe,  estando 
el  sieruo  ante! , fasta  dos  meses  non  lo  afforrasse, 

sentido  de  la  cit.  1.  114.  §.  Í4. , allí  nisi  invenifur 
persona;  véase  la  Glos.  á la  1.  cit.  y lo  quedije  ar- 
riba. 

(229)  Como  en  d.  1.  114.  §.  14.  D.  de  legat.  1. 

(230;  Entiéndase  según  Bart.  y Alex.  en  el  cit. 
§.  14. 

(231)  Añád.  1.  38.  §.  1.  D.  de  liberal,  caus.,  1.1, 
1.  2 y 3.  C.  si  mancip.  ita  fuer,  alienat.  ut  manurn.. 
1.  30.  princ.  D.  qui  et  á,  quid,  y la  Glos.  en  la  1.  1 . 
C.  si  mancip.  ita  veneat.  ne  prostit.  glosa  til t. 

(232)  Trae  su  origen  de  lo  anotado  por  Az.en 
la  suma  C.  as  mancip.  ita  fuer,  alienat.  y de  la  Glos. 
al  fin  de  d.  1. 1 . C.  si  mancip.  ita  ven.  ne  prostit.  y 
en  la  1.  últ.  D.  qui  sine  manumis.  ad  libert.per - 
vener. 

(233)  Añád.  I.  3.  D.  de  serv.  export.,  1.  1.  G.  si 
mancip  Ata  fuer,  alien,  y allí  la  Glos.,  1. 4.  D.  local. 
y el  cap.  5.  de  rescript.  lib.  6.,  y la  razón  está,  se- 
gún Juan  Andr.  allí,  siguiendo  á Archid.  en  que 
la  voluntad  depende  de  cierta  persona  , la  que 
muere  con  su  ser  corporal , dado  que  el  solo 
cuerpo,  sin  el  alma,  no  constituye  al  hombre, 
cap.  cantas  est,  de  peen,  dist,  2.;  y de  aquí  infiere 
TJbertio.  de  Bobio , citado  por  Alber.  en  d.  1.  í- 
que  si  el  hijo  juró  no  jugar  sin  el  permiso  de  su 
píidre,  no  se  hará  perjuro  si  juega  después  de  la 
muerte  de  este  : y lo  mismo  podrá  decirse  según 
el  mismo  Alber.  del  caso  en  que  á uno  se  le  pro- 
hibió enagenar  sin  la  voluntad  de  otro,  y del 
estatuto  en*  virtud  del  cual  uno  no  puede  tras- 
pasar ciertos  límites sinel  permiso  de  la  persona 

á la  que  hubiese  agraviado,  y de  los  demás  casos 

semejantes:  si  te  prometo  dar  una  heredad  cuan- 
do quiera  , luego  de  mi  muerte  mi  heredero  de- 
berá entregártela , según  d.  1.  últ.  D.  quisine  ma- 
numiss.  ad  libert.  perven.  y Barí,  en  la  I.  115.  D. 
de  verb.  oblig.  part.  1.,  II.  opppno, y Alex. consil. 
118.  vol.  3.  que  empieza  stantibus terminis , 

(234)  Añád.  I.  últ.  D.  qui  sine  marmmiss.  ad 
libert.  perrener. 
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dende  adelante  es  libre  el  sieruo , por  razón  de  tal 
pleyto  como  este.  E si  por  auentura  non  estuuies- 
se  el  sieruo  delante  de  aquel  que  lo  recibió  so  tal 
pleyto,  si  lo  non  afforrasse  fasta  cuatro  meses , 
por  carta , o por  palabra , dende  adelante  finca  el 
sieruo  libre,  maguer  non  lo  afforrasse. 

IíET  40.  Que  la  vendida  del  sieruo,  que  es 

fecha  so  condición  que  nunca  pueda  ser 
forro,  si  vale,  o non. 

Naturalmente  han  por  costumbre  (235)  los 
sieruos,  de  fazer  yerros  contra  sus  señores;  fue- 
ras ende  , quando  lo  lian' a dexar  por  miedo  de 
pena  (250) : e porende  dezimos  , que  si  algnnd 
sieruo  fiziesse  tal  yerro  (237}  contra  su  señor , 
porque  lo  otiiesse  a vender,  que  le  pueda  poner 
por  pena  en  la  vendida,  que  nunca  pueda  ser  af- 
lorado (238) . E si  el  comprador  lo  recibe  con  tal 

(235)  La  maldad  es  connatural  á los  esclavos  ; 
de  que  uno  sea  esclavo  puede  inferirse  que  es 
malo  , I,  3.  C.  de  Ubert.  et  eor.  líber,  y allí  Bald.;  y 
la  Glos.  en  la  1.  13.  §.  l.D.  de  act.  empt.  dice, que 
de  ser  uno  esclavo  podrá  inferirse  que  es  ladrón; 
el  hurtar  es  de  la  naturaleza  de  los  esclavos,  se- 
gún la  1.  últ.  C-  quib.  ad , Ubert.  proclam.  non  licet, 
y allí  lo  nota  Bald.,  donde  lo  mismo  dicela  Glos. 
de  los  criados  de  los  escolares:  el  Ecclesiast.  cap. 
33.  v.  31.  dice:  si  así  tibí  servus / idelis , sittibiquasi 
anima  tua;  y en  el  cap.  7.  v.  33.  dice,  servus  sen- 
satas sit  tibi  dileetmquasi  anima  tua , non  defraudes 
illum  libértate  ñeque  inopem  derelinques  ülum  ; y en 
los  Proverb.  cap.  17.  v.  2.  se  lee,  servus  sapiens 
dominabitur  filiis  stultis,- et  Ínter  eos  hcereditatem  di- 
videt . 

(236)  Servo  malévolo  tortura  et  compedes , mitte 
in  operationem , ne  vacet , Ecclessiast.  cap.  33.  v.  28; 
de  ahí  es  que  se  dice  temor  servil  aquel  que 
mientras  existe  en  el  hombre  no  le  permite  des- 
canso , cap.  exhis  2$.  q.  6.  y la  Glos.  en  el  cap. 
24.  q.  3. 

(237)  De  estas  palabras  se  infiere  que  si  e!  sier- 
vo no  hubiese  faltado  para  con  su  dueño,  no  po- 
dría ponerse  semejante  pacto,  ó lo  que  es  igual, 
no  serviría  de  impedimento  para  la  adquisición 
de  la  libertad  ; lo  que  merece  notarse , pues  que 

" no  tengo  presente  haberlo  visto  tan  espresoeu  el 
derecho  común  ; si'  bien  hace  al  caso  la  1.  lili.  C. 
quinan  poss.  ad  Ubert.  pero  en.  \ sin  embargo,  como 
tales  pactos  se  añaden  de  ordinario  á causa  de  la 
mala  condición  de  los  esclavos , se  presume  la 
ofensa  cuando  el  pacto  existe,  según  Bald.  en  d. 
1.  últ.  G.  si  mancip.  ita  fuer , alien. , aduciendo  la 
1.  51.  D.  de  manumiss.  testara,  y la  I.  88.  §.  11.  D. 
de  legal.  2.,  las  que  no  lo  prueban  bastante  ; sin 
embargo  , téngase  presente  á causa  de  la  autori- 
dad de  Bald. , y limítese  la  decisión  al  caso  que 


pleyto , nunca  puede  ser  libre  el  sieruo , por 
cuantas  (f)  manos  (259)  quier  que  passe;  fueras 
ende  en  tres  casos.  El  primero  es,  si  tal  sieruo 
como  este  sopiesse  ciertamente,  que  algunos  se 
trabajanan  de  muerte,  o deshonra  del  Señor  de 
la  tierra,  elo  descubriesse  (240),  apercibiéndole 
dello  por  si,  o por  otro.  El  segundo  es , si  vengas- 
se  muerte  de  su  señor,  matando  el  por  si  (241),  al 
que  lo  ouiesse  muerto ; o acusando!  delante  del 
Juez  del  lugar,  siguiendo  el  pleyto  fasta  que  le 
fiziesse  matar  (242).  El  tercero  , si  aquel  que  lo 
compro  sobre  tal  pleyto  , lo  comprase  de  los  di- 
neros dei  sieruo  (245) , o de  sus  parientes  (leí  sier- 
uo, e non  de  los  suyos  propios.  Ca  maguer  tal 
pleyto  como  este  fuesse  puesto  en  la  vendida , 
puede  e!  sieruo  ser  Ubre  por  cualquier  destas  ra- 
zones. 

(í)  maueras  Acad. 

de  otras  conjeturas  no  resultase  que  el  dueño 
obró  sin  justo  molivodeodio,  dado  que  unapre- 
suncion  escluye  oirá  , aunque  tenga  grande 
fuerza  , como  dice  la  Glos.  en  el  cap.  23.'  q.  1.  y 
según  Bald.  en  el  cap.  1.  princ.  col,  5.  quib.  mod. 
feud.  amitt y en  la  1.  9.  C.  qui  accusar.  non  poss. 
cap.  1 . col.  2. , Alex.  coQsii.  28.  vo!.  2.  y Abb.  en 
el  cap.  cum  ínter  Rodericum  seniorem,  pen.  notab. 
deelect . y en  el  cap.  1.  col.  últ.  ds  his  quee  vi  me- 
tusve  causa  fiunt. 

(238)  Añád.  1.  9-  D.  de  manumiss.  , 1.  lili.  C.  st 
mancip.  ita  fuer,  alien,  ut  mahumit.  y I.  últ.  C.  qui 
non  poss.  ad  Ubert.  perven. 

(239)  Añád.  1.  últ-  G.  qui  non  poss.  ad  Ubert. 
perven. 

(240)  Añád.  1.  3.  t.  22.  Parí.  4.  , y nótese  esta 
causa  pues  que  las  glosas  del  derecho  común  ad- 
mitían únicamente  las  dos  que  siguen  en  esta 
ley. 

(241)  Parece  permitir  al  esclavo  que  de  su 
propia  autoridad  mate  al  asesino  de  su  señor, 
según  la  ley  lo  permite  en  otros  casos  , como  la 
(.  I y 2.  G.  quando  lie.  sine  judie,  se  vindic la  1.  3. 
§.  6.  ad  leg.  Cornel.  desicar.  1.  5.  §.  6.  D.  decap.  mi - 
nut.  y la  1.3.  lít.  8.  Part.  7.  Tal  vez  deberá  decirse 
.que  procede  la  ley  cuandose  haya  proferido  sen- 
tencia contra  el  asesino,  según  la  1.  76.  de  Toro, 
y no  antes,  á tenor  de  la  I.  176.  D.  de  regul.jur.  : 
ó que  si  bien  el  esclavo  obra  ilegalmente  en  se- 
mejante caso  , alcanza  sin  embargo  la  libertad 
en  premio;,  pero  á esto  se  opone  el  espíritu  de 
la  1. 10  §.  1.  D.  solut.  matrim.  y la  1.  82.  de  Toro  ; 
adenjás,  el  que  por  sí  mismo  se  hace  justicia  no 
puede  conseguir  uu  premio  legal  , I.  56.  §.  l.D. 
de  furt.  y d-  I.  10.  §.  1. 

(242)  Nótense  estas  palabras  y añad.  1.  3.  I.  22. 
Part/  4. 

(243)  Añád.  1.  4.  §.  6.  D.  de  manumiss. 
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M I ií.  Del  pleyto,  o postura,  que  puede 
poner  él  vendedor  al  sieruo : con  que  lo  sa- 
quen de  algund  lugar  señalado , e que 
non  torne. 

Pleyto,  o postura  de  otra  raauera , puede  aun 
poner  el  vendedor  al  sieruo  , en  la  vendida  que 
aze  del , sin  la  que  diximos  en  la  ley  ante  desta. 
Como  si  dixesse  al  comprador : Vendovos  este 
sieruo,  so  sal  pleyto,  que  nunca  entre  en  esta  Vi- 
lla de  tal  dia  en  adelante  , o que  non  finque  en 
toda  España,  e si  contra  esto  ficiere  en  alguna 
■ manera , que  lo  pueda  prender  (244)  por  mi,  e 
fornár  en  mi  seruidumbre;  o que  me  peche- 
des  (243)  vos  tanto  por  pena  , o todos  los  daños, 
e los  menoscabos  que  me  viniessen  por  esta  razón: 
tal  pleyto  como  este,  seyendo  puesto  en  la  ven- 

{244)  Nótese  esto  y añád . 1 . 9.  D.  deserv.  eccport. , 

1. 1.  1.  y 2.  C.  siserv.  export.  «en.  Para  que  pueda  . 
tener  lugar  la  toma  de  posesión  ó apoderamien- 
to  de  propia  autoridad,  deben  concurrir  tres 
circunstancias,  según  Ang.  en  la  cit.  1.  1.,  á sa- 
ber, 1*.  que  permaneciese  en  el  lugar  prohibido 
antes  de  ser  libre;  pues  que  si  esto  sucediese 
después  de  la  manumisión  , lo  vindicará  el  fis- 
co, reduciéndolo  otra  vez  á esclavitud,  1.  1.  cit.: 
2a.  que  entre  ó permanezca  en  el  lugar  prohibi- 
do con  el  consentimiento  del  comprador,  según 
esta  J.  y la  cit.  1.  2.  según  la  lect.  de  la  Glos.  en 
d.  1.  9.  D.  de  serv.  export.:  3a.  qne  el  vendedor 
no  hubiese  renunciado  al  derecho  que  le  daba 
el  pacto,  I.  2.  cit.  según  otra  lectura,  y 1.  1.  D. 
tit.  cit.:  concurriendo  estas  circunstancias  pue- 
de el  vendedor  de  su  propia  autoridad  apode- 
rarse del  esclavo  , sin  que  se  distinga  acerca  de 
la  persona  que  lo  posea , 1.  9.  cit.  y 1.  56.  D.  de 
contrah.  empt.,  en  la  cual  se  espresa  además  que 
antes  de  dicho  apoderamiento  no  vuelva  el  do- 
minio al  comprador. 

(245)  Y aunque  la  pena  y la  facultad  de  apo- 
derarse del  esclavo  se  estipularan  copulativa- 
mente valdrá  el  pacto , según  la  Glos.  en  la  I.  2. 
C.  sisero,  export.  «en, ¿Pero  si  nada  se  hubiese 
convenido  acerca  de  la  pena  y del  apoderamien- 
to?  entonces  la  acción  pertenece  eselusivamente 
al  fisco,  según  la  1.  3.  G.  lít.  cit.  Adviértase  que 
entre  estas  leyes  de  Partida  no  se  hallan  las  dis- 
posiciones del  tí  L.  C.  si  mancip.ita  fuer,  alien.  ne 
proslit.,  lo  que  pudo  provenir  de  haberse  dispues- 
to que  la  esclava  entregada  á la  prostitución 
quedaba  libre,  I.  36.  y 4.  tít.  22.  Part.  4,,  1.  36. 
tít.  13  Part.  5.  y I.  2.  tít.  22.  Part.  7.  Sin  embar- 
go, aun  serian  aplicables  las  leyes  de  este  tít.  al 
pacto  que  se  hiciera  de  no  prostituir  la  esclava. 

(246)  A manera  de  negatiorum  gestor,  1.  46.  D. 
de  negot.  gest\  y Dótese  queen  el  supuesto  de  cora- 


dida  , deue  ser  guardado ; e puede  el  vendedor 
demandar,  que  se  cumpla  en  la  manera  que  íue- 
re  puesto.  Pero  si  el  sieruo  fiziere  alguna  cosa 
destas,  sin  sabiduría  de  aquel  que  leouiesse  com- 
prado, andando  fuydo,  o por  falago  que  le  fiziesse 
engañosamente  el  vendedor  ; estonce  non  caería 
el  comprador  en  pena  por  razón  de  tal  pleyto , 
porque  el  sieruo  entro  en  aquel  lagar,  que  le  era 
defendido,  sin  culpa  del  que  lo  compro. 

IiE1r  48.  De  la  cosa  que  orne  compra  de  sus 
dineros  mismos  por  nome  de  otro,  e las 
posturas  que  son  puestas  sobre  ella, 
si  pueden  valer. 

Comprando  algund  orne  de  sus  dineros  mismos 
alguna  cosa  en  nome  de  otro  (246) , si  aquel  en 

prar  algo  ¡bajo  la  indicada  calidad  debemos  for- 
mular el  contrato,  tomando  como  por  base 
nuestra  misma  persoDa  , por  ej.  ¿ me  vendes  tal 
cosa , la  que  compro  en  nombre  de  fulano  cuyos  ne- 
gocios administro?  pues  que  si  se  formula  el  con- 
trato en  nombre  de  la  persona  de  cuyos  negocios 
supone  ser  encargado,  el  acto  será  nulo,  por  ej. 
si  dijere  ¿ vendes  tal  cosa  a fulano  ausente  cuyos  ne- 
gocios administro?  sin  que  la  ratificación  del  au- 
sente dé  fuerza  á dicho  acto,  seguo  la  1.  6.  C.  si 
quis  alteri  vel  sibi,  porque  no  puede  ratificárselo 
obrado  por  un  falso  encargado , ateudído  que 
no  existe  hecho  legal  que  pueda  servir  de  fun- 
damento á la  ratificación  ; en  efecto  el  negotiorum 
gestor  formuló  el  contrato  sobre  la  persona  a la 
cual  no  representaba  y de  cuya  volunlad  no  era 
intérprete;  de  otra  parte,  nada  quiso  adquirir 
para  sí,  y si  bien  intentó  adquirir  para  otro,  esto 
no  es  posible  atendidos  lus  principios  del  dere- 
cho : tal  es  la  razón  en  que  se  funda  la  disposi- 
ción de  la  1.  6.  cit,  , lo  que  latamente  espone 
Bald.  allí  col.  3 : por  derecho  de  Partidas  tam- 
poco podrá  uno  adquirir  acción  para  otro  sin 
preceder  mandato , l.  7.  y 8.  tít.  1 1.  de  esta  Part. 
pero  hoy  dia  por  la  1.  3.  lib.  8.  del  Ordenam-  se 
adquiere  acción  á favor  del  ausente,  aunque  no 
hubiese  precedido  mandato,  mientras  siga  la 
ratificación , y que  el  vendedor  ó promitente 
no  haya  cambiado  de  voluntad  ó de  intención  ; 
y no  importa  que  el  contrato  se  formule  sobre 
la  persona  misma  del  ausente,  por  ej.  vendes  á fu- 
lano etc.  Y procederá  lo  que  se  dice  en  esta  ley , 
si  el  vendedor  no  ha  retirado  su  palabra  , por 
que,  como  advierte  la  Glos.  en  la  I.  2.  D.  de  oblig. 
et  act.,  en  los  contratos  de  esta  naturaleza  se  re- 
quiere que  el  consentimiento  sea  simultáneo  ; 
véase  lo  qne  dije  en  el  tít.  4.  de  esta  Part.  nota 
22.  y en  la  1.  10.  til.  1.  Part.  4.  sobre  las  palabras 
ni  consientan  en  el.  Lo  mismo  con  mayoría  de  ra- 


cayo  nome  la  compra , ha  por  firme  (247 )la  com- 
pra, quando  lo  sabe,  entonce  aquel  que  tal  com- 
pra faze,  tenudo  es  de  dar  la  cosa  a aquel  en  cu- 
yo noilie  la  compro,  con  los  frutos,  e con  todas 
las  otras  cosas  que  le  pertenescén.  Otrosí  dezimos, 
que  aquel  en  cuyo  nome  es  fecha  la  compra,  que 
es  tenudo  de  dar  el  precio  al  comprador,  con  to- 
das las  despensas  que  fizo  el  otro,  eu  coger  los 
frutos , e en  las  otras  cosas  que  fueron  fechas  a 
pro  de  la  cosa  comprada.  E aun  dezimos,  que  si 
algún  orne  embia  su  mensajero,  diziendole  assi.- 
Ve  a talóme,  e dile  (248) , que  si  me  quiere  ven- 
der tal  cosa  suya , que  le  daré  tal  precio  por  ella ; 
si  aquel  a quien  lo  embia  , otorga  la  vendida  de 
la  cosa,  por  aquel  precio  que  embia  decir , vale 
la  vendida  (249) ; maguer  non  le  ouiesse  dado 
carta  de  personería  al  mensajero , por  que  Jizies- 
se  la  compra.  E demas,  este  en  cuyo  nome  es 
fecha  la  vendida  e la  compra  , deue  guardar  los 
pleytos,  e las  posturas,  que  puso  sobre  ella  aquel 
que  la  fizo  en  su  nome  que  puea  que  el  otorgo 
la  compra,  que  la  aya  por  firme.  Esso  mismo  se- 

zon  deberá  decirse  del  enviado  ó mensajero  que 
en  calidad  de  tal  formuló  el  contrato ; en  cuyo 
caso  también  por  derecho'antiguo  era  aplicable 
la  disposición  de  la  í.  6-  C-  si  quis  aiteri  vel  sibi, 
verS;  si  vero;  empero,  si  atendemos  á la  1.  del  Or- 
denamiento, parece  que  el  vendedor  no  podrá 
retirar  su  consentimiento,  puesto  que  intervie- 
ne también  el  consentimiento  de!  comprador,  de 
cualquier  manera  que  el  procurador  formule  el 
contrato.— *Es  indudable  que  quedará  en  el  ca- 
so  supuesto  irrevocablemente  obligado  el  ven- 
dedor, en  virfod  de  la  1.  única,  tít.  1G.  del  or- 
denamiento de  Alcalá,  la  que  establece  que  pare- 
ciendo que  uno  quiso  obligarse  queda  obligado, 
y,  no  pueda,  añade,  poner  excepción  que  no  fue 
hecha  estipulación,.,.,  oque  fue  hecho  el  contrato  o 
obligación  entre  ausentes , o que  no  fue  hecho  ante 
Escribano  publico,  o que  fue  hecha  a otra  persona 
privada  en  nombre  de  otros  entre  ausentes,  etc. ; be 
aquí  pues  que  la  obligación  existe,  al  momento, 
y por  consiguiente  ligado  el  vendedor,  sean  cua- 
les fueren  las  palabras  de  que  se  hubiese  valido 
el  procurádorjdel  comprador. 

(247)  Esto,  porque  la  ratihabición  se  retro- 
trae y se  compara  al  mandato , 1.  últ.  C.  ad  ¡fa- 
ced. 

(248)  Pénese  aquí  la  fórmula  de  que  debe  usar 
el  encargado. 

(249)  L.  l.-§.  últ.  D.  de  contrah.  empt.  y 1.  ,8.  de 
este  tít. 

(250)  Nótese  que  en  el  mandato  para  verificar 
alguna  compra  deberá  lijarse  el  precio  : sin  em- 
bargo, parece  bastante  designado  si  se  deja  al 
arbitrio  del  procurador,  arg.  §,  1.  Inst.  de  empt. 


1 Oi- 
ría, quando  algún  orne  fiziesse  su  personero  a 
otro,  dándole  poder,  que  pudiesse  vender,  o 
comprar  alguna  cosa  en  su  nome,  señalándole  por 
quanto  precio  (250), la  vendiesse,  o lacomprassc: 
si  este  persdoero  atal  íirmasse  la  vendida  o la 
compra  en  nome  del  otro,  dcuela  auer  por  firme 
el  que  lo  embio;  e es  obligado  también  como  el 
por  si  misino  (251)  la  ouiesse  firmado. 

IíEIT  49.  Quefablade  los  omes  que  compran 
heredamientos,  de  los  dineros  agenos  que 
tienen  engudrda ; que  deuen  ser  su- 
yos, saluo  en  casos  ciertos. 

De  dineros  agenos  que  tienen  los  ornes  a las  ve- 
gadas compran  para  si  heredamientos , o otras 
cosas  que  han  menester  : e porque  dubdarian  al- 
gunos, si  aquella  cosa  que  es  assi  comprada , es 
de  aquel  que  la  compro,  o del  otro  cuyos  eran 
los  dineros ; querérnoslo  aquí  dezir , e departir. 
E dezimos , que  deue  ser  de  aquel  que  fizo  la  com- 
pra (252)  en  su  nome.  Fueras  ende , si  tales  di- 
neros fuessen  de  Cauallero  (255) , que  estuuiesse 

et  vend.;  aun  mas,  si  no  se  designa  precio,  pare- 
ce encargarse  que  se  compre  por  el  precio  jus- 
to , arg.  1.  16.  §.  últ,  D.  de  pignor.  y lo  dice  Paul, 
de  Castr.  en  la  1. 23.  D.  dereb.  cred.  y la  Glos.  en 
la  1.7.  §.  C.  D.  pro  emptor. 

(251)  ¿Y  si  hubiese  vendido  por  menos  de  la 
mitad  del  justo  precio  ? v.  Alber.  en  la  1.  2.  C. 
de  recin.  vendit.  al  fin. 

(252)  Esta  es  la  regla  general , según  esta  ley, 
la  I.  6-  C.  de  rei  vindic.,  la  1.  1.  C.  si  quis  alter.  veí 
sibi  y la  1.  4.  C.  comm.  utr.  judie.:  no  se  presume 
comprada  la  cosa  para  el  dueño  del  dinero,  sino 
para  el  comprador  y sus  herederos  , I.  21 . C.  de 
probat.  y Bald.  en  la  1.  últ.  C.  tít.  cit. ; á no  ser 
que  se  probase  que  el  comprador  era  la  persona 
de  que  se  valió  el  dueño  del  dinero  para  hacer 
la  adquisición  , no  importando  en  este  caso  que 
dicho  comprador  sea  un  pupilo  ó el  prelado  de 
algún  monasterio  , según  Bald.  en  la  I.  1.  C.  st 
serv.  exter col.  pen.  al  fin.  En  caso  de  duda  se 
presume  que  el  dinero  pertenecia  al  que  lo  en- 
tregó , 1.  24.  §.  últ.  D . de  reb.  auct.  judie,  possid., 
Bald.  en  la  1-  2.  C.  pro  socio  y 1.  47.'§.  G.  D.  de  ad- 
ministr.  tutor,  y allí  Bart. 

(253)  Adviértase  que  los  Glos.  del  derecho  co- 
mún discrepaban  en  esta  materia:  opinaban 
unos  que  lo  comprado  con  dinero  del  militar 
se  hacia  de  este  de  cualquier  modo  que  se  bu: 
biese  celebrado  el  contrato  , y sea  cual  fuese  el 
comprador  : opinaban  otros  que  era  preciso  pa- 
ra el  efecto  indicado  que  el  comprador  fuese 
apoderado  del  militar  , ó bien  negotiorum  gestor, 
aunque  no  comprase  en  nombre  de  su  principal 
sino  en  el  suyo  propio  -,  cuyas  opiniones  refiere 
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en  la  corte  del  Rey,  o en  otro  lugar  en  sa  ser- 
lo Glos.  en  la  1.  8.  C.  de  reivindic de  la  que  esta 
trae  sil  origen.  La  segunda  opinión  fue  la  de 
Guill.  de  Cugn .,  adoptada  por  Bald.  y Ang.  en  di- 
cho lugar,  y también  por  Paul,  de  Castr.;  quie- 
nes se  fundan  en  que  d.  1.  habla  del  caso  en  que 
el  comprador  era  procurador  ó negoliorum  gestor 
del  militar  : la  primera  opinión  i'ué  la  de  Cin., 
Alber.  y Salic,,  diciendo^qne  d.l.  debe  en  tenderse 
de  cualquier  comprador,  sea  ó no  procurador  ó 
negotiorum  gestor  del  militar;  y esta  es  la  opinión 
que  parece  aprobarse  en  esta  ley.  Además,  du- 
dábase por  derecho  común  si  la  disposición  de 
que  se  trata  era  aplicable  á todos  los  que  tenían 
el  carácter  de  militares  : Guill.  de  Cugn.  la  con- 
cretaba al  militar 'en  activo  servicio;  á este  de- 
cía, la  ley  favorece  particularmente  , y noá  los 
oíros,  como  se  ve  por  el  §.  1.  Inst.  de  testam.milit. 
y por  las  11.  í.  6.  y 15.  C-  de  militar,  testara. , y 
añád.  1-  29  tít.  14.  de  esta  Part.  ,1.  15.  tít.  3. 
Part.  6.  y 1.  4.  tít.  11.  Part.  6.  , la  que  merece 
notarse.  Según  esto  la  disposición  de  esta  ley 
no  alcanzaría  al  veterano  ni  á cualquier  otro 
que  estuviese  en  su  casa;  á esta  Opinión  suscri- 
ben allí  Ang.  y Paul,  de  Castr,,  dando  por  razo» 
que  los  militares  en  activo  ser  dcio  están  prohi- 
bidos de  negociar  por  si  mismos,  1.  13.  D.  de  re 
milit.  y en  compensación  se  les  atribuye  el  pri-- 
vilejio  de  que  tratamos  : al  contrario  á los  vete- 
ranos y á cuantos  no  están  en  actual  servicio, 
no  les  afecta  semejante  prohibición;  y esta  mis- 
ma fue  la  razón  que  decidió  á Guill.  de  Cugn. 
Empero  Bald.  y Sabe,  en  la  1.  8.  cit.  sostienen 
que  el  privilegio  es  aplicable  á todos  los  milita- 
res, y esta  dicen  ser  la  opinión  común;  apoyán- 
dose en  que  la  ley  habla-  indistintamente:  esta 
ley , según  se  ve  , aprueba  la  opinión  de  Guill. 
de  Cugn.,  concretando  el  privilegio  al  Cauallero 
que  estuuiesse  en  la  Corte  del  Rey,  v.  1.  únic.  C.  de 
comit.  el  archiatr.  sacr.  palat.,  1.1.  C.  de  silentiar. 
et  decur.  y I.  1.  C.  de  proxim.  sacror.  scrin.  owter. 
Empero  ¿ quienes  vendrán  comprendidos  bajo  el 
nombre  de  militares  por  lo  qne  mira  á este  pri- 
vilegio? Desde  luego  se  ve  que  los  Doct.  entien- 
den que  la  ley  habla  de  la  milicia  armada  ; ade- 
más la  Glos.  y la  1.  pen.  D.  ex  quib.  caus.  majar. 
dice  que  deben  concurrir  varias  circunstancias 
para  que  uno  se  diga  militar  , y entre  ellas  éfüe 
sea  examinado  y que  jure  anteponer  la  cansa 
pública  á su  propia  existencia  , y que  sea  ins- 
crito en  la  matrícula  ó registro  militar  , y mas 
latamente  se  espresan  en  la  1.  14.  tít.  21.  Part. 
2. ; sin  embargo  , corno  en  nuestros  tiempos  es- 
tas formalidades  han  caido  en  desuso , ó sean 
muy  raras,  serian  muy  pocos  los  militares  que 
gozaran  del  priviligio;  de  consiguiente,  y según 
dije  en  la  1.  23.  tít.  21.  Part.  2.,  deberemos  consi- 
derar como  militares  para  los  efectos  indicados 
TOMO  III. 


ti  ició;  o si  fuessefl- de  meuov  de  veinte  e «cinco 

á todos  los  que  están  ocupados  en  las  armas 
sirviendo  á su  señor:  aunque  hayan  caído  en 
desuso  , así  el  orden  de.la  milicia,,  como  sus-for- 
malidades  para  el  ingreso  en  ella,  subsisten  sin 
embargo  sus  efectos.  Es  de  allí  que  los  que  mili- 
tan bajo  las  banderas  del  Rey,  ya  en  los  cuerpos 
de  caballería,  bien  sea  en  los  de  infantería,  goza- 
rán de  los  privilegios  concedidos  á los  militares: 
pues  qne  la  milicia  de  á pié  es  milicia  propia- 
mente tal,  I.  21.  C.  de  nv.pt.  y allí  la  Glos.  y Bald. 
Dice  también  Ludov.  Román,  consil.  43,  qne  las 
leyes  que  hablan  de  los  militares  comprenden 
también  á los  grandes  señores  que  se  ocupan  en 
el  ejercicio  de  las  armas , alega  la  K ült.  D-  de 
testam.milit.  y cita  y sigue  á Socio,  eo  la  1. 
15.  D.  de  vulg.  et  pupil. ; y añádase  á lo  dicho 
Paul,  de  Castr.  eo  la  I.  lfr/C.  de  testara,  milit. , 
donde  se  ocupa  de  la  cuestión  siguiente  , á sa- 
ber , si  el  que  está  á sueldo  de  algún  monarca  ó 
de  alguna  ciudad  , el  que  si  bien  no  es  militar  , 
sirve  á su  Rey  ó á su  comunidad  , gozará  de  los 
privilegios  concedidos  á los  militares : después 
de  haberse  hecho  cargo  de  que  no  es  militar 
propiamente  tal , porque  no  ha  prestado  el  ju- 
ramento, cual  se  exige  de  los  militares  , según 
la  Glos.  en  d.  1.  pen.  , y hechóse  cargo  también 
de  que  recibe  estipendio  como  los  soldados  es- 
trangeros;  concluye  sin  embargo  que  gozará 
de  los  indicados  privilegios : apoya  su  opinión 
en  que  también  los  soldados  romanos  cobraban 
sueldo  , til.  C.  de  erogat.  milit.  aman.;  y en  cuan- 
to á la  falta  de  juramento  ,-dice  no  obstar  por- 
que esta  formalidad  ha  caido  en  desuso,  siendo 
suficiente  qne  el  gefe  jure  por  todos  sus  subor- 
dinados : se  prescinde  ahora  de  todas  estas  for- 
malidades de  la  antigua  milicia,  según  Bald. en 
la  1.  1.  C.  qai  bon.  ceder,  poss.  al  fin:  y según 
Martin.  Lauden,  en  su  trat.  de  milite  , cuest.  §. 
vers.  33.  los  privilegios  concedidos  á la  infante- 
ría seestiendeu  á la  milicia  naval.  Gozarán,  se- 
gún esta  ley,  del  privilegio  que  «illa  concede,  Jos 
militares  que  sirven  al  Rey  en  su  corle  ; lo  que 
debe  entenderse  de  los  militares,  oficiales  del 
príncipe  que  residen  en  su  corte.  Empero,  po- 
diendo estos  oficiales  comprar  por  sí  mismos 
y por  medio  de  procurador  ¿á  que  fin  se  les 
concede  este  privilegio  ? podrá  decirse  que  es 
porque  están  demasiado  ocupados  en  el  servicio 
del  Rey  y de  la  república  , y por  lo  regular  au- 
sentes de  las  provincias  en  donde  tienen  sus 
patrimonios.  De  ahí  es  que  decía  Bald.  en  cier- 
to consilioque  empieza in primis  videndum , que 
los  cardenales  gozarán  del  privilegio  de  los  mi- 
litares por  loque  mira  al  testamento  , porque 
se  dice  de  ellos  que  militan  en  el  sagrado  con- 
sistorio del  príncipe;  de  lo  que  infiere  que  pue- 
den morir  parte  testados  y pai  te  intestados:  pc- 
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años  (234) , e el  que  fiziesse  lá  compra  le  tuuicsse 
en  guarda  (253) ; o sí  fuessen  los  dineros  de  ai 

ro  Socio,  d.  1.  16.  D.  de  vulgar,  et  pupillar.  col 
2.  suspende  su  parecer  acerca  de  esta  decisión. 
No  se  entienda  lo  dicho  de  cualquier  oficial  re- 
sidente en  la  corte  del  Rey,  pues  que  la  ley  usa 
de  la  palabra  caualkro  : debe  ser  pues  caballero 
armado  por  el  Rey,  ó algún  capitán,  que  si  bien 
reside  temporalmente  en  la  corte  , tiene  por 
ocupación  principal  la  guerra. 

(254)  Entiéndase  lo  mismo  del  loco, y del  pró- 
digo que  está  privado  de  la  administración  desús 
bienes,  así  como  de  todos  los  demás  que  tienen 
curadores,  I.  2.  C.  de curator.  furias,  yallíla  Glos. 
y Blad.  en  d.  1.  8.  C.  de  reivindic.  Lo  que  se  dice 
déla  compra  hecha  con  dinero  de  algUDa  de  las 
indicadas  personas  y demás  de  que  habla  la  ley, 
debe  estenderse  al  caso  en  que  se  haya  consti- 
tuido algún  crédito  con  dicho  dinero  ; debiendo 
entonces  considerarse  como  acreedor  el  dueño 
del  dinero,  y dársele  á éste  ia  acción  contra  el 
deudor  , mientras  no  se  hubiese  proferido  sen- 
tencia contra  dicho  deudor  : y sin  que  se  atien- 
da á si  el  que  entregó  el  dinero  se  halla  ó no  en 
estado  de  insolvencia  , I.  3.  §.  8.  D.  de  jur.ftsc.  I. 
26.  D.  de  reb , crécL , Bald.  en  la  1.  3.  C.  quand.  fisc. 
vel  privat.  y Juan  de  Plat.  en  la  1.  1 . C-  de  conven, 
fisc.  debitor.  col.  2. 

(255)  Añád.  I.  3.  C.  arbitr.  tutel.  y 1.2.  D.  quand 
exfaet.  tutor.,  y no  importa  que  el  curador  hay  a 
comprado  eu  nombre  propio;  pero  , entiéndase 
que  ia  cosa  se  hace  .del  menor  si  quiere  vindi- 
carla : véase  sobre  esta  materia  una  glosa  nota- 
ble en  la  I.  7.  D,  qui  potior.  inpign.  y allí  Bart.  y 
Bald. : y la  razón  está  en  que  tales  administra- 
dores deben  comprar  para  los  menores  cuando 
se  sirven  del  dinero  de  los  mismos  , 1.  5.  princ. 
D.  de  administr,  tutor,  y Baid.  en  la  1.  í . C.  si  quis 
alter.  vel  sibi.  Pero  si  el  que  compra  con  dinero 
del  menor  no  es  su  tutor  ó curador  , la  cosa  no 
la  adquirirá  el  primero;  á no  ser  que  el  compra- 
dor sea  insolvente,  pues  entonces  la  adquisición 
tendrá  lugar  á favor  del  menor  á manera  de  re- 
medio subsidiario  , según  Bart.  siguiendo  á To- 
más de  Forlivio  en  d.  1.  8.  C.  de  reivindic.  y en  la 
1.  88.  D.  de  sqIuí.  ; entonces,  según  ellos , la  cosa 
sucede  eD  lugar  del  dinero  , y de  consiguiente  el 
dominio  de  elia  pasa  al  menor  : lo  mismo  opina 
Jacob,  de  Raven.  en  d.  I.  2.,  cit.  por  Alber.  en  el 
mismo  lugar,  y se  fundan  en  la  I.  88.  D.  desolut., 
cuyo  testo  , según  Bald.  y Salic.  en  d.  1.  8.,  no 
prueba  lo  que  ellos  quieren , porque  se  trata  allí 
tan  soto  de!  hecho  de  exonerarse  de  la  obliga- 
ción los  argéntanos , de  los  cuales  allí  se  trata  : 
es  verdad  que  el  menor  tieDe  hipoteca  legal  tá- 
cita sobre  la  cosa  comprada  con  su  dinero  , 1.  3. 
princ.  D.  de  reb.  eor.,  pero  de  lo  mismo  se  infiere 
que  el  menorno  es  dueño,  arg.  1.  45.  de  reg.jur., 


gnna  Eglesia  (256) , e el  Perlado  , e el  que  fuesse 
guardador  a la  sazón , fiziessen  la  compra  (257) ; 

de  consiguiente  la  opinión  de  Bald.  y Salic.  es  la 
mas  conforme  á derecho:  en  suma  , pues,  cuan- 
do el  compradores  un  estrano,  ni  aun  subsidia- 
riamente adquirirá  el  menor  el  dominio  , sino 
que  podrá  instituir  laaccion  hipotecaria  al  efecto 
de  alcanzar  su  dinero. 

(256)  Aprueba  ia  opinión  de  la  Glos.  en  d.  1.  8. 
C-  de  rei  vindic.  yen  la  1.  55.  D.  de  donat. , así  co- 
mode  la  Glos.  al  cap.  Apostolices,  12.  q. 3., donde 
puede  verse  que  el  edificio  levantado  eu  el  solar 
de  un  clérigo  con  dinero  de  la  Iglesia  , pertenece 
á esta  , sucediendo  eu  este  caso  que  el  solar  cede 
al  edificio;  lo  que  Alex.  y Az.  citan  como  sin- 
gular en  la  materia  en  la  1.  1.  §.  16.  D.  de  nov. 
oper.  nuntiat.,  sobre  lo  cual  v.  Juan  Andr.  adic. 
al  Specul.  tít.  de  empt.  etvend.  §.  tertio  loco , col. 
4.,  y Roch.  trat.  dejure  patronatus  , fol.  22.  col. 4. 

(257)  A fin  de  que  lo  que  se  ha  comprado  con 
dinero  de  la  Iglesia  se  adquiera  á esta  , es  pues 
indispensable  que  el  comprador  sea  el  prelado 
ó el  administrador  de  la  misma  , según  esta  ley 
y lo  notan  los  Doct.  en  d.  1.  8.  C.  de  rei  vindic.: 
concurriendodicha  circnnslancia  en  el  compra- 
dor , no  se  atiende  á si  celebró  ei  contrato  en  su 
nombre  ó en  el  de  la  Iglesia  , á semejanza  de  lo 
que  tiene  lugar  respecto  de, los  tutores  y cura- 
dores ; tampoco  le  aprovechará  al  prelado  el 
comprar  por  interpuesta  persona,  arg.  1.4.  §.2. 
D.  de  manumiss.  Adviértase  que  Bald.  en  ia  1.  3. 
C.  de  contrah.  empt.  col  . 1,  vers.  queero  tamen  lea, 
parece  restringir  la  disposición  de  la  ley  al  caso 
en  qne  la  Iglesia  no  pudiese  de  otra  suerte  salir 
indemue ; lo  qoe  seria  grande  restricción,  re- 
sultando diferencia  entre  la  Iglesia  y el  menor, 
pues  que  este  vindica  sin  distinción  la  cosa  com- 
prada con  su  dinero  por  el  tutoivó  curador,  y no 
subsidiariamente,  como  dije  en  la  nota  254.  Creo 
que  Bald.  tuvo  un  descuido  en  la  cit.  I.  3.,  pues 
que  en  d.  1.  8,  C.  de  rei  vindic.  se  produce  de  dis- 
tinta manera  jtintamentecou  otros  DD.rademás, 
gozando  la  Iglesia  de  ios  privilegios  de  los  me- 
nores , cap.  1 y 3.  de  in  integr.  restit.,  no  debemos 
hacer  distinción  entre  aquella  y estos,  como  lo 
prueba  bastante  esta  ley.  Empero,  si  el  que  com- 
BJ£a  coa  dinero  de  la  Iglesia  , no  es  el  prelado  , 
siim  un  estrano  que  tampoco  administra  los  ne- 
gocios de  la  misma,  adquirirá  la  cosa  comprada 
si  celebró  el  contrato  en  su  nombre:  ni  subsi- 
diariamente se  dará  á la  Iglesia  laaccion  re  i vin- 
dicativa . que  se  concede  al  menor  , lo  que  pre- 
tendían algunos  Doct.  y en  particular  Ang.  y 
Paul.  deCastr.  en  d.  I.  8.  Opina  Bald.  aunque  no 
resueltamente  en  la  cit.  1.  8.  que  la  cosa  quedará 
hipotecada  á la  Iglesia,  arg.  1.  3.  princ.  D.  de  reb. 
eor.  Empero,  si  el  prelado  prestó  á un  hermano 
suyo  dinero  de  la  Iglesia  , con  el  cual  compró 
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o si  fuessen  los  dineros  de  la  dote  (258)  de  algu- 
na muger , e su  marido  con  voluntad  dolía  (259), 
fiziesse  la  compra.  Ca  en  tales  casos,  maguer  el 
comprador  compre  la  cosa  en  su  nome,  ga- 
na el  señorío  della  (260),  aquel  cuyos  erau  los 
dineros  que  fueron  pagados  por  el  precio  de- 
lla. Pero  cu  su  escogencia  (261)  es , de  cada  vno 

algún  inmueble  ¿ pertenecerá  este  á la  Iglesia  ? 
BaltJ.  en  la  l.  20.  C.  de  ftdeicomm.  vers.  queero  si 
prcelatus , dice  que  no,  porque  el  dominio  del  di- 
nero había  ya  pasado  al  comprador,  de  loque 
resulla  que  no  puede  decirse  haber  comprado 
con  el  dinero  de  la  Iglesia.  Otra  cuestión  : ¿ si  se 
hubiese  convenido  entreel  quecompracon  dine- 
ro de  la  Iglesia  y el  vendedorque  el  dominio  así 
directo  como  útil  no  se  adquiriría  á la  Iglesia  y 
si  solo  al  comprador  y á sus  herederos  ? V.  Bald. 
en  el  cap.  1.  §.  et  quia  vidimus de  his  qui  feud. 
daré  poss. , donde  dice  que  los  contrayentes  no 
pueden  disponer  que  las  leyes  no  tengan  lugar 
en  los  actos  que  celebran  , 1.  últ.  D.  de  stipul.  ser* 
vor.  ¿ Y si  el  prelado  y la  Iglesia  comprasen  con 
dinero  coman?  Será  entonces  común  la  cosa  á 
prorata  del  precio  , cap.  1.  12.  q.  4.  y lo  nota' el 
Specul.  en  el  cit.  §.  3.  loco  col.  4. 

(258)  No  será  pues  aplicable  la  ley  si  el  dinero 
no  procede  de  la  dote,  según  la  1,  67.  D.  dejur. 
dot. 

(259)  Parece  que  en  esto  no  hay  ninguna  es- 
cepcion  , transmitiéndose  el  dominio  á la  muger 
de  consentimiento'  de  entrambos,  I.  26  y 54.  D. 
de  jur.  dot.,  y así  lo  dice  Az.  en  la  suma  C.  si  quis 
alter.  vel  sibi,  y la  Glos.  en  la  1.  1.  C.  del  mismo 
tít.,  sin  embargo,  hay  algo  de  especial  aquí,  por- 
que si  el  dinero  no  fuese  dotal  , aunque  el  ma- 
rido comprase  con  el  consentimiento  de  la  mu- 
ger , la  cosa  no  se  adjudicaría  á ella  y si  al  ma- 
rido que  compró  en  sn  nombre , como  lleva 
dicho  en  la  nota  anterior  y lo  dice  Bald.  en  d. 
1.  8.  C.  de  rei  vindic.;  al  paso  que  sucede  io  con- 
trario si  el  dinero  es  dotal , aunque  el  marido 
celebre  el  contrato  en  su  nombre  : empero  , si 
procedió  sin  consentimiento  de  la  muger,  en- 
tonces , muerto  el  marido  tendrá  aquella  la  ac- 
ción rei  vindicativa  en  calidad  de  subsidiaria;  así 
como  en  el  caso  en  que  la  compra  se  hubiese  he- 
cho con  dinero  no  dotal , del  que  la  muger  hizo 
donación  al  marido,!.  55.  D.  de  donal.  ínter  vir.et 
tKcor.;  y lo  nota  Bald.  en  las  l.l.  12  y 30.  C.  de  jur. 
dot.  co!.  últ.  y Bald.  Novell.  en  el  trat.  de  dote , 
fol.  34.  col.  2.  vers.  15.  Y adviértase  que  aun 
cuando  sea  un  eslraño  el  que  compra  con  el  di- 
nero dotal  , se  dará  á la  muger  la  misma  acción 
subsidiaria, esto  es  para  el  caso  de  insolvencia  del 
comprador  , arg.  1.  55.  cit. , y lo  dice  Bald.  eud. 
I.  cO.  col.  últ.  Pero  si  ese  tercero  que  compró 
cou  dinero  dota]  , ó bien  el  marido  vendiese  la 


dellos , de  tomar  la  cosa  comprada,  o los  dineros,, 
qual  mas  quisiere. 

IiET  &O.  Del  orne  que  tiende  la  cosa  dos  ve- 
gadas a dos  ornes  en  tiempos  departidos, 
qual  dellos  lu  deue  auer. 

Una  cosa  vendiendo  vn  orne  dos  vezes  (262) 

cosa  á otro  , quien  es  reconvenido  por  la  muger 
en  virtud  de  dicha  acción  subsidiaria  ¿quedará 
libre  ofreciendo á este  la  estimación  de  la  cosa? 
V.  Socio,  consil.  224.  vol.  2.,  donde  concluye 
por  la  afirmativa  alégala  aulh.  contra  rogatus 
C.  ad  trabell.  y Bald,  allí. 

(260)  Pero  no  el  precio  de  ella  , es  decir  , el 
que  obtuvo  el  comprador  vendiéndola  á otro  , 
arg.  1.  84.  y 1.  52.  §.  17. 1),  defurt.  y v.  Alber.eo 
la  1.3.  C.  arbitr.  tutel. 

(261)  Añád.  1.  3.  C.  arbitr.  tutel.  y la  Glos.  y 
losDD.  eu  la  1.  pen.  C.  desero.  pign.  dat.  manu- 
miss.,  y téngase  presente  esta  ley  en  cuanto  tam- 
bién se  refiere  á lo  que  se  ha  comprado  con  di- 
nero dotal. 

(262)  El  que  mas  plenamente  ha  comentado 
esta  materia  es  Jason  en  la  1.  15.  C,  de  rei  vindic.; 
y como  de  otra  parte  esta  ley  de  Partidas  con- 
cuerda en  todas  partes  con  el  derecho  común 
nos  concretaremos  á algunas  observaciones.  l.° 
Llamo  la  atención  hácia  lo  que  dice  Jason  en  la  7. 
limit. , á saber,  que  la  1. 15.  cit.  procede  también 
en  el  caso  de  venderse  bienes  eclesiásticos,  con- 
tra lo  que  opinaba  el  Hostiense  : con  Jas.  con- 
viene Alex.  consil.  122.  vol.  5.,  diciendo  ser  esta 
la  opinión  mas  común  ; y Felin.  en  el  cap.  Ec- 
clesia  Sanctw  Marico,  de  conslilution.  col.  23.  opina 
también  que  la  misma  ley  procede  contra  los, 
clérigos  y contra  la  Iglesia  : sin  embargo  la  de- 
cisión del  Hostiense  podrá  sostenerse  según  lo? 
DD.  en  el  cap.  continebatur,  de  his  qucefiunt  d prce- 
lat.sine  consens.  oapit.  en  la  cesión  de  losdereehos 
espirituales;  porque  se  transfieren  por  el  mero 
título  sin  necesidad  de  tradición  , cap.  si  tibí  ab- 
senti  17.  deprcebend.  lib.  6.  y cap.  gratia  7.  de  res- 
cript.  lib.  cit.  Además  si  la  enagenacion  se  hace 
á favor  de  la  Iglesia  no  procederá  la  1.  cit.  porque 
ipso  jure  se  transfiere  á ella  el  dominio  en  los 
casos  de  la  I.  últ.  C.  de  Sacros.  Eccles. , y lo  mis- 
mo tendrá  lugar,  siempre  qu,r  en  virtud  del  solo 
título  se  verifique  dicha  traslación,  según  Jas. 
en  d.  1.  17.  limit.  1.  2.° Dice  Jason  en  la  limit.  13- 
que  d.  1.  no  procede  en  el  contrato  de  locación, 
por  razones  qtie  allí  alega  ; sin  embargo  la  Rota 
ha  adoptado  la  opinión  contraria  en  la  decisión 
que  empieza  utrum  I.  quotiensin  antiquis , u.  879, 
y lo  mismo  opiDa  Alex.  consil.  cit.  122.  vol.  5., 
fundado  eu  que  al  primer  arrendatario  lecom- 
pete  únicamente  acción  personal  contra  el  loca- 
dor , la  que  no  puede  instituirse  contra  el  succ- 


a dos  ornes  en  tiempos  departidos  (265)  ; si  aquel 

sor  singular,  1.  i,  §.  16,  D.  ad  trebell. , 1.  últ.  §. 
«It.D.  decontrah.  empt.‘,  ylo  tnísmoopina  Sncin. 
eonsij.  29.  vo).  4.  donde  empieza  visis  duabus  lo- 
cationibus.  En  nn  solo  caso  puede  sostenerse  la 
decisión  de  Jas. , á saber  , cuando  la  cosa  arren- 
dada , si  bien  se  entregó  al  segundo  arrendata- 
rio , hállase  al  tiempo  de  la  cuestión  en  poder 
del  locador,  como  latamente  puede  verse  en  la 
deeis.  cit.  de  la  Rota.  3.D  Debe  añadirse  otra  li- 
mitación á las  15  que  pone  Jas.  , á saber , que  la 
1.  cit.  no  procede  cuando  el  vendedor  tomó  al  se- 
gundo comprador  por  el  primero,  haciéndoleen- 
trega  de  la  cosa  bajo  dicho  concepto,  seg'un  una 
glosa  en  el  §.  2.‘sobre  ¡a  palabra  errnret,  29.  cnest. 
1 4.°Añádase  también  que  procederá  la  1.  17.  cit., 
así  como  esta  ley  de  Partida,  aun  cuando  al  ha- 
cerse la  entrega  al  segundo  comprador,  se  le  di- 
jese íe  entrego  la  cosa  salvo  el  derecho  de  Ticio  á 
quien  la  vendí  antes  que  á ti ; esta  es  decisión  sin- 
gular de  Andr.  de  Isern.  en  el  cap.  si' factá,$i  de 
feud.  fuerit  contro v.  int.  dpmin.  et  agnat.  Fúndase 
en  que  al  primer  comprador,  ningún  derecho 
le  competía  contra  el  segundo,  pues  que  el  solo 
contrato  no  le  dió  derecho  de  posesión,  ni  de 
dominio;  de  consiguiente  el  derecho  que  no 
competía  al  primero  no  pudo  reservarse' contra 
el  segundo:  y aun  cuando  , prosigue,  se  hubiese 
usado  de  la  siguiente  fórmula,  quiero  que  si  el 
prime.ro  te  pide  la  cosa  se  la  entregues ; ó bien , si  el 
primero  me  lapide , que  me  la  entregues , á fin  de  que 
yo  se  la  entregue’ á él ; en  virtud  de  cuyo  pacto,  di- 
ce, no  quedará  precisadoel  segundo  comprador 
á entregarla  cosa  al  primero,  ni  al  vendedor,  y 
si  solo  ad  id  quod  interest , como  sucede  en  todas 
las  obligaciones  de  hacer,  1.  13.  §.  últ.  D.  de  re 
judicat. ; [ hemos  dicho  en  otro  lugar,  nota  205, 
que  esta  no  era  de  la  clase  de  las  obligaciones 
de  hacer]  pero  sí,  cuando  hubiese  usado  de  las 
siguientes  palabras,  te  vendo  y te  entrego  tal  predio, 
que  tengo  vendido  á Ticio  ; pero  si  este  me  lo  pide , 
quiero  que  desde  entonces  el  dominio  le  pertenezca , 
arg.  1.  l.y  3.  G.  dedonat.  queesubmodo , pues  que 
la  posesión  puede  transferirse  condicionalmen- 
te,]. 38.  §.  I . D.  de  adquir.  posess.-.  estas  son  las 
palabras  de  Andr.  de  Isern.  con  las  que  si  bien 
se  refiere  al  feudo,  son  aplicables  á la  compra 
venta  por  militar  igual  razón:  véase  loque  dijeen 
la  i.  38.  n.  180.  y en  la  I.  43.  Tanto  esta  última 
fórmulade  Audr.  de  Isern. , como  su  decisión, 
son  notables;  pero  parece  que  la  revocación  de 
la  segunda  venta  debería  también  tener  lugar, 
aunque  se  hubiese  usado  déla  primera  fórmula, 
porque,  siendo  sa hedor  e!  segundo  comprador  de^ 
lávenla  precedente,  deberá  darseal  primero  la 
acción  al  efecto  de  revocar  lo  que  se  eoajenó  en 
iraude  del  mismo,  como  lo  decide  Bald.  en  la 
rubr.  C.  de  revoc.  Iñs  quee  in  fraud.  creditor.  alien. 
al  princ.,  y parece  probarlo  la  Glos.,  cud. 


a quien  la  vendió  primeramente  (264),  passa  a 

■1.  17.,  sobre  la  palabra  jure , y allí  Alber.  y Jas. 
oposit.  .9. : empero,  me  parece  que  esto  debe  con- 
cretarse al  supuesto  que  el  segundo  comprador 
tuviese  noticia  de  la  primera  venta  al  tiempo 
del  contrato;  y que  no  tendrá  lugar  si  contrató 
con  buena  fe  y pagó  el  precio  , aunque  al  tiem- 
po de  transferírsele  la  posesión  , tuviera  noti- 
cia de  la  primera  venta;  toda  vez  que  el  compra- 
dor no  participó  del  fraude,  respecto  del  cual  y 
por  lo  que  mira  á la  acción  revocatoria,  se  atien- 
de al  tiempo  del  contrato  : así  pues , la  decisión 
notable.de  Andr.  de  Isern.  procedeiá  tal  como 
está  concebida  , y hace  al  caso  la  1.  6.  §.  7.  D. 
q\UE  in  fraud.  creditor.;  al  paso  que  obsta  el  §.  6. 
Inst.  de  action. , con  aquellas  palabras  rsm  suam 
alicui  tradiderit;  á mas  de  que  toda  la  fuerza  d.e 
la  enajenación  está  en  la  entrega,  de  la  cual , y 
no  de  la  venta , dimana  la  traslación  del  domi- 
nio , según  la  1.  20.  C-  depact.  ; pero,  puede  aun 
decirse  que  procederá  la  decisión  de  Isern.  cuan- 
do el  segundo  comprador  no  hubiese  satisfecho 
el  precio,  ignorándola  primera  venta;  pues  que 
entonces  parece  que  no  obró  en  fraude  del  otro, 
y si  con  la-mira  de  no  perder  el  precio  , arg.  d. 
1.  6.  §.  7.  y hace  al  caso  la  1.  71.  §.  7.  y 8.  D.  de 
adquir.  hcered.  5.a  La  cit.  1. 17.  no  procede  en  el 
caso  que  para  la  venta  ó concesión  se  requiere 
el  permiso  de  otra  persona;  porque  con  la  pri- 
mera venta,  aunque  no  hubiese  seguido  la  tra- 
dición , espiró  el  permiso- concedido  , y por  lo 
mismo  la  segunda  ha  de  ser  nula,  por  mas  que 
le  siga  la  tradición  , como  se  colige  de  lo  que  di- 
ce Bald.  en  el  §.  si.facta  , si  de  feud.  fuer,  controv. 
int.  domin.  et  agnat.  col.  1.:  de  lo  que  parece  in- 
ferirse que  si  se  fundó  un  mayorazgo  con  per- 
miso real,  y después  se  crea  otro  de  los  mismos 
bienes  en  provecho  de  otra  persona,  será  este 
nulo , como  creado  sin  el  permiso  correspon- 
diente, aunque  el  nombrado  en  la  segunda  fun- 
dación tuviese  á favor  suyo  la  posesión.  Empe- 
ro obsta  la  1,  44.  de  Toro  , la  que  permite  la  re- 
vocación del  mayorazgo,  aunque  sea  creado 
con  licencia  del  rey  , cuando  no  se  dió  la  pose- 
sión, ó que  no  se  hizo  eu  virtud  de  causa  onero- 
sa : asi  que,  siendo  revocable  el  mayorazgo  fue- 
ra de  dichos  casos  , parece  que  no  espirará  la  li- 
cencia en  el  primer  acto  de  fundación  : proce- 
derá pues  la  decisión  de  Bald.  cuando  el  mayo- 
razgo se  hiciere  por  causa  onerosa  ó que  de  otra 
suerte  fuese  irrevocable.  Y nótese  cou  respecto 
á d.  t.  de  Toro,  que  creándose  el  mayorazgo 
por  coutraLo  entre  vivos  puede  el  sucesor  pedir 
que  se  le  entregue  la  posesión,  como  lo  prue- 
ba el  mismo  testo  y lo  nutau  Bald.  eu  d.  si 
facta  y la  Glos.  eu  la  1.  9.§.  últ.  D.  de  donat . 

• (263)  Sigue  á la  Glos.  en  d.  1.  17 : y esprésase 
esto,  según  Paul,  de  Gastr.  allí,  porque  si  se 
vendiese  uua  cosa  £ dos  al  mismo  tiempo  , se 
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la  teneneia  de  la  cosa,  e paga  el  precio  (265),  esse 
la  deue  auer,  e non  el  otro.  Pero  temido  es  el  ven- 
dedor, de  tornar  el  precio  a aquel  que  la  vendió 
apostremas , si  lo  arrie  recebido,  coa  todos  los  da- 
ños (266) , e los  menoscabos  que  le  vinieron  por 
razón  de  tal  vendida,  porque  la  fizQjen ganosa- 
mente. Otrosí  dezimos,  que  si  el  postrimero  com- 
prador passasse  a la  teneneia,  e a la  possession, 
e pagasseel  precio,  que  el  la  deue  auer,  e non  el 
primero.  E es  otrosí  el  vendedor  temido  de  tor- 
nar el  precio,  silo  auia  recebido,  con  los  daños, 
e los  menoscabos  que  vinieron  por  esta  razón  al 
primer  comprador.  Otrosí  dezimos ; si  alguno 
vendiesse  a dos  omes  cosa  agena  (267)  en  tiempos 
departidos;  si  acaesciere  que  hayan  pleyto  entre 
si  ambos  los  compradores  sobre  aquella  cosa, 
qualquier  dellos  que  ouiere  primeramente  la  pos- 
session (268) , aquel  ba  mayor  derecho  en  ella : 
e a aquel  deue  fincar,  maguer  non  ouiesse  paga- 
do el  precio.  Pero  quando  quier  que  el  señor  de 
la  cosa  (269)  venga  a demandarla , saluo  finca  su 
derecho  en  ella. 

METÍ  5f.  Del  orne  que  vende  la  cosa  agena 
a dos  omes  dos  vezes , qual  dellos  la  deue  auer. 

Agena  cosa  vendiendo  vnome  a otro,  e dán- 
dole luego  la  possession  della ; si  después  que  la 
ouiesse  assi  vendida,  ganasse  el  vendedor  el.  se- 
ñorío de  aquella  cosa,  como  si  le  establesciesse 
por  su  heredero  aquel  cuya  era,  o gela  diesse  de 
otra  guisa;  si  por  razón  que  ouiesse  ya  ganado 

presume  vendida  en  parle  á cada  uno  , 1.  16.  §. 
8.  y 1. 10.  D.  de  pign.;  con  todo  si  á los  dos  se  hu- 
biese vendido  insolidum  la  misma  cosa,  será  apli- 
cable d.  1.  Jas.  allí  sobre  las  palabras  in  solidum, 
cuya  fuerza  analiza. 

(264)  Sobre  el  caso  en  que  se  haya  entregado 
la  posesión  á entrambos,  y no  constase  á quien 
se  entregó  primero.  V.  Ang.  en  d.  1.  17. 

(265)  Tendrémos  lo  mismo  si  se  le  vendió  al 
fiado,  §,  41 . Inst.  de  rer.  divis.;  así  que,  uo  se  exi- 
ge lo  mismo  para  la  acción  publieiana  que  para 
la  reivindicativa , según  esta  ley  al  fia;  véase  la 
nota  268. 

(266)  Podrá  también  ser  perseguido  criminal- 
mente, 1.  7.  tít,  7.  Part.  7.,  1.  21.  D.  ad  leg.  Cor - 
nel.  defals.  y auád.  1.  6.  C.  de  hcered.  vel  act.  vend- 

(267)  Añád.  1.  9.  §.  4.  D.  de  Publician.  y una 
glosa  notable  en  d.  lug. 

(268)  No  repite  aquí  lo  del  pago  del  precio, 
porque  no  se  requiere  para  la  acción  publiciana, 
I.  8.  D.  de  Publician.  y mas  abajo  en  esta  ley. 

(269)  En  efecto,  ei  dueño  no  puede  ser  repeli- 
do por  lá  acción  publiciami , salvo  en  los  casos 


el  señorío  de  ia  cosa,  la  vendiosse  después  a 
otro,  6 el  postrimero  comprador  mouiesse  ple- 
yto sobre  ella  al  primero;  dezimos,  que  este 
primero  (270)  ba  mayor  derecho  en  ella  , porque 
ouo  la  possession  primeramente;  maguer  el  pos- 
trimero razonasse,  que  auia  mayor  derecho  en 
ella,  porque  quando  al  otro  la  vendió,  uon  auia 
ei  señorío  el  vendedor,  eauiaio  ya  ganado', 
quando  la  vendió  a el.  Mas  si  algund  orne  ven- 
diesse  a otro  alguna  cosa  que  nou  fuesse  suya , e 
aquella  cosa  misma  vendiesse  el  señor  della  a 
otro*aespues ; este  postrimero  comprador  quela 
compro  del  que  ha  mayor  derecho  eaelia,  este  la 
deue  auer  (271 ).  Fueras  ende, rí  el  que  la  vendió 
primeramente,  auia  razón  derecha  para  venderla; 
como  si  la  touiesse  en  peños ; e quando  le  fue  em- 
peñada, la  recibió  a tal  pleyto,  que  la  pudiesse 
vender  (272)  si  gela  non  quitassen  a dia  señala- 
do ; o si  fuesse  personero ; e en  la  personería  le 
fuesse  otorgado  poder  de  la  vender,  e la  ven- 
diesse enante  que  sepiesse  (275),  que  el  señor 
de  la  cosa  la  quería  vender  a otro. 

IdElT  58.  Que  los  Juezes  que  han  poder  de 
fazer  entrega  por  razón  de  su  oficio, 
pueden  vender  lo  ageno. 

Los  Juezes  que  han  poder  de  mandar  fazer 
entrega  por  razón  de  su  officio,  pueden  mandar 
vender  la  cosa  que  assi  fuesse  entregada , por 
fazer  complir  la  sentencia : e a quienquier  que  la 
comprare  del , passa  el  señorío  (274)- de  la  cosa 

notados  por  la  Glos.  en  la  1.  últ.  D.  de  Publician. 
pues  que  vence  á esta  acción  la  de  dominio  , ley 
31.  §.  2.  D.-  de  act.  empt. 

(270)  AñáJ.  1.  72.  D.  dereivindict.',  y J.  2.  D.  de 
exccpt.  rei  vend.  et  trad. 

(271)  Auád.  I.  31.  al  fin  D.  de  act.  empt.  y la 
Glos.  en  !a  1.  9.  §.  1.  D.  de  Publician. 

(272)  V.  1.  41  y 42.  tít.  13  de  esta  Part. 

(273)  Si  pues  lo  supo,  no  valdrá  la  venta,  aten- 
dido que  parece  revocado  el  mandato  por  el  bo- 
cho de  pasar  á vender  la  cosa  el  mismo  dueñe: 
y se  infiere  de  esta  ley  no  ser  necesario  que  se 
notifique  ia  determinación  del  dueño  ai  que 
compra  del  procurador  , escepto  si  a este  se  le 
hubiese  dado  poder  especial  para  vender  á deter- 
minada persona;  entonces  parece  será  menester 
que  se  notifique  á la  misma  la  resolución  ante- 
rior, arg.  1.  29.  D.  manda t.  y cap.  33.  de  rescript. 
y allí  Abb,  col.  últ. 

(274)  No  de  otra  suerte  que  si  el  mismo  dueño 
ia  vendiese  , 1.  13.  C.  de  evict. , I.  í , C.  si  in  caus. 
judicat.  ping.  ca.pt.,  1.  74.  §.  2.  D.  de  evict.  y allí 
Barí.,  Bakl.  en  la  1.  3.  C.  de  execut.  rei  judie,  coi. 
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comprada  al  comprador.  Esso  mismo  dezimos 
que  pueden  fazer  los  cogedores  (275)  de  las  ren- 
tas del  Rey.  E aquello  que  recibieren , o prenda- 
ren por  entrega  de  las  sus  reutas , aquello  pue- 
den  venderlo.  Pero  qualquier  destos  sobredichos* 
que  puede  facer  la  vendida , .deuela  fazer  publi- 
camente , e non  ascondida ; metiendo  la  cosa  en 
» almoneda  (276),  e faziendola  pregonar  (277).  E 
non  la  deue  vender,  fasta  que  sean  diez  dias  (278) 
passados  : entonce  deuela  vender  al  que  mas  die- 
re por  ella.  E si  por  mas  la  vendiere,  de  aquello 

1.  vers,  modo  queero , y Bart.  siguiendo  la  Glos. 
en  laí.  24.  princ.  D.  de  pignor.  act.:  y el  cit.  Bald. 
dice  en  ía  1.  22.  princ.  C.  de  flirt. , que  Jo  que 
puede  hacerse  por  medio  de  contrato,  podrá  ve- 
rificarse por  el  juez. 

(275)  Aoád.  1,  4.  til.  15.  Part.  7. : parece  que 
esla  ley  corrige  las  romanas,  por  las  que  se  dis- 
pone que  los  exactores  de  los  tributos  no  pue- 
den de  su  propia  autoridad  precisar  á los  que 
resisten  el  pago;  sino  que  deben  acudir  al  ma- 
gistrado; quien  de  otra  parte  no  puede  delegar- 
les su  poder,  i.  6.  y 7.  C.  de  exactor,  tribut.  y allí 
Bart.  y Juan  de  Platea.  Sin  embargo  pueden 
quedar  salvas  las  leyes  romanas  en  este  punto, 
entendiendo  la  de  Partidas,  de  los  exactores  que 
han  tomado  en  arriendo  los  tributos  , en  cuyo 
caso  considerándose  colocados  en  el  lugar  del 
fisco,  según  Bart.  en  la  I.  3.  §,  3.  D.  de  nov.  oper. 
nuntiat .,  pueden  vender  los  bienes  de  los  tribu- 
tarios cuando  estos  faltan  al  pago,  segnn  esta  ley 
y la  i.  52.  princ.  D.  de  act.  empt.  y allí  Bart. : de 
esto  infiere1  notablemente  el  mismo  Doct.,  qne 
el  síndico  de  una  población  puede  vendef  los 
bienes  de  los  que  no  pagan  , siempre  que  deba 
hacer  efectiva  la  cuota  de. lodo  el  pueblo:  lo  mis- 
mo dice  Paulo  de  Castro  , 'añadiendo  que  estas 
ventas  tienen  los  mismos  privilegios  que  en  el 
caso  de  verificarse  por  el  fisco:  lo  mismo  que 
Bart.  opina  Bald.  en  la  1.  1.  al  fin  C.  sipropt.  pu~ 
blic. pensitat. ; n,o  se  diga  que  esto  debe  entender- 
sede  modo  que  la  venta  se  ejecute  poreljuezá 
instancia  del  exactor:  pues  que  hablándose  autes 
en  la  misma  ley  de  la  venta  hecha  en  virtud  de 
disposición  judicial,  seria  redundante  este  caso. 
Empero , en  la  actualidad  no  se  observa  esto  en 
nuestro  remo,  sido  que  á instancia  de  los  arren- 
datarios de  los  tribuios  , se  ordena  la  venia  por 
los  jueces,  ora  ordinarios,  ora  especiales,  nom- 
brados por  el  Rey.  Podría  lambieu  entenderse 
esta  ley  del  caso  en  que  el  príncipe  comisiona  á 
alguno  para  la  exacción  de  los  tributos.  Y nóte- 
se que  se  [¡nejan  te  comisión  no  exime  de  la  obser- 
vancia de  la  ley  municipal , ni  de  la  costumbre 
del  lugar  por  lo  que  mira  á la  forma  de  la  exac- 
ción ; así  debe  entenderse  el  mandato  del  Rey  , 
según  Bald, , al  cual  puede  verse  en  la  cit.  1.  1. 


que  ha  sobre  ella , deue  lo  (lemas  (279)  toruar  at 
señor  de  la  cosa.  E si  por  auentura  los  Juezes, 
e los  otros  ofíiciales  fizieren  vcodiila  de  las  cosas 
agenas  de  otra  manera , dezimos  que  dou  deue 
valer  (280). 

IiE'T  53.  Be  la  (u)  cosa  que  vende , o da  el 
Rey , que  es  agena  , como  suya. 

Vendiendo,  o dando  (281)  el  Rey  (282)  cosa 

(u)  vendida  que  face  el  rey  de  las  coias  agenas. 
Acad. 

vers,  sed  pone.  — * Sobre  la  exacción  de  contri- 
buciones, acerca  las  facultades  de  los  recauda- 
dores, y por  lo  que  mira  á la  forma  de  la  ejecu- 
ción contra  los  morosos  , véanse  el  real  decreto 
de  18  de  octubre  de  1824 , y el  de  6 de  junio  de 
1828. 

(276)  Tenemos  aquí  que  también  las  cosas 
muebles,  que  se  venden  en  virtud  de  ejecución, 
deben  ponerse  en  almoneda:  empero  Bald.  en  la 
1.  1-  C-  sipropt.  public.  pensitat .,  y Juan  de  Plat. 
en  la  1. 1.  G.  de  fid.  etjur.  hast.  fisc.  dislínguen.eu- 
tre  mercancías  que  por  hallarse  de  continuo  eu 
veula,  como  el  trigo  y otros  comestibles,  tienen 
determinado  su  precio,  y de  consiguiente  no 
dan  lugar  á la  colusión  ó fraude,  según  la  G!os. 
en  la  L 2.  C.  de  rescind.  vend.;  y aquellas  cosas  en 
que  puede  tener  lugar  el  precio  de  afección: 
respecto  de  las  primeras  do  consideran  indis- 
pensable la  almoneda  ; pero  sí  en  cuanto  á las 
segundas. 

(277)  Esto  es,  diferentes  veces,  á tenor  de  la  1. 
3.  €.  de  cxecut.  rei  judie.,  y allí  lo  nota  Bald.  col. 
1,,  y V.  I.  pen.  tíP.  26.  Part.  2 , la  que  hace  bas- 
tante al  caso. 

(278)  Si  los  bieuesson  inmuebles,  pasados  20 
dias,  i.  últ.  tít.  27.  Part.  3.  — * Sobre  la  ve^ta  de 
los  bieues  ejecutados,  véase  lo  anotado  en  dicha 
ley  de  Partida. 

(279)  Auád.  1.  últ.  C.  de  jur.  domin  impetr.  vers.. 
si  veró  credüor:  si  con  este  sobrante  se  comprara 
alguna  cosa  por  el  juez  ó por  sus  dependientes, 
pertenecerá  a!  deudor,  i.  últ.  C.  de  distract, pign. 

(280)  Añád.  t.  í . C.  de  fid.  etjur.  hast . fisc.  y allí 
la  Glos. 

(281)  O bien  enagenando  por  cualquier  otro 
título  ; 1.  3.  C.  de  quadrienn  prcescript. 

(282)  Véase  Andr.  de  Isern.  til.  quee  sint  regal'. 
col.  6.  en  la  parte  bona  commütentium ; según  él 
será  necesario  que  el  Príncipe  crea  per! mecerle 
la  cosa  que  da;  de  consiguiente  si  sabe  que  es 
agena,  no  tendrá  lugar  esta  ley,  ni  la  l.  2.  j 3.  C. 
de  quadrienn.  prepseript.,  de  las  cuales  esta  deriva; 
tal  es  la  opinión  común  : añade  no  ser  suficien- 
te que  el  Príncipe  diga  , doy  tal  coso  como  si  fuera 
mia , si  sabe  que  es  agena  , porque  seria  esto  dar 
valor  á meras  palabras,  contra  la  !.  2.  C.  commun. 


- JH— 


Rgena  (28.1)  como  suya  (2SJ)  , passa  él  seño- 

de  legat.,  y caeríamos- en  el  error  de  Martin,  que 
puede  verse  en  la  Glos.  á d.  I.  3.;  dice  también 
ser  conveniente  que  en  las  donaciones  reales  se 
continué  la  cláusula  , salvo  el  derecho  de  tercero  ■> 
como  s#  verifica  en  el  reino  de  Sicilia,  porque 
con  ella  declara  el  Rey  que  no  quiere  transferir 
mas  derechos  que  los  que  tieoe , I.  32.  D.  de  con- 
Irah.  ernpt.  y i.  71.  §.  últ.  D.  de  legat.  4.;  y es  dig- 
no de  notar  lo  que  añade,  á saber,  que  si  dicha 
cláusula  se  omite , no  se  presume  en  el  foro  ex- 
terno, por  naas  que  se  presuman  las  que  son  de 
fórmula,  según  el  cap.  9.  de  constituí.  Según  So- 
ciu.  consil.  121.  rol.  4.  n.  25.  proceden  d.d.  1.1. 
cuando  el  Príncipe  no  tiene  derecho  alguno  so- 
bre'la  cosa  que  euagena -;  pues  que  si  lo  tuviese, 
este  derecho  es  lo  único  que  se  entiende  trasfe- 
rir,  arg.  1.  32.  cit.,  y dice  haberlo  decidido  en  es- 
tos términos  Bald.  en  cierto  codsü.  ú.  75.  que 
empieza  illustris  dominas  noster , espresaudo  que 
parece  no  debe  entenderse  perjudicado  el  dere- 
cho de  tercero:  añade  Socin.  que  áfavor  de  su  de- 
cisión está  la  suma  equidad,  al  pasó  que  la  con- 
traria tieneen su  apoyo  elsumopodetqahora  bien, 
es  por  la  equidad  que  debe  guiarse  el  juez,  1.  8. 
C.  de  judie,  con  otras  semejantes.  Pero  si  el  Rey 
trasmite  á uno  la  cosa  agena,  sabiendo  que  no  le 
pertenece,  diciendo  que  obra  en  fuerza  del  su- 
mo poder,  que  la  da  como  suya,  y que  quiere 
tenga  efecto  su  voluntad,  como  si  creyera  que 
dicha  cosa  era  suya,  ¿ será  esla  donación  válida? 
¿procederá  lo  que  dije  arriba  signieudo  á Andr. 
delsern  y á otros,  á saber  , que  la  donación  no 
subsiste  sin  que  el  príncipe  crea  de  buena  fe  que 
la  cosa  le  pertenece?  Parece  que  el  citado  autor 
quiso  abrazar  en  su  decisión  el  caso  de  que  se 
trata,  uo  obstante  que  se  usara  de  la  cláusula 
en  virtud  del  supremo  poder  : sin  embargo,  parece 
que  Baldo  opinó  lo  coutrario  en  el  proemio  de 
las  Decretales,  col.  3.  n.  4.,  donde  dice  que  la  I. 
3.  cit.  no  tiene  lugar  á no  ser  que  conste  que  el 
Príncipe  quiso  hacer  uso  del  supreeflo  poder; 
porque  no  es  presumible  que  conceda  la  cosa 
ageua  si  uo  obra  á sabiendas , y que  por  lo  mis- 
mo cualquier  error  impedirá  la  aplicación  de  di- 
cha ley:  y lo  propio  quiso  el  mismo  Baldo  en  la 
1.  2.  C.  de  commun.  rer.  alien,  distinguiendo  dos 
casos  , á saber  aquel  en  que  el  fisco  vende  con 
buena  fe  , en  el  cual  dice  proceder  d.  ].  2.  C.  de 
quadrien.  prcescript. ; y aquel  en  que  obra  el 
Príncipe  en  virtud  del  supremo  poder,  en  cuyo 
caso  dice  proceder  la  1.  3.  del  tít.  cit.;  es  decir 
que  en  el  primer  caso  subsistirá  la  enagenacion 
mediante  la  buena  fe,  aunque  el  príncipe  no  ha- 
ga uso  de  la  plenitud  de  sus  facultades;  al  paso 
que  será  menester  que  esprese  hacer  uso  de  ellas 
cuando  sabe  que  la  cosa  es  agena  . lo  propio  y 
mas  espresamente  sostuvieron  el  mismo  Bald. 


rio  (285)  de  aquella  cosa  al  que  la  vende,  o al 

y Ang.  en  d.  1.  2.  , fundados  en  ella  , cuya  ley  , 
dicen,  prueba  contra  los  que  pretenden  que  el 
Príucipe  no  puede  dar  la  cosa  agena  mediante 
privilegio  y despojarnos  del  dominio; es  decir, 
aunque  sea  sin  justa  cansa,  según  ellos;  por- 
que cuando  esta  existe  no  cabe  dificultad  : y no 
se  diga  que  esto  pueda  hacerlo  el  Príncipe  pro- 
mulgando una  ley  genera!,  como  con  dicha  ley 
lo  hizo,  y no  por  privilegio;  pues  que  el  Empera- 
dor confirma  en  ella  todas  las  concesiones  antes 
hechas  por  privilegio  y quiere  que  todos  gozen 
de  los  privilegios  de  Zenon,  como  si  espresa  é in- 
dividualmente se  hubiesen  atribuido  en  cada 
concesión.  Tampoco  obsta  , dicen  , la  1.  7.  C.  de 
precib.  Imperat.  offer. , en  la  que  se  establece  no 
ser  válidos  los  rescriptos  y privilejios  que  per- 
judican al  derecho  de  tercero;  ley  que  debe  en- 
tenderse en  el  supuesto  que  no  exista  cláusula 
derogatoria , ni  la  de  motu  propio  : la  misma  opi- 
nión sostiene  Beldó  consil.  359.  vol.  3.  que  em- 
pieza quemadmodum  Imperator.  Y adoptando  esta 
opinión  no  obstará  lo  alegado  por  los  que  pre- 
tenden que  d.  I.  3.  procede  cuando  cree  perte- 
nqcerle  la  cosa  que  da , pues  que  á sabiendas  no 
puede  privar  á nadie  cíe  su  derecho  sin  justa 
causa  , según  la  Ciement.  pasloralis , 2.  de  re  ju- 
die., y Abb.  en  el  cap,  2.  de  reb.  ■ Eccles . non  alien. 

La  decisión  de  este  punto  pende  de  aquella 
cuestión  de  origen  antiguo,  á súber,  si  el  prínci- 
pe puede  privar  á uñó  de!  dominio  de  sus  cosas, 
en  virtud  del  supremo  poder,  cuestión  que  tra- 
té en  la  I.  1,  tít.  1.  Part.  2.,  cuya  ley  es  bastante 
esplícita,  y á ella  puede  añadirse  la  1.  31.  tít.  18. 
Part.  3.  Y ciertamente,  mediando  justa  causa 
probada  y la  correspondiente  indemnización,  el 
príncipe  puede  díspoDerde  una  propiedad  par- 
ticular, y no  de  otra  suerte;  tal  es  lo  que  estable- 
cen estas  leyes  de  Partida  , y parece  ser  la  opi- 
nión mas  probable,  la  de  los  DD.  que  así  lo  de- 
ciden en  el  capítulo  quee  in  Eclesiarum , de  cons- 
tit.,  donde  puede  verse  Felipe  Decio  col.  7,  y 10. 
La  equidad  y el  decoro  deben  servir  de  norma 
al  Príncipe  que  quiere  usar  de  la  lenitud  de  svi 
poder  , 1.  2.  G.  ne  ftscus  rem  quam  vendit  evinc.  — 
* Véasela  nota  4 de  este  tftuío,  donde  tratamos- 
de  las  circunstancias  bajo  las  cuales  puede  te- 
ner lugar  la  enagenacion  forzosa. 

(283)  Esceptúese:  Io.  si  la  cosa  es  de  la  Iglesia, 
cap.  quiqumq.  milit.  , 12.  q.  2.  y cap.  2.  de  rcb. 
Eccles.  non  alien,  y allí  la  Glos.:  2o.  si  la  cosa  se 
diese  á la  misma  Iglesia,  cap.  placuit , 1.  y allí  la 
glosa  16.  q.  3.  ¿Y  sí  la  cosa  fuese  de  un  menor? 
La  ley  será  también  aplicable:  así  opinan  Jacob. 
Bulric.,  Bald.,  Salic.  y Paul,  de  Castr.  en  la  1. 
últ.  C-  si  advere,  fisc.  , desechando  la  Glos.  que 
quiso  lo  contrario,  la  que  según  Saüc.  seria  vi- 
ciada por  descuido  del  copista, y lo  mismo  opi 


que  lo.  da  (280).  Pero  aquel  a quien  la  tomasse, 

na  Juan  de  Pial,  en  la  1.  pen.  al  fin  C.  de  ¡id.  et 
jur.  hast.  fisc.  Lo  cierto  es  que  si  el  menor  no 
pille  el  precio  al  fisco  dentro  del  cuadrienio, 
podrá  aun  pedirlo  pasado  este  término  , según 
los  Doct.  en  la  cit.  1.  ült-  ¿Qué  diremos  de  las 
cosas  dótales?  Bald.  consil.  359.  voi.  3.  op'ma 
que  en  perjuicio  de  las  mismas  no  tienen  lugar 
las  I.  1.  cít.  y esta  decisión  de  Bald.  la  refiere  y 
la  recomienda  mucho  Jas.  en  la  1.  í . D.  solut.  mat- 
rim.  col.  3:,  diciendo  no  haber  leido  en  otra  par- 
te decisión  semejante:  Francisco  Balbo  la  adop 
la  en  el  trat.  prcescriptionum.  fol.  54.  col.  1-  vers. 

1 1 .,  así  como  Socin. , al  cual  este  no  cita,  con* 
sil.  12Í.  y 46.  vnl.  4. , donde  corrobora  la  mis- 
ma opinión  con  algunos  argumentos  y dice  ha- 
llarse conforme  cou  la  equidad.  El  fundamento 
de  Baldo  y de  los  demás  está  en  que  la  ley  que 
dispone  en  general  no  se  aplica  en  perjuicio  de 
la  dote  : empero , si  bien  es  de  mucho  peso  la 
autoridad  de  Baldo,  particularmen  te  cuando  no 
liene  contradictor,  según  Alex.  en  la  1.  17.  §.  1. 
17.  D.  de  adquir.  poss., y sobre  todo  en  este  pun- 
to eD  que  tiene  á favor  suyo  á Bald., Socin.  y Jas.; 
sin  embargo,  dudo  de  la  procedencia  de  la  es- 
cepcion ; desde  luego  se  observa  que  Baldo  y los 
demás  hablan  sin  apoyo  de  ley  alguna ; además, 
el  favor  que  merece  la  dote,  parece  no  ser  bas- 
tante en  este  caso,'  pues  que  siendo  mayor  el 
privilegio  de  la  menor  edad,  que  el  que  se  atri- 
buye al  sexo,  1. 12.  D.  de  minor. , sin  embargo  , 
las  cosas  de  los  menores  no  esclyyen,  según  llevo 
dicho  , la  aplicación  de  las  leyes  de  que  se  trata  : 
añádese  que  por  lo  regular  las  cosas  dótales  se 
equiparan  á las  demás , escepto  cuando  espe- 
samente se  previene  que  la  dote  sea  privilegiada, 
según  la  Glos.  y los  DD.  en  la  1.  1.  D.  solut,.  mat- 
rid.,  donde  la  Glos.  se  ocupa  en  la  investigación 
de  los  privilegios  especiales' de  la  dote,  entre  los 
cuales  no  se  cuenta  el  de  que  se  trata  : ahora 
bien,  tantp  esta  ley  como  las  I,  1.  2.  y 3.  D.  de 
qmdrien.  prcescript.  hablan  en  general  de  toda 
suerte  de  cosas  y personas;  y de  otra  parte  la 
ley  que  así  dispone  se  «stiende  á todos  los  casos 
y personas  aunque  privilegiadas,  1.  15.  §.  últ.  D. 
de  testara,  milit.  y allí  Bald. ; luego  esta  ley  y las 
citadas  del  C.  comprenden  las  cosas  dótales,  y así 
lo  opina  también  Dec.  consil.  301.,  quien  en  la 
col.  pen.  concluye,  que  dejándose  llevar  Jas.  por 
la  decisión  de  Salió,  eu.d.  !.  últ.  C.  de  jur.  dot.  no 
examinó  bástantela  materia  : dice  también  allí 
que  la  ley  hablando  en  general  comprende  á la 
dote,  siempre  que  no  se  hallare  para  el  mismo 
caso  privilegiada  : con  esto  quedan  contestadas 
las  razoues  de  Socio,  en  d.  consil.  46.  col.  6., 
siendo  de  advertir  que  fiándose  poco  en  la  de- 
cisión de  Bald.  y en.  sus  argumentos  , dice  en  la 
col.  7.,  que  sea  lo  que  fuese  del  derecho  común 


imedele  pedir , qttel  de  la  estimación  de  aquella 

en  esta  materia  , en  su  caso  se  funda  en  cierto 
estatuto  especial. 

(^84)  ¿Qué  diremos  si  en  la  cnagenacion  es- 
presa  la  causa  por  la  cual  dice  pertenecer)*;  la 
eosa?  ¿subsistirá  aquella  si  se  halla  ser  falsa  la 
causa,  como  si  dice  pertenecerle  por  confisca- 
ción y resulta  después  no  ser  de  aquel  cuyos 
bienes  se  confiscaron  ?Cin.  en  la  1.1,  C.  dehm- 
red.  vel.  act.vend.  está  por  la  negativa,  y se  prue- 
ba por  la  1.  13.  §.  9.  D.  áepetit.  hoered. ; lo  mismo 
opinan  allí  Bald.  y Salic.  y Bald.  en  la  1.8.  C.  de 
remiss.  pign.,  fnndáudose  cu  la  misma  ley  ; y cor- 
robórase esta  opinión  con  lo  que  dije  , á saber  , 
que  cuando  el  Príncipe  tiene  en  la  cosa  algún 
derecho  , este  es  lo  único  que  se  entiende  trans- 
mitir; y entendiendo  en  estos  términos  el  cit. 
§.  9.,  no  podrá  decirse  corregido  por  d,  d.  I.  1.  2. 
y 3.  C.  de  quadrien..  prcescript. , lo  que  querían  la 
Glos.  Bart.  y Aug.  en  d.  §.  9.  : esta  decisión  de 
Cin.  la  aplicó  Rodr.  Suarez  en  sus  alegaciones, 
aleg.  11. 

(285)  Entiéndase  en  el  supuesto  que  el  Rey 
poséala  cosa  cuando  la  da  ó la  vende,  según 
Bart.  en  la  1»  últ.  C.  si  cont.  jus.  vel  ulilit.  public., 
Buld.  en  la  1.  2.  C,  de  comm . rer.  alien,  y en  la  1. 1. 
C.  de  hoered , velad,  vend.  co!.  1. , á quien  sigue 
Felin.  en  el  cap.  quee  in  Ecclesiarum  , col.  t4, 
de  constil.  y Jas.  en  la  auth.  guas  actiones,  C.  de 
Sacros,.  E celes.  Es  de  advertir  que  si  el  donata- 
rio ó comprador  posee,  se  presume  que  el  prín- 
cipe poseía,  Bald.  y Felin.  en  los  lug.  ci * . , 
Franc.  Balb.  trat.  prcescript.  fol.  53.  col.  4., 
y hace  ai  caso  el  cap.  1.  12.  q.  5.  y lo  que  notan 
Imol.  y los  Doct.  en  el  cap.  3.  de  pccul.  cleric. 
Entiéndase  que  debe  mediar  la  tradición,  no 
bastando  el  meco  título  de  venta  ó donación 
para  transferir  el  dominio,  como  lo  nota  Bald. 
en  el  cap.  1.  §.  últ.  col.  últ.  de  nov.  form.  fidelit., 
á quien  sigue  Jas.  eu  la  1.  20.  C.  de  pact.  col.  2., 
y el  mismo  Bald.  vol.  1.  consil.  3GS.  donde  aña- 
de ser  preciso  que  en  el  acto  de  la  tradición  no 
se  interponga  un  legítimo  contradictor. 

(286)  ¿Qué  dirémos  si  aquel  á quien  el  Prínci- 
pe transmite  la  cosa  y el  que  antes  era  dueño 
de  ella,  pretendan  tener  título  real?  Consultado 
sobre  el  caso  Ludov.  Román,  dijo,  consil.  298. 
que  no  procedía  la  aplicación  de  esta  ley  , ale- 
gando el  cap.  Abbdte  sané  3 de  re  judie.,  el  cap. 
cum  o/im,  de  re  judie.,  y el  cap.  capitulum  Sanctce 
Crucis , de  reseript.  y demás  que  pueden  verse  en 
el  lug.  cit.:  ciertamente  es  singular  esta  escep- 
cion,  la  que  tal  vez  no  procederá  cuando  cons- 
tase que  el  Príncipe  hizo  la  segunda  concesión 
no  obstante  la  primera  , la  que  quiso  tener  por 
revocada  ; y eu  estos  términos  Felipe  Decio  en- 
tiende la  decisión  dé  Román,  consil.  191.  col.  2. 
n.  4.  voL  1.,  pues  que  las  razones  en  que  Roma- 


trosa , fasta  quatro  años , e el  Rey  deuegela  pagar: 
e si  fasta  quatro  años  non  pidiesse  la  estimación, 
donde  en  adelante  non  podría.  Otrosi  dezioios, 

no  se  funda  tienden  á probar  que  la  segunda 
concesión  se  alcanzó  subrepticiamente,  es  decir, 
no  teniendo  presente  el  Príncipe  la  primera  : 
viene  en  apoyo  de  esto  Raid,  eo  el  cap.  1.  §.  ad 
hese,  de  pace  juram.  firm.  n.  II.,  donde  dice  que 
cuando  el  Papa  después  de  haber  conferido  á al- 
guno un  beneficio  eclesiástico,  se  lo  quita  en 
uso  de  sus  facultades  , y lo  confiere  á otro,  está 
obligado  á conferir  al  primero  un  beneficio 
igual  al  que  tenia ; con  lo  que  indica  manifiesta- 
mente que  en  su  opinión  el  segundo  seguirá  en 
posesión  del  beneficio  , sin  embargo  de  la  cola- 
ción anterior  : pues  que,  lo  que  el  Príncipe  con- 
cede por  mera  voluntad  , sin  causa , puede  qui- 
tarlo y darlo  á otro,  como  lo  notan  Inoc.  en 
el  cap.  quee  inEcclessiarum  de  constituí,  y Áng.  en 
la  1.  37.  D.  de  reb.  auct.  judie,  possid. ; véase  so- 
bre este  punto  Bald.  eu  la  1.  3.  C.  unde  liberi , y 
Felin.  en  el  cap.  novit  de  judiáis,  col.  8.  Adviér- 
tase también  que  los  argumentos  de  Romano 
coucluyen  cuando  los  dos  tienen  título  de  un 
mismo  rey  : si  cada  uno  lo  tuviere  de  Rey  dis- 
tinto , será  mayor  la  duda , particularmente 
cuando  uno  de  los  Reyes  no  fuere  heredero  del 
otro  : y no  se  diga  , que  el  argumento  deducido 
del  cap.  Abbate  sané  comprende  tainbian  el  caso 
en  que  los  títulos  dimanan  de  distintos  prínci- 
pes ; pues  que  dicho  cap.  no  prueba  lo  que  quie- 
re  Romano , ni  lo  supone  la  Glos.  á la  cual  tana- 
bien  cita.  Otra  cuestión  : atendido  que  esta  ley 
dispone  simplemente  que  el  dominio  de  la  cosa 
vendida  ó donada  por  el  Príncipe,  pase  al  com- 
prador ó donatario  ¿ será  escuchado  un  tercero 
que  mueve  cuestión,  no  sobre  el  dominio  , pero 
si  fundado  en  hipoteca  ú otro  derecho?  Ang. 
en  la  1.  1.  C.  de  fusred.  vedact.  vend.  dice  que  si 
uno  compra  del  fisco  herencia  ó cosa  singular 
adquiere  la  seguridad  deque  en  ningún  tiempo 
podrá  nadie  pedirle  e!  todo  ni  parte  alguna  de 
la  herencia  ó cosa  particular,  y que  este  es  el 
espíritu  de  d.  1.  2.  C.  de  qmdrien.  praescript.;  si 
bien  podrá  indudablemente  un  tercero  reclamar 
del  comprador  de  dicha  herencia  cualquier  cré- 
dito que  sobre  la  misma  le  competa  : y así  debe 
entenderse  d.  I.  1.  según  lo  anotado  por  Ciño  en 
la  misma  ; lo  que  no  decide  Aüg.  es  si  el  com- 
prador podrá  seé  reconvenido  por  la  acción  hi- 
potecaria ú otra  que  no  sea  la  de  dominio;  pero 
podremos  inferir  que  se  inclinó  á la  negativa  , si 
alendemosá  que  enla  conclusión  no  indica  nada 
que  sea  relativo  al  que  compra  una  cosa  deter- 
minada, al  cual  la  acción  hipotecaria  debia  com- 
prender, de  la  misma  manera  que  al  comprador 
universal;  además,  está  espreso  en  d.  I.  2.  que  ni 
la  acción  hipotecaria  ni  las  personales  tienen  lu- 

TOMO  III. 


na- 
que si  el  Rey  ouiesse  alguna  cosa  comunalmente 
con  otros,  que  la  puede  vender  (287)  toda,  o dar 
(288) , por  razón  de  aquella  parte  que  ha  en  ella; 

gar  contra  del  qué  recibe  algo  del  fisco  ó del 
Príncipe:  entiéndase  esto  eD  él  supuesto  que 
vendan  simplemente  la  cosa;  ahora,  si  cualquie- 
ra de  los  dos  vendiere  á fuer  de  acreedor  ó eu 
virtud  de  algún  derecho  especial  duIo,  entonces 
si  el  acreedor  tuvo  ó pudo  tener  noticia  del  acto 
y calló  se  entiende  haber  renunciado  al  derecho 
de  hipoteca,  1.  8.  C.  de  remiss.  pign.y  allí  Bald. 
Empero  Socio,  consil.  46.  vol.  4.  col.  6.  n.  13. 
ver».  4.  quiere  , que  aun  cuando  el  fisco  vende 
simplemente,  se  distinga  si  tuvo  ó no  noticia  del 
acto  el  acreedor  , pues  que  la  cit.  I.  8.  habla  de 
un  modo  general , entendiéndola  en  esta  forma 
la  Glos.  y Bald.  , y anade  que  así  lo  opinó  Paul, 
de  Castr.  en  la  1.  últ.  C.  si  advers.  fisc.  Con  todo 
es  mas  acertado  el  parecer  de  Bald.  quien  en- 
tendió perfectamente  d.  1.  8.  y las  cit.  1. 1.  2.  y 
3.  de  qmdrien.  prwscript.,  y es  el  que  debemos  se- 
guir : la  decisión  de  Cast.  se  refiere  al  supuesto 
de  vender  el  fisco  á fuer  de  acreedor.  Si  bien 
esta  ley  de  Partidas  no  se  espresa  en  este  punto 
con  la  misma  latitud  que  d.  1.  2.  C.  de  quadrícn. 
praescript.,  deberemos  suplirla  por  esta;  pues 
que  la  intención  de  entrambos  es  igual , á saber, 
el  atribuir  una  seguridad  completa  al  adquiren- 
te,  limitando  al  recurso  ó acción  contra  el  fis- 
co, el  derecho  del  tercero  que  se  siente  perju- 
dicado. Añádase  también  que  en  virtud  de  esta 
ley  se  transfiere  el  dominio  al  comprador  cuan- 
do la  venta  á mas  de  ser  válida  se  ha  verificado 
con  la  debida  formalidad  ; pero  no  si  esta  falta , 
1.  9.  D.  de  rescind.  vend. , y lo  afirma  Bald.  en  d. 
consil.  363.  vol.  1.  y Socio,  en  d.  consil.  46.  col. 
7.  n.  16. 

(287)  Añád.  1.  1.  C . de  vend.  rer.  fisc,  cumpri- 
vat.  commun.].  2.  C.  de  commum.  rer.  alien,  y Az. 
en'la  suma  C -de  reb.  alien,  non  alienan.  Bart.  y 
Juan  de  Plat.  limitan  d.  1.  í.  al  supuesto  que  el 
Rey  ó ql  fisco  reportare  utilidad  de  vender  la 
cosa  por  el  total,  por  ej.  si  de  esta  suerte  podían 
venderla  á mejor  precio  ; ahora,  si  cesa  la  utili- 
dad, niegan  al  Rey  y al  fisco  la  facultad  de  que 

se  trata  ; y lo  mismo  Copina  Salic.  en  d.  1.  2.  , 
donde  puede  verse  la  Glos.  Por  equitativa  que 
sea  esta  opinión,  no  podría  sostenerse  en  pre- 
sencia de  esta  le/  de  Partidas  , atendido  que 
ella  autoriza  al  Príncipe  para  hacer  donación  de 
ja  cosa  que  tiene  en  comunión  con  otra , en 
cuyo  caso  no  tiene  lugar  Ja  utilidad  indicada  ; á 
no  ser  que  se  diga  que  puede  aun  existir,  cuan- 
do se  intente  remunerar  olgun  servicio,  ó bien 
que  siempre  hay  utilidad  de  parte  del  Principe 
en  poder  hacer  ¡a  donación  por  el  total : empe- 
ro , la  restricción  de  los  cit.  DD.  es  demasiado 
grande  para  que  quepa  , atendidas  las  palabras 

15 


—114 — 


e passa  el  señorío  de  aquella  cosa  al  que  la  vende, 
o al  que  la  da.  Mas  con  todo  esso,  deue  dar  (289) 
la  estimación  a cada  vuo  de  los  otros , segund  la 
parte'que  auian  en  aquella  cosa. 

MSiT  54.  Del  orne  que  vende  a otro  cosa 
agena,  en  nomede  aquel  que  ouiesse 
el  señorío  delta. 

Si  vu  orne  vendiesse  a otro  cosa  agena,  en 
nome  de  aquel  que  ouiesse  el  señorío  della  ; 'si 
aquel  cuya  es  la  cosa , ha  por  firme  (290)  la  ven- 
dida después  que  es  fecha,  vale,  e passa  el  se- 
ñoril al  que  la  compra ; maguer  que  de  comien- 
do non  fiziesse  esse  alai  la  vendida , con  otorga- 
miento, nin  con  sabiduría  de  aquel  cuya  era  la 

terminantes  de  nuestra  ley  ; así  que  deberemos 
tomarla  tal  como  está  escrita.  ¿De  la  facultad 
de  vender  la  cosa  común,  induciremos  á favor 
del  Principe  la  facultad  de  hipotecarla?  Así  lo 
hace  la  Gios.  en  la  1,  1.  C.  si  commun.  res  p ign . 
data  si  ¿.Podrá  el  condueño  usar  del  derecho  de 
tanteo  , á tenor  de  la  1.  55.  de  este  lít.  y según 
Bald.  quien  en  ¡a  I.  2.  cit.  decia  ser  justo  que 
el  fisco  no  vendiera  sin  haber  requerido  antes 
al  condueño.,  el  cual  deberá  ser  preferido  por 
el  tanto  , arg.  1.  8.  D.  de  in  diem  addict.  y 1.  16. 
D.  de  reb.  auct.  jud.  possid.  Por  último  procede 
esta  ley  sea  ó no  la  cosa  divisible,  según  la  Glos. 
y los  DD.  en  d.  1-  2.  y en  la  cit.  1.1. 

(288)  Esto  no  se  halla  en  el  derecho  común. 
En  efecto  , las  leyes  citadas  en  la  nota  auter. 
hablan  de  la  venia  tau  solo:  si  se  dijere  que 
permitiéndose  al  Príncipe  según  la  cit.  1.  2-  C. 
de  commun.  rer.  alien,  y la  1.  3.  C.  de  quadrien. 
prcescript. , de  la  misma  manera  que  en  esta  ley 
el  dar  ó vender  la  cosa  que  es  agena  por  el  to* 
tal  , con  mayoría  de  razón  debe  permitírsele 
respecto  de  la  que  en  parle  le  pertenece  ; se 
contestará  que  las  1. 1.  cit.  proceden  , como  di- 
je , cuando  el  Príncipe  cree  que  la  cosaf  s suya, 
y no  cuando  sabe  que  es  agena  , cuya  circuns- 
tancia se  supone  existir  en  el  caso  de  disponer- 
se de  la  cosa  común.  Adviértase  que  en  todo 
caso  debe  indemnizarse  al  condueño,  1.  2.  lít. 
1.  Part.  2^  y 1.  18.  Part.  3.,  y es  además 

preciso  que  exista  legítima  causa,  según  la  1. 
31.  cit.  Con  estas  restricciones  tendremos  que 
la  cqmunion  no  produciría  ningún  derecho  es- 
pecial á favor  del  Príncipe,  derecho  que  parece 
tiende  á establecer  esta  ley;  es  de  ahí  que  tal 
vez  no  será  necesaria  la  legítima  causa,  con  tal 
que  se  cumpla  con  la  indemnización. 

(289)  De  estas  palabras  deue  dar  se  infiere  que 
el  precio  se  pagará  por  entero  al  fisco  ó al  prín- 
cipe, á quienes  acudirán  los  condueños  para 
obtener  su  parte  ; lo  que  nota  Bárt.  en  d.  1.  1. 


cosa.  Mas  si  non  la  vendiesse  en  nome  del  señor 
della , mas  en  el  suyo  mismo  ; si  aquel  que  la 
compra  sabe  que  non  es  la  cosa  de  aquel  que  gela 
vende,  entonce  non  passa  a el  el  señorío  della, 
nin  la  puede  ganar  por  tiempo  (291).  Ante  dezi- 
mos, que  aquel  cuya  es,  que  ¡a  puede  deman- 
dar, e la  deue  cobrar  en  todas  guisas.  Pero  si 
este  comprador  atal  ouo  buena  fe  qnando  compro 
la  cosa,  non  sabiendo  que  era  agena,  mas  cuy- 
dando  que  era  de  aquel  que  gela  vendió ; entonce 
puede  ganar  por  tiempo  el  señorío  della  : e es  te- 
nudo  el  vendedor  en  todas  guisas  (292) , de  tor- 
nar el  precio  a aquel  cuya  era  la  cosa.  Otrosi  de- 
zimos , que  vendiendo  orne  cosa  agena  como  su- 
ya, si  después  que  la  vendida  es  fecha , se  pierde 
la  cosa , o se  muere  (293) , puede  el  señor  de  la 

C.  de  vend.  rer, .fiscal,  con  respecto  á las  leyes  que 
disponen  la  distribución  de  la  pena  pecuniaria 
entre  un  particular  y el  fisco,  cuya  pena,  dice,  la 
cobrará  por  entero  el  último  , dando  luego  la 
parte  correspondiente  al  primero,  3.  15-  §.  3.  y 
1.  22.  §.  1.  D.  de,  jure  fisci ; lo  que  es  útil  , añade, 
porque  la  ejecución  se  hará  mas  fácilmente,  1. 
pen.  C.  de  conven,  fisc.  debitar,  y allí  el  mismo 
Bart. 

(290)  Deriva  esta  ley  de  lo  anotado  por  Az.  en 
la  suma  C.  de  reb.  alien,  non  alienan. : añád.  1.  48. 
dei  cit.  tít.  y 1.  3.  C-  de  reivindic. 

(291)  A causa  de  la  mala  fe,  según  el  cap.  últ. 
y el  cap.  5.  de  prcescript.  y la  regla  2.  de  regul. 
jur.  iib.  6.  y las  1.  I.  9.  y 18.  tít.  29.  Part.  3. 

(292)  Ya  célebre  la  venta  en  su  nombre  , ya  lo 
haga  en  el  de  su  principal , 1.  3.  C.  de  reivindic. 
y 1.  1 . G.  de  reb.  alien,  non  alienan. 

(293)  Lo  mismo  será  si  es  difícil  haber  la  cosa 
porque  se  haya  transportado  lejos  , 1.  1.  al  fin 

D.  de  eocercit.  y Cin.  y Ang.  en  la  1.  3.  C.  de  rei- 
vindic. ¿Se  dará  por  el  contrario  esta  acción  sub- 
sidiaria , si  tu  has  comprado  una  cosa  con  di- 
nero mió,  y de  otra  parte  eres  insolvente  ? ¿Po- 
dré enlónces  instituir  la  acción  reivindicativa , 
dando  por  firme  la  compra  como  si  se  hubiese 
verificado  en  mi  nombre?  La  glos.  últ.  á la  1.  67. 
D.  de  jur.  dot.  suscita  esa  cuestión  y la  decide 
por  la  afirmativa,  en  el  supuesto  que  hubieses 
obtenido  mi  dinero  en  virtud  de  causa  lucrati- 
va , y lo  mismo  opma  Paul,  de  Castr.  eu  d.  1.  3. 
a!  fin  : Ang.  y Bald.  en  la  misma  ley  sostienen 
lo  contrario.'  v.  allí  Sabe.  q.  11.  Y ciertamente 
cuando  no  queda  otro  recurso  al  dueño  del  di- 
nero que  sirvió  de  precio  , parece  justa  la  opi- 
nión de  la  Glos.  y de  Paul.  deCastr. , que  tam- 
bién es  la  de  G in.  siguiendo  á Petr.  en  d.  1.  3.  así 
como  la  de  Alber.  en  el  mismo  lugar  ; empero 
si  otra  acción  existe  , no  debe  tratarse  de  la  ne- 
gotiorum  gestorum  subsidiaria , como  dice  Salic. 
en  dicho  lugar.  Si  se  ha  veudido  la  cosa  que  se 
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cosa  auer  la  vendida  por  firme , e demandar  (294) 
el  precio  (295)  della  al  vendedor ; quier  fuere-  fe- 
cha la  vendida  en  nome  del  sedor  , o non. 

tlíY  55,  Como  la  vendida  , que  es  fecha  de 

me  debía  ¿ podré  subsidiariamente  dar  por  vá- 
lida la  venta  al  efecto  de  cobrar  el  precio?  La 
J.  25.  D.  de  hcered.  vel  act.  vend.  y allí  Bart.  deci- 
den negativamente.  . 

(294)  Añád.  I.  últ.  D.  de  negot.  gest. , 1.  8.  C.  de 
reí  vindicat.  y allí  la  Glos.,  véase  allí  Ang,  en  la 
glosa  magna , y Saíic.  j Paul,  de  Castr.  en  la  23. 

D.  de  rcb.  cred. 

(295)  Si  se  hizo  donación  de  una  cosa  nues- 
tra y esta  después  perece  ó es  prescrita  ¿ podre- 
mos dar  por  firme  el  acto  y pedir  subsidiaria- 
mente el  precio  ? parece  que  no,  dado  que  esta 
ley  habla  precisamente  de  la’ venta  , y la  Glos. 
en  la  1.  25.  D.  de  donat.  int.  vir.  et  uxor.  dice 
que  esto  no  procede  en  la  donación,  porque  el 
Jonante  no  estipula  precio.  Nótese  también  que 
podemos  dar  por  valedera  la  exacción  de  una 
deuda  al  efecto  de  instituir  la  acción  subsidia- 
ria , aunque  el  que  la  cobró  no  haya  obrado  en 
nuestro  nombre  , Glos.  y allí  Bart.  en  la  1.  41- 
D.  de  reb.  cred.  Y si  mi  acreedor  vendió  sin  de- 
recho la  prenda  , puedo  dar  por  firme  el  acto 
para  pedir  el  precio  , aunque  no  hubiese  aque- 
lla perecido  ni  estuviese  prescrita  , véase  una 
glosa  notable  y allí  Bald.  en  ia  1.  2.  C.  sivendit. 
pign.  agat  : porque , vendiendo  el  acreedor  en 
calidad  de  tal , se  entiende  haber  desempeñado 
el  negocio  del  deudor:  y si  bien  el  segundo 
acreedor  que  vende  la  cosa  hipotecada,  no  pue- 
de ser  reconvenido  por  el  primero  , e!  cual  está 
circunscrito  á la  acción  hipotecaria  centrar  el 
comprador  , 1. 1.  D.  de  distract.  pign.;  con  todo , 
si  la  cosa  ha  peretíido  ó ha  sido  prescrita  ten- 
drá acción  subsidiaria  para  reclamar  lo  que 
resta  del  precio  después  de  satisfecho  el  acree- 
dor que  vendió  , véase  una  glosa  notable  y allí 
Bart.  en  d.  1. 

(29G)  Tendrá  lugar  esta  ley  aunque  la  cosa 
sea  mueble  ó semoviente , como  en  el  ganado  y 
eu  los  esclavos  , atendido  que  la  palabra  cosa  es 
jenei  al  y las  comprende  todas,  según  las!.  I.  i D. 
de.  reb.  cred.,  5.  y 25.  I).  de  verb.  signif.  y 32.  §.  2. 
D.  de  legat.  2.  y allí  Bald. : tendrá  también  lugar 
en  los  derechos  y*aeciones,  1.  t.  D.  destat.  hora, 
y allí  Bald.  y los  Doct.,  así  como  respecto  de  la 
herencia,  1.  19.  C.  de  pact y confírmase  esto 
por  lo  que  de  otra  parte  se  establece  en  el  dere- 
cho, á saber,  que  el  dueño  de  un  predio  goza 
del  derecho  de  tanteo  cuando  el  colono  vende 
los  frutos  cojidos  en  el  mismo  ; 1.  í.  C-  de  me~ 
tall.  ct  metallar. , y en  ella  lo  notan  Barí,  y Juan 
de  Platea  : en  la  misma  ley  dice  Luc.  de  PeD. , 
que  ella  apoya  á los  señores  territoriales  en  la 


la  cosa  común  de  so  vno,  deue  valen' , 
maguer  non  sea  partida  entre  ellos. 

Dos  ornes,  o mas,  auiendo- alguna  cosa  (296) 
comunalmente  de  so  vno  (297) , dezimos , que 

pretensión  al  tanteo  de  los  frutos  y otras  Cosas 
que  venden  los  colonos  y demás  vasallos:  añade 
también,  partiendo  de  d.  I.,  que  puede  sorte- 
nerse  la  pretensión  del  Gobierno,  relativa  á 
que  los  fabricantes  de  sal  la  vendan  esclusiva- 
menteal  fisco,  loque  se  observa  en  nuestro  rei- 
no; si  bien  seria  de  desear  que  reinara  lájusticia 
en  la  fijación  del  precio.  Sin  embargo,  obsta  la 
I.  75.  de  Toro  , con  aquellas  palabras:  si  alguno 
vendiese  parte  de  alguna  heredad , que  tiene  común 
con  otro  , etc.  de  las  (que  se  infiere  que  entendió 
esta  ley  de  Parí-  limitada  á la  comunión  de  los 
inmuebles:  obsta  tambieD  quee!  retracto  de  san- 
gre se  concreta  á los  bienes  |inmuebles,  1.  6 
y 7 til.  7.  lib.  5.  del  Ordenam.  Rea!  y 1.  13.  tít. 
10.  lib.  3,  del  Fuero  Real  : además  la  constitu- 
ción de  Federico  que  citamos  en  otro  lugar  se  li- 
mita á los  inmuebles;  y por  fin  , jamás  he  visto 
que  se  moviera  pleito  (sobre  retracta  de  cosa 
comun  de  la  clase  de  las  muebles  : «n  la  prácti- 
ca, quizá  deberá  limitarse  á los  inmuebles  el 
retracto  por  causa  de  comunión;  empero,  si  ateü- 
demos  a!  rigor  del  derecho  seestenderá  lambieu 
á los  muebles,  atendido  que  esta  ley  se  espresa 
de  un  modojeneral  y sin  distinguir,  y de  otra 
parte  no  debe  hacer  fuerza  lo  relativo  al  retrac- 
to de  saDgre , porque  en  él  militan  razones  dis- 
tintas.— * Parece  masque  probable  que  la  ley  75 
de  Toro  (1.  9.  tít.  13.  lib.  10.  Nov.  Rec.)  enten- 
dió limitado  á las  cosas  inmueblts  el  retracto 
por  razón  del  condominio,  En  efecto,  al  esten- 
der  ella  á dicho  retracto  lo  establecido  para- el 
de  sangre,  relativamente  al  término  , consigna- 
ción del  precio  y demás  solemnidades , parte 
del  supuesto  que  uno  vendiere  la  parle  de  algu- 
na heredad  que  tieneen  común  con  otro.  Es  ver- 
dad que  al  fin  usa  de  la  palabra  cosa;' pero  tam- 
bién se  ve  que  la  cláusula  en  que  esta  palabra 
se  enenent  raestá  puesta  á manera  de  consecuen- 
cia de  lo  dicho  anteriormente. 

(297)  Es  decir  que  sean  dueños  por  indiviso  : 
pues  que  se  dicen  comuneros  los  que  son  par- 
tícipes de  un  mismo  dominio,  según  Bald.  eD  la 
1.  14.  C.  de.  contradi,  empt.  Es  de  ahí  que  tendrá 
lugar  la  aplicación  de  esta  ley  aunque  sean  me- 
ros enfílenlas  los  comuneros,  pues  que  tienen 
el  dominio  útil,  I.  1.  D.  siager  vectigal.  velemphi- 
teut.petat.  y allí  la  glosa  últ.,  y Bald.  en  la  1. 1. 
§.  3,  D.  de  superfic- .,  y sobre  el  retracto  de  sangre 
así  lo  sentaron  Alber.,  Bald.  y Ang. , siguiendo  á 
otros  jurisconsultos  ant  iguos  en  la  1.  60.  D.  de 
pact  , donde  dicen  que  en  virtud  de  dicha  ley 
el  dueño  es  preferido  al  pariente  en  el  retracto. 
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de!  predio  enfitéulico,  lo  que  está  conforme  con 
la  1.  74.  de  Toro,  y lo  afirman  también  Alex.  con- 
si!.27.  col.  2.  vol.  6.  y Baid.  consil.  300.  vol.  i.: 
lo  mismo  deberá  decirse  del  feudo  por  igual  ra- 
zón; sobre  lo  que  véase  Juan  Fab.  en  el  §.  I- 
Inst.  deempt.  et  vend.,y  lo  sienta  Mateo  de  Aflict. 
en  su  trat.  protomiseos,  glos.  1.  col.  3.  y 11.,  fun- 
dado en  el  cap.  1.  §.  sed  etiam  res , per  quos  fíat 
investitura . Deberemos  también  decir  lo  mismo 
si  la  comunión  pro  indiviso  versa  sobre  el  usu- 
fruto  de  alguna,  cosa ; es  decir  que  si  uno  de  los 
usufrutuarios  vendes»  parte  á un  tercero,  los 
demás  tendrán  el  derecho  de  retraer  por  el  tan- 
to: lo  que  se  confirma  por  las  palabras  jenerales 
de  esta  ley;  y si  partimos  del  supuesto  que  ella 
comprende  también  las  cosas  muebles  será  inú- 
til disputar  aquí  sí  el  usufruto  pertenece  ó no  á 
la  clase  de  las  mismas , sobre  lo  cual  V.  Bart.  en 
la  I.  44.  §.  5.  D.  de  usucapión,  y Luc.  de  Pen.  en 
la  I,  últ.  C.  de  vend . rer.  civit ■ col.  2.  Empero  ¿ si 
el  propietario  vende  el  derecho  de  propiedad , 
tendrá  el  usufrutuario  derecho  de  retraer,  co- 
mo partícipe  en  la  cosa?  Así  parece  si  se  consi- 
dera que  el  usufruto  es  parte  del  dominio  , 1. 76. 
§.  2.  D.  de  legal.  2.  Sin  embargo  dígase  que  no  ca- 
be el  retracto  en  el  caso  propuesto , atendido 
que  la  ley  dice  comunalmente  de  so  uno , y que  dé 
otra  parte  el  derecho  de  usufruto  es  diferente  del 
dominio,  según  la  1.  25.  D,  de  verb.  signif.  y allí 
la  Glos.  y la  misma  en  la  I.  4.  C.  demufrut.;  ade. 
más,  como  dice  Bald.  eo  la  1.  2.  C.  de  commun. 
rer.  alien.,  seria  contrario  á la  naturaleza  el  que 
al  usufruto  accediera  la  propiedad:  el  usufruto 
es  ciertamente  parte  inlegral  ó legal  del  domi- 
nio, mas  no  predicativa  ó subjetiva,  según  Pfa- 
cent.,  cuya  opinión  está  coufonne  qon  la  1.  25. 
cit.  Cuando  se  dice,  el  usufruto  del  fundo  imano 
pertenece  á Pedro , no  puede  inferirse  que  Pedro 
sea  dueño  de  dicho  predio;  al  contrario,  la  le- 
jítima  consecuencia  es  opuesta , porque  al  due- 
ño no  puede  corresponderle  usufruto  ni  otra  ser- 
vidumbre que  gravite  sobre  su  mismo  predio; 
así  que,  el  usufruto  es  parte  integrante  del  do- 
minio: lo  mismo,  y con  mayoría  de  razoD,  de- 
berá decirse  del  uso  : aunque  , según  Bald.  en  d. 
1.  2.,  el  usufruto  derive  del  pleno  dominio  , sin 
embargo,  no  tiene  la  naturaleza  de  propiedad  , 
sino  que  es  una  forma  corruptible,  que  fácil- 
mente vuelve  á unirse  cou  el  derecho  de  propie- 
dad: y lo  mismo  sucede  con  las  demás  servidum- 
bres porque  no  son  consideradas  como  porcio- 
nes del  dominip,!-  66.  §.  pen.  D,  de  legat.  2.  , 
1.  75.  D.  de  evict.  y d.  I.  25.  de  verb.  signif.  Empe- 
ro , sí  dos  ó mas  tienen  en  común  el  usufruto, 
uso  vi  otra  servidumbre,  como  la  de  apacentar 
ganado  en  tal  predio,  y uno  de  ellos  veude  su 
parte  áun  eslraño,  los  demás  partícipes  tendrán 
el  derecho  de  tanteo,  en  fuerza  de  la  comunión 
en  el  mismo  derecho  , como  dejo  seDlado : ma- 


yormente, si  se  atiende  que  estas  servidumbres 
inherentes  á inmuebles  se  reputan  cosas  de  es- 
ta clase,  según  el  cap.  2.  de  reb.  Eccles.  non  alien. 
lib.  6.,  la  1.  últ.  C.  de  long.  temp.  prcescript.,  y lo 
notan  Ant.  y Juan,  de  Imol.  en  el  cap.  nulli,  de 
reb.  Eccles.  non  alien,  ieodrá  también  lugar  esta 
ley  cuaudo  á dos  ó mas  Ies  competa  una  misma 
acción  personal  para  reclamar  un  predio,  y uno 
de  ellos  vende  su  derechoá  un  estraíio;  atendi- 
do que  se  espresa  en  jeneral  diciendo  alguna  co- 
sa, sin  limitarse  álos  bienes  iumuebles;  no  sien-' 
do  por  lo  mismo  necesario  investigar  si  las  ac- 
ciones se  reputan  muebles  ó inmuebles';  sobre 
lo  cual  v.  Abb.  en  d,  cap.  nulli,  Barí  en  la  1.  1. 

C.  sí  advers.  transad,  y en  la  1.  75.  §.  tí  ! t.  D.  de  le- 
gat. 1. , Juan  de  Piat.  en  la  1. 2.  §.  1 . C.  quando  et 
quib.  quarta  pars debeat.,  Bald,  en  la  I.  14.  y en  la 
auth.  hocjus  porrectum,  C.  de  Sacros.  Eccles .,  eu  el 
cap.  I.vers .sciendum,  defeudor.  commiss.et  depace 
tenend. , en  la  i.  1.  C.  de  prcetor.  pign.  y en  d.  1.  1, 

D.  de  stat.  hom.  en  entrambas  lecturas , Dec.  con- 

sil. 237.  col.  1. , Alex  consil.  45.  col.  3.  vers.  pri- 
mo enim  considero  , y Oldraldo  consil.  2)8. ; y así 
pues  no  tendrá  lugar  lo  que , partiendo  de  esta 
cuestión,  trae  Dec.  coasil.  300.  col.  2.  vers  ulte- 
rius  et  secundo  ele.  ¿Y  si  el  dueño  directo  vende 
su  derecho  podrá  retraer  el  eufitéuta  en  calidad 
de  partícipe  en  el  dominio?  parece  que  no  , si  se 
considera  que  esta  ley  álce  comunalmente  de  so 
uno , y que  el  enfiténta  no  tiene  el  domiuio  eu 
comunión  con  el  señor  directo, y si  un  dominio 
subalterno  respecto  del  que  compete  á dicho 
dueño ; pues  que  el  mismo  dominio  no  puede 
pertenecer  á dos  á un  mismo  tiempo , 1.5.  15. 

D.  commodati;  son  pues  diferentes  los  dominios, 
como  la  oota  Bart.  eo  la  1.  17,  §.  1 . D.  de  adquir. 
possess . : apoya  esta  decisión  el  que  el  dueño  di- 
recto no  debe  requerir  al  eufitéuta,  cuando  quie- 
re vender  su  derecho,  al  paso  que  debe  llenar 
este  requisito  el  enfitéuta  respecto  del  dueño  di- 
recto , por  si  quiere  tomar  por  el  tanto  el  domi- 
nio útil.  Podrá  pues  el  dueño  directo  vender  au 
derechoá  quien  quisiere, como  lo  decide  nota- 
blemente el  Specul.  tít.  de  loc.ato , §.  nunc  aliqua , 
vers,í)3. ; si  bien  en  algunos  lugares,  según  el 
mismo  Specul.,  se  acostumbra  insertar  la  si- 
guiente cláusula,  que  si  el  dueño  vendiese  su 
derecho,  pueda  el  infiléuta  retraer  , aunque  sea 
por  10  ó 20  sueldos  menos:  pero  esto  es  pura- 
mente convencional  , como  dice  .Tas.  en  su  trat. 
de  jure  emphiteutico , fol,  118.  col.  3.  vers.  juseta 
istum  textura,  donde  refiere  y sigue  la  decisión 
del  Specul. 

Pasemos  á otra  cuestión:  el  testador  lega  á 
uno  la  quinta  parte  de  sus  bienes,  disposición 
que  á cada  paso  hacen  los  maridos  á favor  desús 
mujeres;  este  legatorio  compra  del  heredero  uu 
predio  hereditario,  cuyo  predio  quieren  retraer 
por  el  tanto  los  parientes,  fundándose  en  las  le- 
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yes  del  Fuero  y de  los  Ordenamientos:  el  lega- 
tario dice  que  no  debe  tener  lugar  el  retracto, 
porque  él  tiene  parte  en  la  cosa  por  ser  legatario 
de  la  quinta  parte  de  los  bienes,  y de  consiguien- 
te que  debe  ser  preferido,  según  la  1.  74.  de  Toro. 
En  este  caso  los  parientes  serán  preferidos;  por- 
que el  dominio  de  la  cosa'legada  no  pasa  direc- 
tamente á semejante  legatario,  por  serlo  de  una 
parte  cuota,  según  la  1.  23.  D.  de  legat.  1.  y lo 
afirman  Bart.  y la  jeneralidad  de  los  Doct.  en  la 
1.26.  tit.  cit. 

Esto  puede  servirnos  para  resolver  otra  cues- 
tioné saber:  el  marido  compra  un  predio  du- 
rante el  matrimonio,  y después  lo  vende  á un 
estraño:  su  mujer,  ó ios  parientes  de  ella  en  su 
nombre  quieren  relraarlapor  el  tanto,  apoyados 
en  esta  ley : ¿procederá  entonces  el  retracto?  El 
Dr.  del  Castillo  en  sus  comentarios  á la  1.  cit.  de 
Toro  al  fin  de  la  glosa  majistral  suscita  esta  cues- 
tión y se  decide  por  la  afirmativa,  fundado  en 
argumentos  harto  débiles.  Sin  embargo,  favore- 
ce la  opinión  contraria  el  que  la  mitad  de  los  ga- 
nanciales que  corresponden  á la  mujer,  se  en- 
tiende deducidas  las  deudas  y cargas;  en  efec- 
to, siendo  esto  así , parece  que  ella  no  adquirirá 
directa  é inmediatamente  el  dominio  de  dicha 
mitad,  pues  que  en  la  necesidad  de  semejante 
deducción,  según  Bart.  y otros  en  la  cit.  1.  26. 
§.  últ.  D.  de  legat.  1.,  estriba  el  que  al  legatario 
de  una  parte  cuota  de  los  bienes  no  pase  ei  do- 
minio de  eilos  inmediatamente  después  de  la 
muerte  del  testador,  á tenor  de  la  I.  23.  D.  de 
legat.  1. : además,  antes  de  la  división  de  los  ga- 
nanciales debe  detraerse  loque  cada  ¡uno  de  los 
cónyuges  aportó  ó la  comunioD;  de  consiguien- 
te, mientras  esa  operación  no  se  ha  ejecutado, 
no  puede  saberse  la  parte  que  de  las  cosas  com- 
pradas por  el  marido  se  deba  á la  mujer:  así  pues, 
milita  la  misma  razón  que  sirvió  de  fundamento 
ála  cit.  1.  23.  Que  previamente  deben  deducirse 
los  capitalesque  se  aportaron  á la  comunión  lo 
prueba  latamente  jMonlalvo  en  la  1.  i.  tít-  3. 
lib.  3.  del  Fuero  Real  , sobre  la  parte  de  por  me- 
dio, lo  que  se  acostumbra  practicar,  aunque  el 
marido  hubiese  perdido  en  el  jüego,  ó de  otra 
suerte  malversado,  parte  de  sus  capitales,  según 
Rodr.  Suar.  en  la  repet.  á d.  1.  del  Fuero,  fol.23. 
col.  i.  La  solución  de  esta  cuestión  depende 
principalmenlede  si  el  dominio  de  lo  comprado 
por  el  marido  durante  el  matrimouio  pasa  al 
momento  de  la  adquisición  á la  mujer,  aunque 
la  entrega  se  hubiese  hecho  únicamente  al  pri- 
mero. En  este  puuto  varian  las  opiniones:  Pe. 
dro  de  Anchar,  consil.  102.  col.  2.,  discurrien- 
do acerca  de  una  disposición  semejante,  dice, 
que  la  mujer  no  adquiere  el  dominio  ipso  jure, 
sino  que  le  compete  la  acción  pro  socio  al  efecto 
de  que  se  le  haga  partícipe  de  ]a  adquisición: 
alega  la  1.  74.  D.  pro  socio  , donde  se  establece 


que  aun  en  el  supuesto  de  haberse  contraído  srt* 
ciedad  universal , lo  que  después  del  contrato 
adquiere  el  socio,  lo  hace  suyo,  dándose  á los  ' 
demás  acción  para  conseguir  su  parte:  si  bien 
los  bienes  que  los  socios  tienen  al  tiempo  del 
contrato  se  comunican  ipso  jure,  y aun  la  pose- 
sión de  ello  sin  necesidad  de  tradición,  1.  1.  al 
fin  y 1.  2.  D.pro  socio , y lo  Dota  Az.  en  la  suma 

C.  pro  socio;  loque  después  cada  uno  adquiere, 
lo  adquiere  para  sí , con  la  obligación  de  hacer 
de  ello  partícipes  á los  demás , l.  74.  cit.  Igual  es 
la  opioion  del  Dr.  Palacios  Rubios,  discurrien- 
do sobre  la  ley  del  Fuero  en  su  repet.  cap.  per 
vestras,  en  ¡a  rubr.  col.  rnihi.  319. , donde  alega 
el  cit.  consiL.de  Pedro  de  Anchar. , y examina  el 
valor  de  aquellas  palabras  del  Fuero  , huyanlo 
ambos  por  medio , y dice  que  el  tiempo  hayan , no 
significa  ipso  jure,  como  lo  notan  la  Glos.  y los 
DD.  eq  el  cap.  si  diligenti,  de  foro  compet.,  en  el 
cap.  únic.  de  sajittar.  y en  la  I.  S.  C.  de  jurisdict. 
omn.  judie. ; y además,  únicamente  la  sociedad 
universal,  á cuya  clase  no  pertenece  la  de  los 
cónyuges  sino  que  es  meramente  de  ganancias, 
es  la  que  tiene  semejante  prerogativa.  Lo  mismo 
opina  el  Dr.  Segura  en  su  trat.  de  bonis  lucratis  , 
fol.  19. col.  4.;  pues,,  si  bien  en  la  col.  anter.  ha- 
bía dicho  que  la  mujer  adquiere  al  momento  el 
dominio  en  virtud  de  la  1.  1.  al  fio  y de  la  1.  2.D. 
pro  socio  y Bart.  allí;  en  la  siguiente  espresa  «ó  si 
se  quiere  podrá  decirse  que  en  el  mismo  instao- 
te  de  la  adquisición  no  consigue  la  mujer  domi- 
nio alguno,  ni  en  lo  sucesivo,  mientras  la  so 
ciedad  no  esté  disuelta »,  y se  apoya  en  la  I.  74. 

D.  pro  socio,  con  loque  parece  inclinarse  ála 
opinión  de  Pedro  de  Anchar.  Lo  contrario  sos- 
tiene el  mismo  Palacios  en  la  cit.  repet.  eü  la 
rub.  col.  mihi  362. , donde  dice  que  según  algu- 
nos, los  bienes  adquiridos  durante  el  matrimo- 
nio se  hacen  comunes , es  decir  que  la  inuger 
los  adquiere  por  la  parte  que  le  toca,  por  el 
merojhecho  de  ser  introducidos  á la  casa  del  ma- 
rido , según  la  Glos,  que  se  reputa  singular  en 
d.  1.  1.  D.  pro  socio,  y allí,  para  probar  esto, 
examina  el  valor  de  aquellas  palabras  del  Fuero 
hayanlo  ambos  por  medio , las  ¡que  refiere  tanto  á 
la  mujer  como  al  marido,  es  decir,  que  la  ad- 
quisición se  verifica  en  provecho  de  los  dos  en 
el  mismo  instante  : pero  podría  también  decir- 
se que  la  palabra  hayanlo  se  refiere  á la  ejecu- 
ción del  acto,  según  el  cap.  ex  parte,  9 desponsal. 
y allí  los  Docl.  sobre  la  cuestioD  aquella  habebo 
tein  uxoremelc.  Rodrigo  Suarez  en  la  cit.  rep.  a. 
la  ley  del  Fuero , fol.  23.  vers.  queeritur  ulterius 
suscita  esta  cuesliou,  y después  de  haber  aduci- 
do algunas  de  las  razones  indicadas  , así  como 
la  1.  203.  del  Estiló,  por  la  que  se  presumen  co- 
munes entre  maridoy  mujer  los  bienes,  mieutras 
que  ninguno  de  los  cónyuges  pruebe  lo  contra- 
rio, y que  si  estos  viven  de  consumo,  eada  uno 
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de  ellos  se  entiende  poseer  por  mitad,  si  las 
pruebas  do  dicen  otra  i;osa',  después  de  haber 
cit.  la  I.  3.  D.  utipossid.  y á Ang.  en  la  1.  41  D. 
de  adquir.  possess. , y que  diciéndose  que  posee» 
en  cotnun,  se  manifiesta  bastanteque  se  presu- 
me  haberse  verificado  la  tradición  á entrambos; 
al  fin-permanece  indeciso,  diciendo  quela  cues- 
tión es  muy  dudosa  y merece  ser  examinada  con 
mas  detención  , y que  entonces  no  se  decidía 
por  haber  sido  consultado  sobre  un  caso  parti- 
cular. 

Por  lodicboseve  cuanta  duda  y diverjencia 
existe  entre  nuestros  DD.  r se  ve  también  que 
ninguno  de  ellos  atiende  á la  razón  fundamen- 
tal que  aduje,  sacada  de  la  1.  23- D.  de  legat.  1-, 
á saber , que  en  el  legado  de  una  parte  cuota  de 
los  bienes  e!  dominio  no  pasa  directamente  al  le- 
gatario, por  el  motivo  que  llevo  espresado;  lo 
que  parece  fundamental  en  esta  materia. 

Mi  opinión  es  que  no  obstante  de  no  tener  el 
carácter  de  universal  la  sociedad  que  existe  en- 
tre los  cónyuges  y si  solo  el  de  general  ó de  me- 
ras ganancias  , el  dominio  de  la  cosa  adquirida 
por  el  marido  durante  el  mafrimonio  pasa  al 
momento  á la  muger  : fundóme  en  primer  lu- 
gar en  la  1.  47.  tít.  28.  Part,  3.  donde  se  esta- 
blece, que  si  se  ha  contraído  sociedad  de  todos 
los  bienes  adquiridos  y por  adquirir,  no  tan  so- 
lamente se  comunican  en  virtud  del  mero  con- 
trato los  primeros,  si  que  también  los  segundos 
al  momento  de  adquirirse  : y no  obsta  el  que  la 
ley  hable  de  la  sociedad  universal,  porque  cuan- 
do trata  de  los  bienes  por  adquirir,  la  ley  no 
estriba  en  que  la  sociedad  tenga  semejante  ca- 
rácter; además  , por  derecho  común  , cotilo  di- 
je, ni  en  la  sociedad  universal  secomunican  di- 
rectamente ó ipsojure  los  bienes  que  después  se 
adquieren  , según  d.  1.  74.  y la  Glos.  y los  Doct. 
en  ella  y en  d.  f.  t.  §,  últ.:  la  1.  cit.  de  Part.  qui- 
so establecer  en  la  sociedad  que  tiene  por  objeto 
las  adquisiciones  futuras  lo  mismo  que  por  de- 
recho común  se  hallaba  establecido  para  la  so- 
ciedad universal,  respecto  de  los  bienes  adqui- 
ridos al  tiempo  del  contrato.  Ahora  bien,  exis- 
tiendo entre  los  cónyuges  una  sociedad  univer- 
sa] que  abraza  todas  las  adquisiciones  futuras, 
segun  las  leyes  del  reino  y lo  prueban  el  cap.  17. 
y allí  la  Glos.,  27.  q.  2.  y al  cap.  2.  de  donat.int. 
vir.  etuacor . tendrá  lugar  en  semejante  sociedad 
la  disposición  de  d.  1.  47.  al  fin.  En  segundo  lu- 
gar me  fundo  en  las  palabras  de  la  1.  203  del  es- 
tilo , en  la  que  se  halla  escrita  aquella  costum- 
bre del  Reino-,  que  generalmente  se  observa,  á 
saber  , que  los  bienes  que  tienen  los  cónyuges 
se  entiendan  comunes  mientras  no  se  pruebe 
lo  contrario  : la  ley  dice  así , pero  la  costumbre 
guardada  es  en  contrario  , que  los  bienes  que  han , 
marida  y muger , que  son  de  amhos  por  medio : esta 
palabra'sou , tiempo  de  un  verbo  sustantivo, 


denota  efectividad  de  presente,  según  Ja  1.  48. 
princ.  D.  dehcered.  instit.  , y dice  Bald.  t.ract. 
schismatis  en  la  mbr.  C.  sí  quis  alig . test,  prohib. 
col.  4.  que  esta  palabra  incluye  completamente 
la  sustancia  do  la  cosa,  y que  no  hay  oirá  eu 
el  mundo  que  en  tánto  grado  á la  sustancia  se 
refiera  : así  que  , diciendo  de  presente  son  la  1. 
del  Estilo,  no  debe  entenderse  del  tiempo  déla 
disolución  del  matrimonio,  arg.  1.72.  D . de  ser- 
vit.  urban.  prmd.  y allí  Paul,  de  Castr.,  1.  7.  D.  de 
aur.et  argent.  legat . y allí  Bart.  , 1.  76.  §.  t.  T). 
de  verb.  oblig.  y allí  latamente  Jas,  y 1.  125.  D. 
tit.  cit. ; y si  semejante  palabra  se  hubiese  halla- 
do en  el  estatuto  al  cual  se  refiere  Pedro  de 
Anch.  en  d.  consil.  102.  hubiera  dicho  sin  duda 
lo  mismo  , como  se  infiere  de  sus  mismas  pala- 
bras , á saber , nam  verba  statuti  dicunt. , quod 
sint  communia  Ínter  ípsos  etc. ; en  efecto  , la  pala- 
bra sint , siendo  presente  de  sujuntivo  , no  in- 
dica un  resultado  producido  ipsojure,  cap.  sí 
diligenti , 12.  de  foro  compet.  y los  Doct.  en  la  1.  5. 
C.  de  jurisdict.  omn.  jud.z  he  aquí  pues  que  si  en 
el  estatuto  se  hallara  la  palabra  sunt  en  vez  de 
sint,  hubiera  el  citado  escritor  pensado  de  otra 
manera.  Fundóme  en  tercer  lugar  en  la  1.  14. 
tit.  últ.  lib.  3-  del  Fuero  Real  , donde  se  dice 
que  la  muger  puede  ser  reconvenida  por  las 
deudas  contraidas  durante  el  matrimonio ; lo 
que  puede  únicamente  provenir  de  hacerla  par-- 
tícipe  al  momento  de  los  gananciales,  1.  1Q.  D. 
de  regul.jur. : por  el  mero  hecho  de  darle  ipso 
jure  el  condominio  de  dichos  bienes  , quiere-  la 
ley  que  responda  directamente  de  las  deudas:, 
hace  también  al  caso  la  1.  60  de  Toro,  la  que 
declara  la  muger  libre  de  las  deudas  si  renuncia 
á los  gananciales  ; es  decir , que  requiere  la  re- 
nuncia para-que  se  pierda  lo  que  se  adquirió 
por  la  sola  fuerza  de  la  ley  : se  dirá  tal  vez  por 
el  contrario  que  la  cit.  1.  60.  prueba  no  haber- 
se adquirido  el  dominio  por  la  muger,  aten- 
dido que  si  así  fuere  , no  lo  perdería  por  la  me- 
ra renuncia  , según  la  1.  17.  §.  1.  D.  de  adquir. 
posses. ; á esto  se  contesta  que  el  principio  tiene 
lugar  cuando  el  dominio  proviene  de  una  de  las 
causas  de  adquisición  de  derecho  de  gentes,  es- 
to es  , mediante  la  tradición;  pero  no  en  el  caso 
de  que  se  trata  , en  el  cual  el  dominio  se  ad- 
quiere por  la  mera  disposición  de  la  ley,  domi- 
nio que  la  ley  adjudica  revocablemente,  como 
dijimos  respecto  del  que  adquiere  el  legatario  , 
I.  86.  §.  2.  D.  de  legat.  1.  iVo  obsta  el  argumento 
deducido  de  d.  1.  23.  D.  de  legat.  1. , porque  el 
legatario  de  una  parte  cuota  de  los  bienes  , se 
entiende  serlo  de  dicha  parte  deducidas  las 
deudas  y cargas  ; al  paso  que  la  muger  está  te- 
nida proporcionalmentc  al  pago  de  las  deudas 
y es  responsable  de  la  misma  mauera  de  las 
cargas.  Empero  es  de  advertir  que  el  dominio, 
y la  posesión  que  tiene  la  muger  no  son  derc- 
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qoalquier  dellos  .puedo  vender  la  su  parte  (2981, 

• 

olios  efectivos  hasta  que  la  sociedad  concluya 
mediante  la  disolucioD  del  matrimonio ; pues 
que  mientras  este  subsiste  no  puede  decirse  que 
haja  lucros;  y de  otra  parte  no  puede  Instarse 
la  división  mientras  la  sociedad  dura  , según 
diferentes  I.  1.  D.  pro  socio  , y así  la  práctica,  co- 
mo lo  atestigua  Rodr.  Suar.  en  el  lug.  cit.  aña- 
diendo (lo  que  es  muy  notable  para  la  decisión 
de  la  cuestión  principal , la  que  trata  el  citado 
glosador  de  las  I.  1.  de  Toro)  que  la  muger  no 
puede  accionar  , ni  pedir  cosa  alguna  de  los  ga- 
nanciales antes  de  la  disolución  del  matrimo- 
nio , mayormente  atendido  que  mientras  el 
matrimonio  subsiste  , la  administración  de  di- 
chos bifenesy  la  facultad  de  enagenarlos  residen 
en  el  marido  , según  la  1.  úít.  tít.  4.  lib.  5.  del 
Ordenam.  Real  y por  la  1.  205.  del  Estilo:  de  lo 
que  resulta  ser  equivocada  la  decisión  del  citado 
glosador.  Hay  mas  , ó ei  marido  vende  ó entre- 
ga el  predio  adquirido  durante  el  matrimonio, 
ó lo  vende  tan  solo  sin  efectuarla  tradición:  en 
el  primer  caso  , como  el  dominio  se  ha  trans- 
ferido por  entero  al  comprador  , la  muger  no 
puede  decirse  concUieña ; y en  el  segundo  , ba- 
ilándose el  marido  precisamente  obligado  á en- 
tregar la  cosa  vendida  , si  de  hecho  puede  efec- 
tuarlo , según  la  Glos.  en  el  §.  1.  de  empt.  e,t 
vmd.  en  la  palabra  iradalur  y Bart.  en  la  1.  í. 
13.  de  act.  empt.  col.  4. ; y de  otra  parte  dándose 
por  la  ley  al. marido  la  facultad  de  vender  aun- 
que lo  haga  déla  porción  de  la  muger;  es  claro 
que  esta,  so  prelesto  de  retraer,  no  podrá  impe- 
dirle la  entrega  de  la  cosa  vendida. 

(298)  V.  G.  -de  commun.  ver.  alien. 

(299)  No  debe  tomarse  esta  palabra  tan  lata- 
mente de  modo  que  comprenda  toda  suerte  de 
enagenacion,  como  en  la  I.  29.  §.  1.  D.  de  staU  lí- 
ber, déla  que  hablé  en  la  I.  43.  de  este  tít. ; sino 
que  no  siendo  esta  materia  favorable  deberá 
limitársela  palabra  vender  á la  venta- propia- 
mente tal,  como  en  la  1.  14.  C.  de.  contrah. 
empt.  Decía  Alberico  en  d.  1.  27.  §.  1 . que  allí  la 
interpretación  era  lata  por  el  favor  que  merece 
la  libertad,  al  paso  que  la  geouina  significación 
de  la  palabra  venta  es  mas  limitada , y lo  mis- 
mo nota  allí  la  Glos, ; y de  ello  infiere  con  res- 
pecto á una  cuestión  semejante  á la  nuestra, 
que  si  en  virtud  de  ley  ó costumbre  se  diese  al 
pariente  cercano  la  facultad  de  retraer  la  cosa 
vendida  , no  se  esteuderá- la  misma  facultad  á 
las  demás  enageuaciones  : insiste  en  la  misma 
opinión , siguiendo  á Alberto  y á Odofredo  , en 
la  disputación  que  empieza  in  aliqua provincia,  la 
que  refiere  Juan  Andr.  en  las  adic.  al  Specul.  tít. 
de  empt.  etvend.  §.  2.  col.  4.  adic.  sobre  la  parte  . 
quemadmoaum  , donde  el  Specul.  vers.  sed  pone 
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maguer  la  cosa  non  sea  partida.  É puedele  (299} 

i 

statutum  est.  dice  que  semejante  estatuto  no  ten- 
drá lugar  en  la  dación  en  paga  de  deuda;  y lo 
mismo  parece  que  debe  decirse  en  el  caso  de 
esta  ley. , esto  es,  respecto  del  comunero.  En- 
tiéndese lo  dicho  , cuando  se  diese  en  pago  de 
deuda  por  el  juez,  pero  no  si  por  el  mismo  deu- 
dor, según  Alber.  en  la  primera  parlé  statutorum, 
2.  part.  q.  2. , fundado  en  la  1.  3.  §.  1.  D.  de  reb. 
eor  qui  súb  tuU , en  la  1. 13.  D.  farnil.  ercisc.  y en 
la  1.  9.  D.  de  fideicomm.  Ubert. ; y lo.raismo  opina 
Juan  de  Pial,  en  I.  1,  C.  de  fund.  patrim.  en  el 
supuesto  de  no  mediar  fraude  cuando  la  venta 
es  judicial:  igual  es  la  opinión  de  Romano,  con- 
sil. 107. , y de  Alex.  consil.  5.  2.  vol.  1. ; y esta 
cuestión  la  trata  latamente  Tiracuell.  en  su  trat. 
de  atraque  reiractu , glos.  14.  n.  8.  y 9.  Conviene 
advertir  que  la  dación  in  solutum  judicial  , la 
que  se  llama  necesaria  , tiene  lugar  cuando  la 
cosa  se  adjudica  por  el  juez  al  acreedor  después 
de  haberse  subastado  ; si  se  adjudicare  á un  ter- 
cero no  habrá  dación  in  solutum,  y si  una  pura 
venta  , 1.  3.  G.  de  execut.  rei  judie.,  Bald.  consil. 
368.  vol.  1.  Lo  dicho  de  la  dación  in  solutum  de- 
be entenderse  del  caso  en  que  la  deuda  sea  de 
dinero  ; pues  que  siendo  de  otra  clase  , el  acto 
ninguna  relación  tiene  con  la  compra  y venta, 
Glos.,  Cin.,  Bart.  y otros  en  la  1.  8.  G.  de  sentent. 
et  interloc.  y en  la  1.  46.  D.  de  solut. ; á no  ser 
que  se  dé  un  inmueble  por  UDa  cosa  mueble, 
pues  que  entonces  se  considera  como  si  se  hu- 
biere dado  ea  pago  de  dinero  debido,  según  el 
cil.  Tiracuell.,  al  cual  véase  en  la  cit.  glos.  14. 
n.  40.  y 41.  Tampoco  procederá  la  disposición 
de  esta  ley  cuando  el  condueño  permuta  su  par- 
te, así  como  no  tiene  lugar  en  semejante  caso  el 
retracto  de  sangre  , según  la  cit.  1.  del  Fuero  y 
allí  la  Glos.;  y en  efecto,  tratándose  de  tomar 
la  cosa  por  el  mismo  precio,  se  ve  que  la  ley  es 
inaplicable  á la  permuta,  ya  que  fuera  déla 
compra  y venta  no  hay  precio  propiamente  tal, 

. 1.  4.  §.  6.  D.  de  damn.  infecí,  y 1.  últ.  C.  de  prasd. 
decur.  , donde  Juan  de  Pial. , relativamente  á es- 
ta cuestión  , dice , que  el  que  es  preferido  en  el 
caso  de  venta  , no  es  atendido  en  el  de  permu- 
ta. ¿Y  si  por  uua  cosa  mueble  debida  se  diese  un 
inmueble?  Véase  lo  que  dije  arriba  en  esta  mis- 
ma nota.  ¿Tendrá  lugar  el  retracto  de  que  tra- 
tamos si  á título  de  transacción  se  deja  la  cosa 
en  poder  del  poseedor  mediante  cierto  precio? 
V.  Tiracuell.  en  la  cit.  glos.  14.  n.  60.  y 61.:  véa- 
se también  en  la  misma  glosa  , ¡n.  79.  y 80.  si 
dará  ó no  lugar  al  retracto  el  arrendamieoto  ce- 
lebrado para  largo  tiempo;  y véanse  también  en 
el  mismo  lugar  otras  cuestiones  relativas  á esta 
materia  : y acerca  el  indicado  caso  de  arrenda- 
miento, véase  además  Dec.  consil.  282.  al  fin. 


vender  a qualquier  de  los  que  han  en  ella 
parte  (500) , o a otro  estraño  (30-1).  Pero  si  algu- 
no de  los  que  han  parte  en  la  cosa , quisieren  dar 

{300)  Podrá  pues  vender  á uno  de  los  condue- 
ños, aunque  lo  fuese  respecto  de  la  menor  par- 
te ; porque  por  razón  de  ella  es  y se  llama  con- 
dueño , I.  1.  C.  de  commun.  serv.  manumití. : de  lo 
que  Baldo  eu  el  mismo  lugar  , tratando  del  es- 
tatuto florentino  en  virtud  del  cual  el  condueño 
no  puede  transmitir  su  parte  á un  estraño,  in- 
fiere que  si  son  tres  ó mas  condueños  podrá  uno 
de  ellos  transmitir  su  parte  al  que  no  tuviese 
mas  que  la  milésima,  no  obstante  que  otro  de 
los  condueños  tenga  una  porción  mayor  en  la 
casa  , lo  que  dice  debe  tenerse  presente  : esta 
ley  establece  un  privilegio  á favor  de  los  con- 
dueños contra  las  personas  estradas;  de  lo  que 
se  sigue  que  el  condueño  uo  gozará  de  él  con- 
tra su  compañero  en  el  dominio,  1.  34.  D.  de  mi- 
nar,, donde  se  establece  que  en  igualdad  de  pri- 
vilegio será  mejor  la  condición  del  que  sea  re- 
convenido. Obsta  entpere  la  1.  últ.  C.  da  agrie  et 
mancip. , donde  se  establece  que  no  se  venda  la 
heredad  petrimonial  del  Príncipe  á uno  solo  de 
sus  colonos,  y sí  át  varios,  á fin  de  evitar  distur- 
bios: porque  naturalmeute  se  engríen  y enso- 
bervecen  los  campesinos  cuando  llegan  á enri- 
quecerse : de  aquí  deduce  Juan  de  Plat.  , en  la 
misma  ley,  que  la  cosa  común  , antes  debe  ven- 
derse á todos  los  condueños  queá  uno  solo  de 
ellos  , á fin  de  que  este  no  veDge  á ser  insopor- 
table á los  demás  : empero  Ltic.  de  Penna  en  la 
misma  ley  , la  entiende  de  otra  manera,  á saber, 
que  si  alguno  de  los  colonos  del  Emperador 
quiere  vender  su  heredad  , cuyo  dominio  direc- 
to pertenece  al  patrimonio  del  Príncipe,  deba 
requerir  á los  demíjs  coIodos  de  origen  ó dere- 
cho semejante,  á fio  de  no  dará  aquellos  un 
compañero  que  pudiera  serles  incómodo  : en- 
tendiendo así  la  i.  cit.  ja  no  obstará  á la  propo* 
sion  que  sentamos  ; y á lq  mas  podrá  decirse, 
que  si  bien  el  caso  de  venderse  á un  condueño 
que,  poseyendo  gran  parte  de  la  cosa,  puede 
causar' molestias  á los  demás,  pueden  estos  ser 
admitidos  entónces  á retraer,  á lo  menos  por  la 
parte  que  cada  uno  tiene  en  la  cosa  común  ; y 
hace  al  caso  lo  que  sobre  el  socio  pendenciero  se 
dtefe  en  la  1.  14.  D.  pro  socio. 

(301.)  Añád.  I.  3.  C.  decomm.  rer.  alien,  y l.  1. 
C.  comm.  divid.:  Valdría  sin  embargo  el  estatuto 
que  no  permitiera  vender  á un  estraño  sin  re- 
querir antes  al  condueño  , I.  14.  C-  de  contrah. 
empt.  y allí  Salle.,  1. 1.  C-  non  licere  habitat,  metro. 
y Bald.  en  la  1.  1.  C.  comm.  divid.  i.  notab. ; por 
mas  que  Ang.  en  d.  1.  14.  , y apoyado  en  ella  , 
«liga  , que  semejante  estatuto  sería  inicuo  : por- 
que d.  1.  14.  habla  del  caso  en  que  la  ley  pro- 
hibiera absolutamente  vender  á los  estraños;  lo 
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tanto  por  ella  (502),  como  el  estraño,  esse  la 
deuc  auer  (503)  ante  que  el  estrado.  E la  vendi- 
da del  estraño  se  deue  entender  que  puede  ser 

que  uo  disponen  las  de  que  hablamos  , y si  que 
antes  de  vender  á un  estraño  se  requiera  al  con- 
dueño por  si  decide  tomar  la  cosa  por  el  tanto  : 
esta  disposición  nada  tiene  de  inicuo,  y así  lo 
prueba  esta  ley. 

(302)  Sea  ó no  escesivo  el  precio , porque  el 
vendedor  no  debe  salir  perjudicado,  1.  3.  c. 
comm.  divid.,  auth.  hoc  jus  porrect.  €.  de  Sacros 
1S cedes.  y I.  38.  D.  de  rei  vindic. , donde  se  dice 
que  el  justo  precio  es  aquel  que  hubiera  conse- 
guido ei  poseedor  ; ó en  otros  términos,  la  cosa 
vale  el  precio  que  se  ofrece  por  ella  puesta  en 
venta,  1.  14.  princ.  D.  decondict.  furt. , donde  la 
Glos,  alega  las  concordancias  ; y así  lo  deciden 
Juan  Andr.  en  las  adíe,  al  Specul.  tít.  de  empt. 
et  vend.  §.  2.  col.  G.  y 7-  , Baldo  en  la  1.  2.  C.  de 
rescind,  vend.  cuest.  últ. , Juan  de  Imol.  en  la 

1.  122.  §.  3.  D.  de  verb.  oblig.  y Fab.  de  Monte  en 

su  trat.  de  emp.  et  vendit  en  la  3.  cuest.  de  la  20. 
cuest.  principal,  y lo  prueba  la  1.  últ.  C.  de  jur. 
einphit allí,  et  tantam  p'rcestare  quantitatem,  quan- 
tum ipse ab alio  recipere  potest.  ¿Qué  dirémos 

si  la  cosa  se  vende  por  cierto  precio  espresendo 
que  se  hace  donación  de  cuanto  mas  valiese? 
No  debe  ser  atendida  esta  cláusala  , porque  es 
puramente  de  estilo,  como  lo  dice  Áng.  en  la  1. 

2.  C.  de  resdnd.  vend. : sin  embargo,  si  aparecie- 
re que  deriva  de  la  intención  del  vendedor,  esto 
es,  si  de  la  afección  ó de  otras  conjeturas  re- 
sultase que  este  quiso  hacer  donación  de  parte 
del  justo  precio  , el  que  retrae  deberá  también 
pagar  esta  parte  , como  bellamente  lo  trae  Moli- 
noeus  en  las  costumbres  parisienses  , til.  1.  §.  13. 
glos.  5.  cuest.  12.  y Fab.  de  Monte  en  su  trat.  de 
empt.et  vend.  8.  cuest.  princip.  4.  cuest.  y Tira- 
cneli.  trat  de  utroque  retracta , fol.  140.  n.  11.  y 
12.  y fol.  141. 

(303)  No  se  hallaba  así  establecido  por  derecho 
común  ; al  contrario  era  libre  el  condueño  de 
transmitirsu  parte  áuo  estrado;  pero  por  equi- 
dad elcondueñodebeser  preferido  por  el  tanto  , 
según  Bald.  en  d.  1.2.  C.  de  comm.  rer.  alien.,  el  cual 
alega  la  1 . 8.  D.  de  in  diem  addict.  y la  1. 1 . D.  depri- 
vileg.  credit.,  las  que  no  prueban  loque  el  preten- 
de : y Fab.  de  Monte  en  su  trat.  de  empt.  etvend. 
citando  á GuiM.deCugueoers  la  I.  I.  D.  deprivil. 
credit.  decia  que  en  igualdad  de  circunstancias 
antes  debe  venderse  la  cosa  al  vecino  que  á otro; 
hace  al  caso  ia  i.  7,  C.  de  omni  agro  deserto , y di- 
ce el  cit.  Fab.  en  la  3.  cuest.  princip.  cuest.  20. 
que  así  opinan  los  modernos  en  la  1.  110.  D.  de 
verb.  oblig. , porque  nos  interesa  estar  libres  de 
malos  vecinos,  1.  últ.  C.depact.  int.  empt.  etven- 
dit. , y adquirir  los  predios  lindantes  aunque  sea 
por  un  precio  escesivo , 1.  54.  D.  de  legat.  Sobre 
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si  particular  se  promulgó  porel  emperador  Fede- 
rico  , rey  de  Sicilia  , acá  ley  que  á la  letra  capia 
Mat.  de  Afflícl.  ea  su  trat.  de  jure  pr  otomía  eos , la 
que  do  se  observa  en  estos  reinos , ni  tiene  lu- 
gar en  ellos  el  retracto  poc  razón  de  vecindad,  ni 
Guill.  de  Cugneo,  en  la  especie  de  quese  ocopa, 
se  funda  eq  testos  del  derecho  común.  Téngase 
presente  esta  ley  en  cuanto  establece  que  tenga 
1 ugar  el  retracto  por  razón  de  la  comunión  en 
la  cosa  vendida  : en  este  retracto  deberá  obser- 
varse todo  cuanto  está  prevenido  para  el  desan- 
gre por  las  leyes  del  Fuero  y del  Ordenam.  de 
Nieva;  es  decir  lo  relativo  al  ofrecimiento  y 
consignación  del  precio  , el  termino  de  los  nue- 
ve dias  y Jo  demás  que  se  establece  en  la  1.75. 
de  Toro,  en  cuyas  glosas  pueden  verse  algunas 
cuestiones  sobre  Ja  materia,  así  corno  en  el  trat. 
de  Mat.  de  Affict.  ¿ Pero  si  el  estraño  á quien  el 
condueño  vende  su  parte  es  clérigo  ó iglesia, 
habrá  lugar  al  retracto?  Así  parece,  según  el 
cap.  S.  de  in  inlegr.  res^it.  y allí  Abb.  5.  notab. : 
este  mismo  privilegio  de  retracto  pueden  á su 
vez  tenerle  los  clérigos,  como  lo  advierte  Decio, 
consi!.  282.  al  fin  ; y bajo  el  supuesto  de  una  dis- 
posición  igual  á la  de  nuestra  ley  decide  á favor 
del  retracto  Alex.  consil.  143.  vol.  7.  Empero  , 
supóngase  que  Pedro  y yo  poseemos  una  cosa 
cu  común,  que  Pedro  vendió  su  parte  á Ticio 
sin  requerirme  , y que  yo  después  sin  requerir 
á Ticio  vendo  la  mia  á Sempronio,  cediéndole  el 
derecho  que  en  virtud  de  esta  ley  tenia  contra 
Ticio  para  el  retracto  : añádase  que  Ticio  recon- 
viene á Sempronio  al  efecto  de  retraer  la  parte 
que  á mí  ine  compró,  fundándose  en  que  la  venta 
se  hizo  sin  requerirle;  y que  por  el  contrario 
Sempronio  , en  virtud  de  la  cesión  que  le  hice  , 
pretende  compelerle  el  derecho  de  retraer  la 
parte  comprada  por  Ticio:  pregúntase  ¿quién 
será  preferido?  Mueve  esta  cuestión  Paulo  de 
(laslr.  en  la  1.  21.  al  fin  C.  de  furt.  , y concluye 
que  será  preferido  Sempronio  accionando  en 
virtud  de  la  cesión:  véase  al  cit.  Paulo  de  Castr. 
Nótese  también  que  con  estas  palabras  de  la  ley 
me  la  deue  auer , etc.  junto  con  las  anteriores  , 
pero  si  alguno  etc.  se  comprueba  la  decisión 
de  Paulo  de  Castr.  cousil.  221.  vol.  t.,á  saber, 
que  si  son  diferentes  condueños  y uno  solo  de 
ellos  se  presenta  á retraer  , podrá  hacerlo  por 
el  total : es  pues  indivisible  este  derecho  de  re- 
tracto, porque  comprende  en  sí  el  hecho  de  la 
tradición  de  lá  cosa  que  es  de  la  misma  natura- 
leza, 1.  72.  D.  deverb.  oblig.  y lo  nota  Bart,  en  la 
h 30.  D.  de  usufr.  legat. : síguese  de  aquí  que  solo 
podrá  ejercerse  por  el  total , 1.  11.  §.  últ.  y 1.  12. 
D.  deindiem  addict.  Adviértase  que  el  que  re- 
trae en  fuerza  de  la  comunico  ó en  virtud  de 
consanguineidad  debesatisfaceráaquel dequien 
retrae  todos  los  gastos  que  hizo  en  la  cosa  , véa- 


se Alber.  hablando  del  retracto  de  sangre  , en 
la  1.  39.  §.  1.  D,  de  mimr.  : ¿y  si  se  protestare 
para  que  tales  gastos  no  se  hagain*  V.  Alber.  en 
el  lug-  cit.—  * En  España  se  conocen  tres  espe- 
cies de  retractos,  el  de  comuneros,  del  cual  se 
trata  en  esta  ley  , el  eufitéutico  que  se  halla  es- 
pueslo  en  la  1.  29.  lít.  8.  de  esta  Part.  , y el  re- 
tracto llamado  de  sangre.  Este  es  el  derecho  que 
se  da  á los  parientes  del  vendedor,  que  lo  fue- 
ren dentro  del  cuarto  grado  , para  tomar  por  el 
tanto  los  bienes  raines  que  el  vendedor  hubiere 
heredado  deim  ascendiente  común  , I-  1-  3.  y 7. 
tít.  3. Ijb.  10,  Nov.  Ree.y !.  230.  deEstilo.  Si  el  pa- 
riente mas  cercano  no  está  en  el  lugarónoquie- 
re  retraer,  pasa  el  derecho  al  siguiente  en  grado, 
d.  d.  h- 1.  í,  y 7.  Si  dos  ó mas  parienles  que  están 
en  igual  grado  quieren  usar  de  su  derecho  , to- 
dos retraerán  la  finca  de  patrimonio  ó de.abo- 
leugo  por  iguales  partes  , d.,1.  1.  Cuando  dos  ó 
mas  cosas  de  dicha  clase  fuesen  vendidas  por 
un  solo  precio  , el  parieute  deberá  retraerlas  to- 
das ó ninguna  : empero , si  se  estipuló  un  pre- 
cio para  cada  una  , el  pariente  puede  retraer  las 
que  quiera,  1.  5.  tít.  cit.  De  aquí  se  sigue  que  no 
tendrá  lugar  el  retracto  si  una  heredad  patri- 
monial ó de  abolengo  se  hubiese  vendido  jun- 
tamente y por  un  solo  precio  con  otra  que  no 
tiene  semejante  calidad  : pues  que  de  lo  contra- 
rio , ó deberiamos  autorizar  el  retracto  parcial 
ea  un  caso  en  que  la  ley  no  lo  permite  ; ó debe- 
ría es  tenderse  á bienes  no  patrimoniales.  Se 
conceden  para  retraer  nueve^dias  fatales,  esto  es, 
que  corren  contra  los  menores  y toda  suerte  de 
personas , d- 1.  í.  y 1.  2.  del  mismo  tít.  Cuéntase 
este  término  desde  el  dia  de  la  venta;  y si  esta  se 
hizo  en  almoneda,  desde  el  del  remate  , d.  1.  í. 
y 1.  4.  del  mismo  tít.  Dentro  del  término  fatal , 
el  pariente  que  usa  del  retracto  debe  ponerá 
disposición  del  comprador  el  precio  desembol- 
sado, junto  con  el  importe  de  las  alcabalas  y 
demás  gastos  ocasionados  por  la  compra,  y debe 
también  jurar  que  quiere  la  cosa  para  sí , y que 
no  procede  con  engaño  , d.  d.  1. 1.  1 y 4.  Si  la 
venta  se  hubiese  hecho  al  fiado  , bástale  al  pa- 
riente que  dentro  los  nueve  dias  dé  fiadores  con 
ios  cuales  se  bblige  al  pago  del  precio  dentro  del 
plazoque  se  concedió  alcomprador,  1.  6.  tít.  cit. 
Si  concurriesen  para  retraer  dos  ó mas  apoya- 
dosen  diferente  título,  será  preferido  el  que  se 
presente  en  calidad  de  dueño  directo  ó superfi- 
ciario;  faltando  este,  el  condueño,  y en  último 
lugar  será  admitido  el  pariente,  I.  8.  tít.  cit.  He- 
mos dicho  al  principio  que  solo  se  conocían  tres 
especies  de  retractos,  pues  que  si  bieD  por  las  le- 
yes  10.  y siguientes  del  citado  título  de  la  Nov. 
Recop.se  duba  el  derecho  de  tanteo  á las  albóndi- 
gas, fábricas  de  jabón,  de  seda,  de  paños  y otras; 
estas  leyes  han  sido  derogadas  por  Reales  de- 
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fecha , ante  que  sean  entrados  en  pleyto  (504) , 
de  la  (x)  parte.  Ca  si  el  pleyto  fuesse  ya  comen- 
tado en  jimio  para  partiría  , entonce  non  la  po- 
dría vender  alestraño,  fasta  que  fuesse  partida; 
fueras  ende , con  otorgamiento  de  los  otros  com- 
pañeros. 

MTW:  56.  (y)  Bel  orne  que  por  miedo , o por 
Juerga  compra,  o vende  alguna  cosa , 
por  menos  del  justo  precio. 

Por  miedo , o por  fuerza  comprándolo  ven- 

(j)  partir.  Acad, 

(*)  Como  se  puede  desfacer  la  véndida  que  es  fe- 
cha por  fuerza  , ó por  miedo  , á en  que  fue  fecho  en- 
gaño en  mas  de  la  uteyiatl  del  derecho  préselo. 

eretos  de  23  de  noviembre  de  1833,  de  10  de  di- 
ciembre del  mismo  año  y de  29  de  enero  de 
-1834. 

(304)  Es  decir  , antes  de  la  contestación  del 
.pleito , según  la  1.  1.  al  fin.  C.  comm.  divid.,  de  la 
cual  esta  se  ba  lomado. 

(305)  Añád.  1.  1.  C.  de  rescind,  vend.  y 1.  1.  3. 
y 4.  C.  de  his  quee  vi  mal.  cau$..fiunt : dice  desfe- 
cha, porque  el  contrato  en  rigor  subsiste , si 
bien  se  rescinde  por  la  acción  quod  metus  causa , 
como  lo  nota  la  Glos.  eu  d.  !.  1. 

(306)  Es  decir^que  sea  tal  que  imponga  á un 
hombre  de  ánimo  esforzado  ; y cual  sea  este  se 
declara  muy  bien  en  la  1.  7.  tít.  dlt.  Part.  7. 

(307)  Añád.  1.5.  C.  de  legib. , 1.  178.  D.  de  reg. 
jur.  y 1.  27.  D.  ad  leg.  falcid.  : en  lo  que  se  dice 
aquí  del  juramento,  entiéndase  después  dé  pe- 
dida la  absolución  , como  dije  al  fin  del  tít.  11. 
de  la  Part.  3. , y según  Inoc.  en  el  cap.  venerabi- 
lem , de  elect.  y en  el  cap.  ad  aures,  quod  met.  cau-s., 
y Paul,  de  Castr.  en  la  auth.  sacramenta  puberum, 

C.  si  adversa  vend.  col  1.  al  fin. 

(308)  Añád.  1.2.  y 8.  C.  de  resánd.  vend.  y cap. 

3.  y,G.  ds  empt.  et  vend.  y la  1.  4.  tít.  7.  [ib.  5.  del 
Orden.  Real.  [1.  2.  tít.  1.  lib-  10.  Nov.  Rec.  ] , la 
que  estiende  esta  disposición  á los  contratos  de 
arrendamiento  y de  permuta  , aunque  se  verifi- 
quen mediante  subasta  , y de  otra  parte  limita 
á cuatro  años  á contar  desde  el  dia  del  contra- 
to, el  tiempo  para  pedir  la  rescisión:  añád.  Spe- 
cul.  tít.  de  empt.  et  vend.  §.  nunc  dicendum , col.  4. 
y tít.  de  local.  §.  nunc  aliqua ¿ vers.  90. , donde 
puede  verse  si  la  ley  es  aplicable- al  feudo  y á la 
concesión  de  eñfitéusis.  Tiene  también  lugar,  se- 
gún Alber.  en  la  cit.  1. 2.,  en  la  dación  en  pago 
de  deuda  , como  se  ve  por  la  1. 16.  C.  de  rescind. 
vend.,  lo  que  debe  entenderse  á tenor  de  la  I.  5. 
tít.  7.  lib.  5.  del  Orden.  Real.,  y v.  Bald.  en  la 
1.  3.  G.  de  execut.  reí  jud.,  col.  1.  al  fin:  tiene 
también  lugar  en  los  contratos  inominados, 


diendo  algún  orne  alguna  cosa , non  deue  valer; 
ante  decimos , que  deue  ser  desfecha  (505)  la  com- 
pra , si  fuer  prouatlo,  que  la  fuerza,  o el  miedo 
lúe  alai  (506) , que  lo  ouo  de  fazer  maguer  le  pes- 
sasse.  E como  quier  que  la  vendida  fuesse  fecha 
por  jura , o por  peño , o por  úadura , o por  pena, 
.que  fuesse  y puesta,  non  deue -valer.  Ca  (z)  des- 
pués que  la  vendida,  o la  compra,  que  es  el 
principal , non  vale  (507) , non  deuen  valer  las 
otras  cosas  que  fuessen  puestas  por  razón  della. 
Otrosí  decimos  , que  se  puede  desfazer  la  vendida 
que  fue  fecha  por  menos  de  la  meytad  (508)  del 
derecho  precio  , que  pudiera  valer  en  la  sazón 

(~)  pues  que  la  compra  ó la  vendida , que  es  el 
principal , Acad. 

Glos.  en  la  1.  21.  C.  de  local. , y en  ios  contratos 
strictijuris  , tanto  por  vía  ele  escepcion  como  por 
medio  de  acción  , según  Alber.  , Bald.  y Salic. 
en  d.  I.  2.:  por  lo  que  mira  á la  transacción, 
véase  la  Glos,  en  la  1.  78.  §.  ült.  D.  ad  trebell.  y 
allí  Bart.  Sobre  el  caso  eu  que  la  lesión  recae  en 
la  estimación  de  la  cosa  dotal,  véase  la  ley  16.  til. 
11.  Part.  4.  y lo  que  allí  dije.  Tendrá  también 
lugar  si  se  ha  constituido  una  dote  escesiva,  se- 
. gun  la  Glos.  en  la  I.  9.  §.  1.  D.  de  minar. , pero 
en  este  caso  la  demanda  no  debe  concebirse  al- 
ternativamente, sino  que  deberá  pedirse  que  la 
dote  se  reduzca  á lo  justo,  según  Bald^  novel,  en 
el  trat.  de  dote  , ful.  20.  col.  1.  vers.  et  hoc  erit 
quadragessimun  secundum  privilegium.  ¿ Tendrá 
lugar  la  rescisión  si  la  lesión  pro  «ene  de  la 
permuta  de  beneficios?  Calderino  tít.  de  rerum 
permulatione , cousil.  4.  se  decide  por  la  afirma- 
tiva en  el  supuesto  que  fuere  la  Iglesia  la  que 
quedara  perjudicada  en  mas  de  la  mitad  de  la 
justa  estimación ; pero  no  sí  el  perjuicio  no  pa- 
sara de  las  personas  que  permutan , aun  cuando, 
la  lesiou  fuese  enorme.  Por  lo  que  mira  al  caso 
eD  que  sea  un  procurador  el  que  vende,  véase 
la  Gios.  en  la  1.  7.  §.  7.  D.  pro  emptor.  y lo  que 
nota  Al}b.  en  el  cap.  cum  causam , de  empt.  et 
vend.  vers.  2.  oppono  , col.  2. 

Adviértase  que  no  procede  la  rescisión  de 
que  tratamos  en  el  arriendo  de  contribucio- 
nes, según  la  I.  143.  del  Cuaderno  de  las  alca- 
balas ; empero , parece  que  por  esta  ley  no  se 
quila  el  remedio  de  la  restitución,  Glos.  en  la 
1.  4.  C.  de  pací.,  y Bald.  en  la  1.  1.  C.  si  advers. 
/¡se.  lo  que  valia  ciento  se  vendió  por  diez 
con  el  pacto  que  si  por  la  Pascua  inmediata  no 
se  pagaban  los  diez  se  debería  el  justo  precio 
¿tendrá  lugar  Ja  recision  ? Bald.  en  el  cap.  1. 
qualiter  dominas  propiet.  feud.  privet.  dice  que  no, 
porque  basta  lo  que  han  prevenido  loá  contra- 
yentes. Otra  cuestión  uo  menos  interesante  y 
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que  la  fizicron  (509).  JE  si  el  vendedor  esto  pudie- 
re prouar  (540) , puede  demandar  al  comprador, 

análoga  á esta  propone  Odofredo  y refiere  Al- 
ber.  en  d.  I.  2.  col.  4.  vers.  ítem  qpoerit.,  es  decir, 
si  podrá  'instar  la  recision  el  que  vendió  por 
cuatro  lo  que  valia  diez,  con  el  pacto  que  devol- 
viendo los  cuatro  el  vendedor  dentro  del  año, 
se  le  devuelva  la  cosa,  y no  hizo  uso  del  dere- 
cho de  la  retroventa  dentro  del  término  señala- 
do : concluye  por  la  afirmativa,  apoyándose  en 
quede  la  interposición  del  pacto  no  resulta  ha- 
ber renunciado  el  beneficio  de  la  rescisión  ; así 
como  puede  cualquiera  hacer  uso  de  un  benefi- 
cio especial , aunque  haya  renunciado  lo  de  de- 
recho , 1.  1,  C .de  legit.  barred.  A primera  vista  la 
decisión  de  Baldo  y la  de  Odofredo  se  hallan  en 
oposición:  empero,  fácilmente  se  advierte  que 
en  el  paso  propuesto  pór  el  primero  sabia  el  ven- 
dedor que  el  precio  convenido  no  era  el  que 
correspondía  á la  cosa  y sin  embargo  vendió;  al 
paso  que  en  el  que  propone  Odofredo  no  consta 
que  el  vendedor  tuviese  semejante  conocimien- 
to : ahora,  al  que  es  sabedor  del  precio  de  lo  que 
vende,  no  le  compete  la  acción  rescisoria,  como 
lo  nota  Az.  en  la  suma  C.  de  rescind.  vend.  , allí 
scienti  enim  etc.  1.  1.  D.  de  aot.  empt.  y regí.  27. 
de  reg.jur.  in  &.  ¿Pero  no  se  presume  que  todo 
vendedor  sabe' cual  es  el  precio  de  lo  que  vende, 
según  la  1.  15.  C.  de  rescind.  vend.?  y siendo  esto 
así¿no  quedará  escluido  en  todo  caso  el  remedio 
tle  que  se  trata?  Dígase  que  la  disposición  ded. 
1.  se  aplica  á los  casos  en  que  el  precio  es  poco 
menos  de  lo  justo  ; pero  que  si  la  diferencia  es 
grande  se  presume  la  ignorancia,  arg.  1.  25.  D. 
de probat.,  y así  opina  Salic.  en  d 1.  2.  al  fin,  con- 
forme con  Petr,  Cin.  y Nicolás  de  Mata:  y el 
error  , según  él  , debe  alegarse  en  el  libelo  , si- 
bien  no  es  preciso  probarlo.  Nótese  que  no  ha- 
brá lugar  á la  rescisión  si  el  contrato  de  venta 
ha  sido  confirmado  por  el  juez,  1.  1.  C.  deprced. 
decur.  y allí  Bart.  y Juan  de  Plat,  , y el  mismo 
Plat.  en  ia  1.  59.  C.  de  decur. ; lo  que  debe  en- 
tenderse en  el  supuesto  que  al  decreto  judicial 
preceda  conocimiento  de  causa,  espresándose 
así  en  é! , y no  siendo  aquella  falsa  , según  la  1, 
26.  §.  7.  D.  de  fidneomm.  libar t.  y Dec.  cousil.  351, 
col.  últ.  — *Por  la  1.  4.  tít.  1.  lib.  10.  Nov.Rec. 
los  oficiales  de  cantería  y albañiiería  y otros  que 
toman  obras  á destajo,  ó en  almoneda  , no  pue- 
den pretender  la  recision  del  contrato  , ni  au- 
mento de  precio  so  pretesto  de  engaño  que  ha- 
yan sufrido  en  lo  que  es  de  su  arte. 

(309)  Añád.  1.  8.  C.  de  rescind.  vend.  , cap.  6. 
de  empL  ct  vend.,  la  Glos.  en  el  cap.  cura  diketi 
del  mismo  tít.,  el  cap.  42.  de  tcstib.  y allí  la  Glos. 
y la  1.  3.  §.  5.  D.  de  jure  fispi  y allí  Bart.  Pero  si 
por  medio  de  testigos  se  probase  lo  que  valia  la 
cosa  en  el  año  anterior  al  contrato  ¿podrá  infe- 


quel  cumpla  (5-14) , sobro  aquello  que  attia  dado» 
por  ella , tanto  quanto  la  cosa  estonce  podría  va- 
ri ese  de  aquí  el  valor  que  tenia  ella  al  tiempo  de 
la  venta  ? Baldo  , siguiendo' á Jacobo  de  Ravena 
en  d.  1.  2.  col.  pen.,  dice  probarse  así  presunti- 
vamente ; pues  que  en  poco  tiempo  ny  cambia 
el  valor  de  las  cosas,  mientras  no  sobrevengan 
circunstancias  estraordlnarias , como  la  decla- 
ración de  uDa  guerra,  ú otra  de  esta  naturale- 
za ; de  ahí  es  que  la  decisión  en  este  punto  pen- 
derá del  arbitrio  del  juez.  Alber.  en  el  mismo 
lugar  col.  5.  quiere  absolutamente  que  la  prue- 
ba recaiga  sobre  el  tiempo  del  contrato  : sin 
embargo  , con  la  opinión  de  Jacobo  de  Rav.  es- 
tán conformes  Cin.  en  la  auth.  sed  qmmvis , C. 
de  rei  uxor.  act.  y Salic.  en  d.  1.  2.  col.  autepen. : 
yo  me'inclino  mas  á dejar  ese  punto  al  arbitrio 
del  juez.  \ 

(310)  Véase  de  que  modo  se  prueba  esto  en 
una  larga  glosa  á d.  1.  2.  C.  de  rescind.  vend.  al 
fin , y allí  Bart. , Bald.,  Ang.  y Salte.,  y en  lo 
anotado-  por  Juan  de  Plat.  en  la  1.  últ.  C.  de 
pryed.  etomn.  reb.  navicular. , ad virtiéndose  que 
no  se  presume  haber  sufrido  mutación  el  vélor 
de  la  cosa  en  poco  tiempo,  v.  I.  últ.  tít.  25.  Part.2. 
y Bald.  en  el  lug.  cit.  col.  pen.  vers. pone  quidem; 
y sobre  la  cuestión  que  tratan  los  cit.  Doct. , á 
saber,  si  podrá  probarse  el  valor  de  la  cosa  por 
medio  délas  escrituras  de  ventas  antiguas,  añád 
Bald.  en  la  I.  únic.  G-  de  seníent.  que  pro  eo  quod 
interest , col.  últ.  y Ales,  codsü.  28  col.  2.  vol.  5. 
Adviértase  que  el  predio  cercano  & una  ciudad 
se  estima  en  mayor  precio,  según  el  cit.  Bald. 
en  la  1.  35.  C.  de  donat.  y la  i.  54.  D.  de  legal.  2. 
Adviértase  también  que  al  hacer  la  estimación 
de  la  cosa  debe  atenderse  á todas  sus  calidades  , 
1. 1.  §.  16.  D.  ad  Trebell.  y 1.4.  al  fin  de  donat.  caus , 
morí.;  y Bart.  en  la  cit.  1.  1.  §.  16.  dice,  que  es 
preciso  atender  á si  el  vendedor  estaba  cargado 
de  deudas,  y á si  dió  ó no  fiador,  pues  que  estas 
son  circunstancias  que  debieron  influir  en  que 
encontrara  quien  le  ofreciera  por  la  cosa  un 
precio  mas  ó menos  alto;  igualmente,  dice  de- 
ben atenderse  las  demás  circunstancias  que  pue- 
den iufluiríen  el  precio  : véase  también  lo  ano- 
tado en  el  cap.  adnostram  5.  de  émpt.  et  vend.  Ad- 
viértase por  fin  que  los  testigos  que  deponen 
acerca  del  valor  de  la  cosa  deben  dar  razón  de 
ciencia  , aunque  nose  les  pida  , Bald.  en  la  1.  últ. 
C.  de  jure  domin.  impetr. 

(311)  Por  esta  ley  se  colige  la  forma  de  la  de- 
manda, la  que  manifiesta  Ang.  en  d.  1.  2.  al  fin; 
y véase  también  el  Specul.  tít.  de  empt.  et  vend.  §, 
nunc  dicendum , vers.  ubi  autem  quis  in  venditione. 
Manifiéstanos  esta  ley  que  puede  simplemente 
pedirse  el  suplemento  del  precio  sin  hacer  men- 
ción de  la  facultad  de  volver  la  cosa,  que  com- 
pete al  comprador,  añád.  i.  7.  R.  quod  cían  eo,  y 
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ler  segund  derecho.  E si  esto  non  quisiere  fazer 
él  comprador,  deue  desamparar  la  cosa  (512)  al 
vendedor,  e recebir  del  el  precio  que  auia  dado 
por  ella.  É por  menos  del  derecho  precio  pedria 
ser  fecha  la  vendida , qnando  de  la  cosa  que  va- 
le diez  marauedis,  fue  fecha  por  menos  de  cinco 
marauedis.  Otrosí  dezimos , que  si  el  comprador 

Bald.  en  d.  1.  2.  col.  9.  y téngase  esto  presente, 
porque  Abb.  siguiendo  á otros  Doct.  sostuvo  lo 
contrario  en  el  cap.  curtí  dilecti,  de  empt.  et  vend. , 
cuyo  testo  véase.  ¿ Y si  el  primer  comprador 
transmitió  la  cosa  á otro , al  cual  el  vendedor  se 
dirije?  v.  Bald.  en  d.  1.  2.  col.  8. , Salic.  lug.  cit. 
col.  5.  y Alex.  consil.  92.  vol.  1-  col.  3. 

(312)  Si  el  comprador  prefiere  devólver  la  co- 
sa, ¿deberá  también  restituir  los  frutos  que  per- 
cibió? parece  que  no,  atendido  que  tanto  esta 
ley  como,  la  1. 2 C .de  rescind.  vend-,  hacen  única- 
mente mención  de  la  cosa : y de  otra  parte  pa- 
rece que  debe  lucrar  losfrulos  habiéndolos  per- 
cibido con  título:  esta  es  al  parecer  la  opinión 
de  Bald.  end.  1.  2.  cuest.  1,  así  como  la  de  Fab. 
de  Monte  en  su  trat.  de  empt,  et  vend.  8.  cuest. 
princip.  col.  pen.  vers.  8.  al  fin:  Alber.  suscita  la 
misma  question  en  d.  1.  2.  col.  4. , pero  no  la  de- 
cide sino  que  remite  al  lector  á Rofredo,  tít.  de 
actione  quanti  minoris,  vers.  ítem  quaeritur , utrum 
debeat  restituí  fundus  cum  früctibus,  Sin  embargo, 
como  el  espíritu  de  esta  ley  sea  restablecer  la 
igualdad  donde  tanta  lesión  y engaño  seencuen- 
tran,  parece  que  deberán  restituírselos  frutos  á 
prorata  de  lo  que  faltaba  al  justo  precio;  y si  el 
comprador  elije  suplir  lo  que  falta  para  dicho 
justo  precio,  deberá  hacerlo  junto  con  los  inte- 
reses de  este  mismo  suplemento  , arg.  1.2.  C.  de 
usur.,  I.  5.  C.  deact.  empt.,  1.  13. §.  19  y 20.  D.  tít. 
cit.  y 1.  i.  §.  últ.  y 1.  60.  D.  de  cedil.  edict. , junto 
con  lo  anotado  en  estas  leyes;  lo  que  debe  tener- 
se presente  en  la  práctica : corrobora  lo  dicho  el 
que  cuando  la  cosa  se  restituye  en  virtud  de  es- 
ta ley,  se  restablece  todo  á su  primitivo  estado, 
á semejanza  de  lo  que  se  practica  en  la  restitu- 
ción délos  menores,  según  lái.  24. §.  4.  vers.  res- 
tüutio,  B.deminor,  Cuando  esto  se  hallaba  escri- 
to ya  hube  á la  mano  la  suma  de  Rofredo  Bena- 
ventano,  citada  por  Alber.,  la  que  en  sustancia 
dice  lo  mismo  , á saber  , que  si  el  comprador  se 
decide  por  la  restitución  del  predio,  debe  efec- 
tuarla junto  con  los  frutos,  devolviéndosele  el 
precio  con  los  intereses  legales  ó decostumbre , 
arg.  1.  19.  D.  de  usur.  y 1.  pen.  D.  de  verb.  signif.; 
y Ríndase  Rofred.  en  que  la  palabra  restituir 
comprende  en  su  significación  lata  los  frutos, 
las  accesiones  etc.,  arg.  1.  5.  C.  de  act.  empt. , la 
cit.  1.  13.  $.  19.  tít.  cit.  y I.  65.  D.  dé  reí  vindic. 
Hallé  también  déspues,  que  Coepola  en  su  trat. 
de  simulatione  contractuum,  en  el  primer  caso 


pudiere  prouar,  que,  dio  por  la  cosa  mas  de  la 
mitad  del  derecho  precio , que  pudiera  valer  en 
aquella  sazón  que  la  compro,  que  puede  deman- 
dar se  desfaga  la  compra,  o que  baxe  ei  precio, 
tanto  quauto  es  aquello  que  demas  dio.  E esto  se- 
ria , como  si  la  cosa  que  valiesse  diez  marauedis, 
que  diesse  por  ella  mas  de  quinze  (515).  Esto  dezi- 

principal,  col.  últ. , establecía  que  ni  ‘por  dere- 
cho civil  ni  por  el  canónico  debían  restituirse  los 
frutos  en  el  caso  de  que  tratamos  , ya  porque  no 
lo  había  visto  ¡prevenido  por  ninguna  ley,  ya 
porqufe,  disponiendo  simplemente  la  cit.  I.  2. 
que  está  en  la  mano  del  comprador  el  rescindir 
el  contrato,  ó suplir  lo  que  falta  al  justo  precio, 
parece  que  no  fuésu  intención  precisar  á la  res- 
titución de  frutos;  pues  que  subsistiendo,  según 
esto,  la  venta  ipso  jure , el  comprador  percibió 
los  frutos  de  cosa  propia : añade  que  hace  al  caso 
lo  que  notan  Bald.  en  el  cap.  1.  de  feud.dat.  in 
vic.  leg.  comm.  y Aut.  en  el  cap.  ad  \nostram , de 
empt.  et  vend. , allí  sed  veniente  tempore:  sin  em- 
bargo, dice,  la  restitución  de  frutos  podrá  pro- 
ceder en  el  foro  interno.  A pesar  de  la*  razones 
de  Ccepol-,  admítase  esta  restitución  tanto  en  el 
foro  externo  como  en  el  interno  ; pues  que  tie- 
ne á favor  suyo  la  equidad  , la  autoridad  de  Ro- 
fredo y de  Alber. , así  como  la  de  Salic.  en  la  cit. 
1.  2.  n.  5. , y se  apoya  también  en  1.  3.  C-  comm. 
utr.  judio. ; al  paso  que  las  razones  de  Coepol.  ca- 
recen de  fuerza.  De  lo  dicho  se  infiere  también, 
que  si  el  comprador  hipotecó  la  cosa  cuando  la 
■ tenia  en  su  poder,  deberá  la  indemnización  por 
eáte  gravátnen,  caso  que  no  lo  quitara;  pues 
que  la  hipoteca  subsiste  á pesar  de  la  resicion, 
como  latamente  lo  manifiesta  Alber.  en  d.  1.  2. 
col.  4.  vers.  ítem  queero,  siguiendo  á Tomás  de 
Piperata  , y Bart.  eu  la  1.  3.  D.  quib.  mod.pig.vel 
hip.  solvit. ; sobre  lo  cual  véase  Bald.  en  d.  1.  2. 
col.  7.  vers.  juxta  hoc  queeritur  y Juan  Ande,  en 
los  adic.  al  Specul.  en  la  rubr.  de  obligatione  et  so~ 
lutione , col.  2.,  y véase  la  1.  últ.  de  este  tít.,  á te- 
nor déla  cual  la  hipoteca  no  subsiste.  Adviérta- 
se también  quesi  el  comprador  obró  con  mala 
fe,  induciendo  al  vendedor  á que  le  diera  la  co- 
sa¡por menos  del  justo  precio,  entonces  estara 
precisamente  obligado  á la  devolución  de  la  co- 
sa misma  , según  la  1.  pep.  C.  si  vendit.  pign.  agat, 
junto  con  la  Glos.  y Pauto  de  Castr.  en  d.  I.  2. 
prínc. 

(3(3)  Esta  fué  laopinion  de  Az.en  la  suma  C. 
de  rescind.  vend.,  déla  Glos.  é Inoc.  en  el  cap- 
cutn  causan} , de  empt.  et  vend.  y de  la  Glos.  en  d. 
1.  2. ; opinión  contraria  á la  de  R.  y Cin.  en  d. 
1.2.:  véase  lo  que  di  je  en  la  i.  16.  tit-ll-Part. 4. 
— * Lo  mismo  y en  iguales  términos  establece  la 
1.  2.  tít.  1.  lib.  10.  TVov.  Rec. 

(314)  Aprueba  la  opinión  de  Az.  en  la  suma 
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idos  que  puede  fazer , e demandar  el  vendedor,  o 
el  comprador , non  seyendo  la  cosa  que  se  Yen- 
dio  , perdida,  nin  muerta  (51 4) , nin  mucho  em- 
peorada : ca  si  alguna  destas  cosas  Je  acaesciesse, 
non  podría  después  lazer  tal  demanda.  Otrosí 
dezimos ; que  si  el  comprador , o el  vendedor, 

C.  de  rescind.  vend.  y de  la  Glos.  en  d.  1.  2. , desc- 
ollando la  de  GuidoyBart.  Brixien.  quienes  sos- 
tuvíerou  que  el  daño  pesa  sobre  el  comprador  , 
dado  que  la  ventafué  perfecta ; y dé  consiguien- 
te que  el  vendedor, puede  aun  pedir  lo  que  falta 
al  justo  precio  : lo  mismo  opinaba  Alber.  en  d. 
1.  2.  col.  3.  diciendo  que  esta  era  la  Opinión  mas 
acerjlada  y justa  : sin  embargo  , la  opinión  de 
Az.,  Ta  que  aquí  se  aprueba  , es  la  mas  común  , 
según  Salic.  en  d.  1.  2.  cuest.  14  y 19  Adviértase 
que  la  Glos.  y los  Doct.  hablan  del  caso  en  que 
el  vendedor  resulte  perjudicado  ; al  paso  que  es- 
ta ley  de  Part.  comprende  también  aquel  en  que 
la  lesión  recaesobre  el  comprador ; en  el  cual  ia 
duda  es  mayor,  porque  al  vendedor  le  queda 
no  solo  el  justo  precio  si  que  también  el  esceso, 
es  decir,  que  á mas  de  no  sentir  daño  resulta- 
ría haber  lucrado  en  virtud  de  la  estincion  de  la 
cosa  ; es  de  consiguiente  justo  que  viniendo  es- 
te caso,  restituya  cuando  menos  dicho  esceso; 
al  paso  que,  cuando  el  comprador  [el  vende- 
dor, querrá  decir]  ha  esperimentado  la  lesión  , 
entrambos  contrayentes  salen  perjudicados  pe- 
reciendo la  cosa.  Téngase  pues  muy  presente  es- 
ta ley  de  Part.  en  cuanto  dispone  lo. mismo  res- 
pecto del  comprador  que  del  vendedor. 

(315)  ¿Qué  diremos  si  ño  jurase  en  estos  tér- 
minos^ si  simplemente,  que  no  inteutará  ac- 
ciou  alguna  en  oposición  al  contrato , podrá  pe- 
dir la  rescisión  en  fuerza  de  esta  ley  y de  la  1.  2. 
C.  derescind.  vend?  V.  Bald.  en  la  1.  8 §.  4.  D.  de 
condit.  instit. , el  cual  apoyado  en  ese  testo  dice , 
que  no  puede  pedir  alternativamente  que  se  le 
supla  lo  que  falla  al  justo  precio  oque  se  res- 
cinda la  venta  : sin  embargo  parece , según  Paul, 
de  L’aslr.  en  la  1.  cit. , que  á pesar  del  juramen- 
to habrá  lugar  á la  acción  para  conseguir  á lo 
menos  lo  que  falta  a!  justo  precio , en  virtud  del 
cit.  §.  4. , según  el  cual  aimque  se  anule  la  con- 
dición de  jurar,  queda  sin  embargo  en  pié  la 
otra  : lo  que  debe  tenerse  muy  presente. 

(316)  A ñn  de  que  el  juramanto  surta  efecto 
respecto  del  mayor  de  14  años  , quiere  esta  ley 
que  jure  esplícitamente  , que  aunque  la  cosa 
valiese  mas  ó menos  no  contravendrá  á lo  esti- 
pulado : no  bastará  pues  el  juramento  concebi- 
do en  términos  generales  : y con  esto  se  aprue- 
ba aquí  la  opiniou  de  la  Glos.  en  el  cap.  cum  cau- 
sam  al  £in  de  empt.  et  vend.  y en  d.  1.  2. ; véase  lo 
que  dije  en  ia  I.  16.  tít.  íl.  Part.  3.  Limítese  es- 
ta ley  al  caso  que  la  lesión  no  escoda  en  mucho 


jurare , quando  üziere  la  compra , ó la  vendida, 
que  maguer  la  cosa  valiesse  mas  (515),  o mentís, 
que.  nunca  pudiesse  demandar , que  fuesse  des- 
atada la  vendida;  si  fuere,  mayor  de  catorze 
años  (516)  el  que  vendió  , quando.  la  jura  fizo, 
deuc  ser  guardada  lá  jura  : e non  se  puede  des- 
áte mitad  del  justo  .precio ; pues  que  siendo 
enorme  , como  si  lo  que  valia  quince  se  dió  por 
cuatro  ó cinco  , no  obstará  el  juramento  , aten- 
dido que  hay  dolo  por  el  mismo  hecho  , I,  36. 
D.  de  verb . oblig.  1.  17,  §.  1.  D.  quee  in  fraud.  cre- 
dit.  y lo  nota  Abb.  en  d.  cap.  cumcamam  al  fin 
yen  el  cap.  contingat,  óejurejur.  col.  19.  vers. 
nonus  casus  ; lo  que  procede  , aunque  sea  mayor 
de  edad  el  vendedor,  como  lo  declara  muy  bien 
Felipe  Corneo,  cocsil.  214.  vol.  3.  col.  pen.;  véa- 
se sobre  lo  mismo  Dee.  consil.  180,  344  y 403., 
lo  que  dije  en  ia  1.  59.  tít.  18.  Part.  3.  y Pedro  de 
Anchar,  en  la  repet.  al  cap.  canonxm  statuta  , de 
const.  fol.  12.  Adviértase  también  , que  puede 
renunciarse  la  acción  que  dimaDa  de  esta  ley, 
según  Bald.  en  d.  1.  2.  col.  5.  y allí  otros  Doct.  ? 
donde  establece  que  al  menor,  á la  mujer  y al 
labrador  debe  enterárseles  de  este  beneficio:  ad- 
viértase además  que  la  renuncia  del  comprador 
no  supone  la  del  vendedor,  Bald.  en  el  cap.  í. 
qmliter  dominus  propiel.  feud.  privet. ; y por  fin 
que  según  los  cit.  Doct.  es  de  poco  valor  aquella 
cláusula  que  suelen  continuarlos  escribanos,  á 
saber  , que  sí  la  cosa  vale  mas  , el  vendedor  ha- 
ce donación  del  esceso  al  comprador  por  razón 
de  los  méritos  y servicios  : sin  embargo,  según 
Ang.  en  d.  ¡ug.  col.  pen.  vers.  sed  adverte,  pue- 
de dicha  cláusula  surtir  algún  efecto  : ocúpase 
largamente  de  la  misma  Caepola  en  su  trat.  de  si- 
mulatione  contractuum , presunción  7.  — * En  la 
1.  1.  C.  si  advers.  vend.  se  dice,  que  si  un  menor 
ha  vendido  un  predio  y promete  bajo  juramento 
que  no  moverá  cuestión  acerca  la  subsistencia 
del  acto  , no  se  dé  lugar  á recision.  Esta  ley  fué 
objeto  de  la  mas  animada  controversia  entre  los 
primeros  glosadores  de  la  escuela  de  Bolonia. 
Búlgaro  sostenía  que  se  trataba  en  ella  de  un  ac- 
. to  válido  de  suyo  , y que  el  menor  había  renun- 
ciado á la  restitución  mediante  el  juramento. 
Marlino  al  contrario  pretendía,  que  en  virtud 
de  dicha  ley  el  juramento  daba  valor  á un  acto 
nulo  de  derecho.  Semejante  cuestión  iúé  resuel- 
ta conforme  á ia  opinión  del  segundo,  á ins- 
tancia del  mismo  , por  la  constitución  de  Fede- 
rico, que  es  la  anth.  sacramenta  pvberum  del  til. 
cit. : set  hw  discutiónos , diceítofredo  en  la  1.  cit., 
hodie  lolluntur  , et  hoc  fecit  das.  Martinus  et  G.  Cor- 
sa ejus  filius , qui  cum  essent  curiales , et  multum 
familiares  vmperatori , tantum  per  se  et  cum  ami— 
cis  fecerunt , quod  ad  eorum  poslulationem ' hanc 
constitutionem  fecit,  cujus  occasione  scepe  vidimus  et 


atar  entonce  la  compra , nin  la  vendida,  por  tal 
razón.  Mas  si  fnesse  menor  de  catorze  años , non 
valdría  la  jura , e desatarse  y a la  compra , o la 
vendida,  también  como  si  non  o niesse  jurado. 

IiE¥  Sí.  Como  la  vendida  que  es  fecha  en- 
gañosamente , se  deue  deshazer. 

Heredad,  o casa,  o viña; o otra  eosa  qnalquier 
auiendo  algún  orne , en  algún  lugar  do  el  non 
estouiesse,  nin  sopiesse  quanto se  valia,  nin  la 
ouiesse  nunca  visto  ; e non  auiendo  voluntad  de 
la  vender,  si  otro  alguno  le  raouiesse  razones 
engañosas , de  manera  que  gela  ouiesse  de  ven- 
der; dezimos , que  tal  vendida  como  esta  se  pue- 
de desfazer  (517),  e non  vale  (518) ; quier  sea 
fecha  por  menos  de  lo  que  vale , quier  non  » Mas 
si  este,  cuya  fuesse  la  cosa,  ouiesse  voluntad' de 
la  vender  , e d comprador  le  üziesse  engaño, 
eneubriendol  alguna  cosa  de  las  quel  pertenescen 
a la  heredad,  o a la  cosa  que  vendia;  ó fazien- 
dol  creer  engañosamente , que  maguer  algunas 
cosas  pertenesciessen  a la  heredad , dixesse  que 
estauan  en  poder  de  alguno  , que  estauan  malas 
de  cobrar , e que  eran  perdidas;  estonce  dezimos 
que  vale  la  vendida,  porque  el  vendedor  ouo  vo- 
luntad de  lo  fazer.  Pero  el  comprador  es  temido 

videmus  suis  rebus  spoliari  minores , sicut  et  hcere- 
des  iposorum  spoliati  fuerunt,  ut  audivi  a domino 
meo  etc.  Este  juicio  que  Rofredo  forma  de  la 
constitución  de  Federico  es  por  desgracia  acer- 
tado. El  menor  jura  con  la  misma  facilidad  que 
contrata;  y he  aquí  abiento  por  la  ley  el  cami- 
no por  donde  se  llega  á inutilizar  la  previsión  de 
la  léy  misma  , respecto  de  Ja  edad  falta  de  pru- 
dencia. 

(317)  Es  decir  , de  hecho  , pues  que  de  dere- 
cho es  nula  cuando  el  dolo  indujo  á contratar, 

1.  7.  princ,  D.  de  dolo  y i.  5.  C.  de  rescind.  vend. 

(318)  Conforme  á la  1. 7.  princ. D.  de  dolo,  don- 
de puede  verse  una  glosa  escelente  : añádase  que 
lo  mismo  tendré  lugar  si  el  dolo  es  causa  de  la 
disolución  de  un  contrato  ; v.  Bald.  en  la  1.  7.  C. 
de  in  integr.restit.  minor.  y 1.  3.  C.  de  except.:  em- 
pero , si  el  dolo  no  ¡Ddujo  á contratar  , pero  si 
influyó  en  Jas  condiciones  , el  contrato  no  será 
nulo  de  derecho , como  lo  nota  Bald.  en  la  l.  3. 

C.  si  minor  se  maj.  dixer fundado  en  el  mismo 
testo.  Adviértase  que  el  que  resultó  engañado 
puede  dar  por  subsistente  el  contrato , según  la 
Glos.  en  d,  1.  5.  C.  de  rescind.  vend.  y en  d.  1.  7. 
JD.  de  dolo ; v.  Juan  de  Plat.  en  la  I.  úlí.  C.  de 
fund.  rei.  privat.  y Bald.  en  la  1.  3.  C.  de  peric. 
et  comm.  rei.  vend.  Sobre  el  dolo  que  es  causa  de  ■ 
la  constitución  de  dote  , véase  Bald.  novel.  Cn 


(519),  de  emendarle  aquel  engaño  que  fizo;  de 
manera , que  aya  el  precio  derecho  que  podría 
valer  aquella  cosa  que  le  vendió,  coa  las  sus 
pertenencias  que  fueron  engañosamente  encu- 
biertas. 

M51T  58.  Como  se  puede  desfazer  la  vendida, 
si  el  comprador  non  guarda  el  pleijto 
que  puso  sobre  ella. 

Mueuense  los  omes  a las  vegadas , a vender  sus 
cosas,  por  gleyto  que  les  fazen  ante  en  las  ven- 
didas,, o.  por.  cosa  que  les  prometen  ; de  manera 
que  si  esto  non  les  prometiessen , de  otra  guisa 
non  las  querrían  vender.  E porende  dezimos, 
que  quando  alguno  ventliesse  su  cosa  sobre  tal 
pleylo,  que  conuiene  en  todas  guisas,  que  eL 
pleyto  sea  guardado : ca  si  non  lo  guardassen  en 
la  manera  que  fue  puesto,  desfazerse  y a porende 
la  vendida.  Mas  si  la  vendida  fuesse  fecha  de  otra 
guisa,  que  la  non  fiziessen  señaladamente  por 
razón  de  los  pleytos , mas  auiniendose  el  compra- 
dor , e el  vendedor  en  la  vendida;  e de  si,  fizies- 
sen pleytos  después  en  razón  della,  entonce  val- 
dría , e non  se  puede  desatar,  maguer  los  pleytos 
non  fuessen  guardados  (520).  Pero  aquel  que  fizo 
la  postura,  tenudo  es  de  la  cumplir,  e de  emendar. 

el  trat.  de  dolé  chart.  37.  col.  3.  Sobre  el.  dolo 
que  ocasiona  el  matrimonio  espiritual , v.  cap. 
últ.  20,  q.  3.;  y en  la  Glos.  al  cit.  cap.  puede  ver- 
se el  caso  en  que  el  dolo  produce  el  matrimonio 
carnal  r sobre  el  dolo  que  es  causa  de  la  transac- 
ción , véase  la  1..  19.  C.  de  transad . y allí  Bald. 
col.  2. 

(319)  Áñád.  1. 13.  §.  4 y 6.  de  act.  empt.  y 1.  9. 

D.  de  dolo~  * 

(320)  — * En  el  derecho  romano  las  dos  accio- 
nes que  dimanan  de  un  contrato*  bilateral  se 
consideran  hasta  cierto  punto  independientes; 
de  suerte  que  ni  la  mora  , ni  cualquier  otra  fal- 
ta de  cumplimiento  de  parte  de  uno  de  los  con- 
trayentes, autorizaba  al  otro  para  pedir  la  reci- 
sion  del  contrato  \non  ex  eo  quod  emptor  non  sa- 
tis conventioni  fecit  contradus  irrüus  constituilur, 
dicen  Diocleciano  y Maximtano  en  la  1. 14.  C.  de 
rescind.  vend. : las  mismas  acciones  quedaban  , 
solo  que  venia  á parar  á la  reparación  de  perjui- 
cios , la  que  recaía  pasivamente  en  el  contra- 
yente que  habia  faltado  al  contrato.  Los  ¡nomi- 
nados constituyen  al  parecer  una  escepcion  de 
la  regla  ; pero  si  bien  se  considera  esta  escep- 
cion era  consecuencia  de  los  mismos  principios^ 
atendido  que  de  dichos  contratos  no  nace  ac- 
ción para  aquella  de  las  partes  , que  aun  no  ha 
cumplido  con  lo  que  prometió , 1.  1.  §.  3 y 4,. 
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al  otro  los  dañosa  1 s menoscabos  quel  vinieron, 
por  razou  que  non  guardo  el  plejto,  que  fue 
puesto  en  la  vcudida. 

JLEY  S9.  Del  orne  que  encubiertamente , e con 
engaño  , compra  las  cosas  a algund 
vme  que  era  pechero,  por  faser 
perder  al  Rey  sus  derechos. 

Encubiertamente , e con  engaño.  Tendiendo 

D.  de  rer.  permití -,  I.  5.  C.  tít.  cit.y  1.  5.  §.  1,  D, 
prosscrip.verb.  El  Fuero  Juzgo  ostenta  en  esta 
materia  toda  la  sencillez  germánica  : si  el  com- 
prador , dice  , ya  sea  por  enfermedad , sea  por 
«tro  accidente  , no  puede  acudir  en  persona  al 
punto  designado  para  la  ejecución  del  contrato, 
enviará  un  encargado  que  entregue  el  precio  á 
la  época  prefijada  ; y $¡  no  lo  mandare  , se  le 
devolverán  las  arras  , y el  contrato  quedará  sin 
efecto  ,1.4.  tít.  4.  lib.  5. : empero  , si  parte  del 
precio  se  pagó  al  contado,  no  podrá  anularse  el 
contrato  por  la  sola  circunstancia  de  haberse 
retardado  el  pago  de  la  restante,  sino  que  se 
cargarán  al  comprador  los  intereses  de  la  mis- 
ma, 1.  5.  tít.  cit.  A primera  vista  nada  mas  equi- 
tativo que  estas  disposiciones  del  código  Visigo- 
do , y se  dirá  tal  vez  que  pertenecen  á la  clase 
de  aquellas  inspiraciones  que  alumbran  á la  hu- 
manidad en  su  infancia.  Nada  mas  justo  cier- 
tamente, si  en  todo  caso  la  falta  de  cumpli- 
miento proviniese  de  dolo  del  contrayente;  em- 
pero hay  varios  «n  que  es  hija  de  un  accidente 
de  difícil  prueba  , ó de  un  leve  descuido  , y de 
consiguiente  no  hay  razón  para  hacerle  sentir 
los  .perjuicios  de  la  recision  del  contrato,  cuan- 
do él  se  ofrece  á ipdemuizar  al  otro.  Esto  no 
obstante  nnestro  código  de  comercio  ha  adop- 
tado en  parte  los  principios  del  Fuero  Juzgo, 
disponiendo  (art.  363)  que  si  el  vendedor  no  en- 
tregare los  efectos  vendidos,  a!  plazo  que  convi- 
no con  el  comprador,  pueda-este  pedir  la  reci- 
sion del  contrato  , ó exigir  la  reparación  de  los 
perjuicios  que  se  le, sigan  por  la  tardanza,  aun- 
que ella  proceda  de  accidentes  improvistos;  cu- 
yo artículo  es  traducción  literal  del  1610  del 
código  Napoleón,  con  la  diferencia  notable  que 
este  se  concreta  al  caso  en  que  la  demora  pro- 
viene de  hecho  del  vendedor,  limitación  de  la 
cual  pende  la  justicia  de  la  recision  del  contra- 
to. Nuestra  ley  de  Partida,  se  ha  guiado  también 
en  esta  materia  por  el  espíritu  de  la  legislación 
romana  , autorizando  la  disolución  del  contra- 
to por  falta  de  cumplimiento  , en  el  único  caso 
que  «sta  falta  recayese  sobre  condiciones  ó pac- 
tos , sin  los  cuales  absolutamente  no  se  hubie- 
ra contratado.  La  dificultad  estará  en  juzgar 
acerca  de  la  intención  de  las  parles  contratan- 
tes^ en  hacer  la  prueba  de  esta  intención  cuan- 
do sobre  el  particular  no  hubiere  cláusula  es- 


sus  cosas  algund  orne,  que  era  pechero,  o deb- 
dor  del  Rey,  por  fazerle  perder  sus  pechos , ó stis 
rentas , o su  debda  que  le  ouiesse  a dar,  la  ven- 
dida que  fue  assi  fecha  non  deue  valer  (324),  mas 
deue  ser  destecha  en  todas  guisas.  E si  el  compra- 
dor sabe  este  engaño , e fizo  la  compra  a sabien- 
das, es  tenudo  de  pechar  al  Rey , de  lo  suyo, 
tanto  como  aquello  por  que  auia  comprado  ata- 
les cosas,  como  sobredichas  son. 

presa  en  la  escritura.  Esta  prueba  deberá  ha- 
cerse por  el  que  pretenda  la  disolución  del  con- 
trato, pues  que  hallándose  coucebidala  ley  en 
forma  de  escepcion  , es  claro  que  la  presun- 
ción está  por  la  no  existencia  de  tales  condi- 
ciones. 

(32!)  Concuerda  con  la  1.  pen.  C.  derescind. 
vend. , en  cuya  ley  dice  Alber.  que  ella  precave 
los  fraudes  que  tienen  por  objeto  el  evitar  las 
cargas  públicas , fraudes  que  son  comunes  entre 
los  labradores  , quienes  á cada  paso  figuran 
rentas  de  sus  bienes  á favor  de  sus  seño- 
res, según  Ódofr.  * dice  tarnbion  Franc.  Aeurs. 
que  trataudo  de  salir  <ie  Bolonia  para  ensenar 
en  otra  paríe , l,o  que  se  le  había  prohibido 
so  pena  de  confiscación  de  todos  los  bienes  , 
los  vendió  á un  amigo  suyo;  y sin  embargo 
le  fueron  confiscados  ; empero  habiendo  vuel- 
to á Bolonia  se  le  restituyeron.  Ang.  en  la 
misma  ley  advierte  que  ella  es  también  aplica- 
ble á los  que  venden  sus  tierras  y se  van  á otra 
parte  después  de  una  declaración  de  guerra,  á 
consecuencia  de  la  cual  se  ha  echado'  alguna 
derrama ; entónces , dice  , el  fisco  podrá  dirijirse 
á los  poseedores  de  las  cosas  vendidas  : la  aplica 
también  á los  labradores  que  por  hallarse  mas 
cargados  de  tributos  que  los  habitantes  de  la 
ciudad  , venden  sus  tierras  á alguno  de  estos, 
añád.  1.  34.  D.  ad  municip.  y 1.  15.  §.  2.  del  mismo 
tít. , la  que  hace- bástanle  al  caso : sobre  los  que 
toman  orden  sagrada  ó el  hábito  religioso  para 
evitar  las  cargas  públicas  v.  Bart.  en  la  1.  5.  §. 
últ,  D.  dejur.  inmunit.  y 1.  1.  C.  ut  nemo  ad  suum 
patroc.  vic.  vel  rastic.  eor.  y allí  Juan  de  Plat., 
donde  puede  verse  la  cuest.  sobre  los  contratos 
hechos  en  fraude  de  las  cargas  públicas,  así  co- 
mo las  penas  establecidas  contra  los  escribanos 
que  las  autorizan  , auád.  I.  26.  €.  dedccur.  y allí 
Juan  de  Plat.  Bart,  y el  mismo  Plat.  en  la  I.  1.  C. 
de  navib.  non  excus.  y fa  1.  6.  tít.  9-  lib-  5.  del 
Ord.  Real. , en  la  que  se  trata  de  la  donación  he- 
cha por  el  padre  al  hijo  clérigo,  y la  Glos.  y allí 
Juan  de  Plat.  en  la  1.  4.  C.  de  his  quinuin,  líber. : 
por  lo  que  mira  á las  compras  que  hacen  los 
padres  en  nombre  de  los  hijos  espúreos,  vease 
la  1.  í.  C.  de  natur.  líber,  y en  ella  Bald. , donde 
puede  verse  también  que  la  confesión  de  precio 
recibido  no  basta,  sido  que  mas  bien  arguye  ser 
la  venta  supuesta.  Acerca  el  modo  de  inducirse- 
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EEY.6®.  Como  se  puede  desfazer  lá  vendi- 
da que  fizo  el  sieruo  en  los  bienes 
del  señor. 

Establesciendo  vn  orne  a olro  por  su  personero 
en  todas  sus  cosas  ; entre  tanto  que  este  atal  fin- 
casse  en  la  personería/  le  establesciesse  el  otro 
por  su  heredero,  non  lo  sabiendo  el ; si  acaes- 
ciesse,  que  muriesse  aquel  que  lo  auia  estables- 
cidopor  su  personero,  e por  su  heredero,  e al- 
gund  su  sieruo  vendiesse.de  los  bienes  del  finado 
alguna  cosa  a otro;  tal  vendida. como  esta  non 
valdría,  ;e  poderla  y a desfazer  el  heredero-,  quan- 
do  quier  que  lo  sopiesse , ante  que  la  cosa  í'uesse 
pássada  (522)  a poder  del  comprador.  E esto  se 
puede  fazer,  maguer  el  mismo  se  ouiesse  acerta- 
dos la  compra , e lo  ouiessen  llamado  "por  tes- 
tigo ; e aunque  ouiesse  escriuido  su  nombre  (525) 
en  la  carta  de  la  compra..  E esto  es , porque  non 
era  sabidor,  que  era.  establescído  por  heredero  i 
ca  si  lo  sopiesse  , non  consentiera  que  la  vendi- 
da fuesse  fecha.  Pero  si  este  sieruo  sobredicho 
tenia  tal  lugar  en  vida  de  su  señor , que  acos- 
tumbraba algunas  cosas  a vender  por  el ; como 
quier  que  el  heredero  pueda  desfazer  la  vendida, 
por  la  razón  sobredicha,  con  todo  esso,  tenudo 
es  de  emendar  al  comprador  los  daños,  e los 
menoscabos,  quel  vinieron  por  razoa  de  aquella 
compra,  de  los  bienes  que  el  sieruo  traya  en 
pegujar,  si  los  ouiere. 

liElf  ©i . De  los  omes  que  se  arrepienten  para 
desfazer  las  vendidas ; que  non  se  pue- 
den desfazer , maguer  yanassen 
carta  del  Rey  para  des- 
fazerlas * 

Arrepientense  a las  vegadas , para  desfazer  la 
vendida,  los  omes , después  que  han  vendidas 

mejautes  fraudes  véase  Bal.  en  la  1.  1 C-  siquis 
omis.  caus.  testam.  col.  últ. , en  la  auth.  ex  testa- 
mento, C.  de  colat.  col.  3.,  en  la  1.  9.  C.  de  bon.  dam- 
nat. , en  la  1.  30.  D.  de  legib. , en  la  1. 2.  C.  de  repud 
kwred.  y en  la  I.  1.  C.  qui  bon.  ceder,  poss.  col.  4. 
— * Véase  la  nota  7 al  fio  , lít.  4.  de  esta  Partida. 

(322)  Sobrentiéndase  particularmente  , pues 
que  lo  mismo  tendríamos  si  viniese  en  co- 
nocimiento de  ser  establecido  heredero  después 
de  verificada  la  tradición  ; en  efecto,  la  firma 
que  estriba  en  un  error  no  perjudicará,  aunque 
se  haya  consumado  la  venta,  según  la  razón  ge- 
neral que  mas  abajo  da  la  ley,  cuando  dice,  Esto 
es  porque  non  era  sabidor,  etc.  y asi  lo  declara  AI- 
ber.,  siguiendo  á Jacobo  Aret.  y á Franc.  Acurs. 
en  la  1.  8.  D.  de  rescind.  ven d. , de  la  cual  esta  se 
ha  sacado. 


sus  cosas : e van  a pedir  merced  a los  Reyes,  que 
les  manden  dar  sus  cartas  para  que  las  puedan 
desfazer.  E porende  dezimos,  que  tales  cartas 
non  Ies  deuen  dar;  e si  las  dieren,  non  deuen 
valer  (324).  Ca  non  seria  cosa  guisada , que  pues 
la  vendida  fue  fecha  derechamente,  e .con  plazer 
del  vendedor  , e del  comprador,  que  pueda  ser 
destecha  por  premia  , é a miedo,  del  vno  dellos. 
Otros!  dezimos  , que  maguer  el  vendedor  se  qui- 
siesse  arrepentir , después  que  la  vendida  fuesse 
fecha,  diziendo  al  comprador  , quel  daria  el  pre- 
cio doblado  (52 5),  c quel  desamparasse  la  cosa, 
que  aun  por  tal  razón  non  podría  desfazer  la 
vendida,  nin  seria  tenudo  el  comprador  délo 
fazer,  si  non  quisiesse. 

IfEY  fií.  De  los  que  quieren  desatar  la  ven^ 
dida  !que  oUieren  fecho  de  su  grado, 
maguer  digan  que  la  fizieron 
con  cuyta. 

Desatar  queriendo  alguno  la  vendida  que  ouies- 
se fecho  de  su  grado , diziendo  que  la  vendiera 
con  gran  cuyta  (326),  en  que  estaua , de  fambre, 
o por  muchos  pechos  que  auia  a dar  por  razón  de 
aquella  cosa  que  vendió,  o por  otra  cosa  seme- 
jante destas ; dezimos,  que  esto  non  ahonda,  pa- 
ra desfazer  la  vendida.  Otrosí  dezimos,  que  si  al- 
guno quisiere  desfazer  la  vendida , diziendo  que 
la  íiziera  (527)  por  menos  de  lo  que  valia;  (a) 
por  tal  razón  non  la  podría  desfazer.  Fueras  en- 
de , si  la  vendida  fuesse  fecha  por  menos  de  Ja 
meytad  .del  derecho  precio  , según  es  sobredicho 
en  las  leyes' deste  Titulo;  (h  si  pudiere  prouar, 
que  la  vendida  fue  fecha  por  engaño  que  le  fizo 
el  comprador  a sabiendas , non  seyendo  el  ven- 

fe)  porque  non  era  sabidor  quaudo  la  vendió  que 
tanto  valie,  que  por  tal  razón  Acad, 

(323)  Empero  si  hubiese  firmado  en  el  contra- 
to , no  como  mero  testigo  , y de  otra  parle  sin 
haber  sido  inducido  á error,  le  perjudicará  el 
acto  , según  Bart.  en  la  1.  33.  al  fin  D.  solut.  ma- 
trim.  y Paul,  de  Cas  ir.  en  la  1.  39.  D.  de  pignor. 
act. , sin  embargo  de  que  se  sigue  de  ahí  la  pér- 
dida del  dominio  , 1.  34.  § 2.  D.  de  legal  2.  y allí 
Ba!d.  y Paul,  de  Castr.  , véase  también  la  1.  1.  §• 
15.  D.  quib.  mod . pign.  vel  hipot.  solvit.  y 1.  26.  §. 
1.  D.  de  pignor.  y allí  la  Glos. 

(324)  Concuerda  cou  las  1.  1.  3.  y 7.  C.  de  res- 
cind. vend . 

(325)  Añád.  1.-6.  C-  de  rescind.  vend. 

(328)  Anád.  1. 12.  C.  de  rescind . vend. 

(327)  Anád.  1.  15.  C.  de  rescind.  vend. 

(328)  En  la  1.  57.  de  este  tít. 

(329)  Añád.  1. 1.  §.  1.  D.  de  act.  empt. : escep- 
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dedor  sabidor  de  quanto  valia  la  cosa  , ni  a 
auiendo  nunca  vistola  , assi  como  de  $uso  dixi- 
mos  (328). 

63*  De  la  casa,  o torre , que  deue  ser- 
iiidumbre,  o que  fuere  tributaria  , ven- 
diendo un  orne  a otro , si  la  encu- 
bre el  vendedor , se  puede 
desfas  er  la  vendida. 

Casa,  o torre  , que, deue  seruidumbre  (329)  a 
otro , o que  fuesse  tributaria  (530) , vendiendo 
vn  orne  a otro,  callando  el  vendedor  (351) , n 
nonio  apercibiendo  dello  a aquel  que  Ja  compra; 
por  tai  razón  como  esta  puede  el  comprador 
desfazer  (552)  la  vendida:  e es  temido  el  vende- 
dor , de  tornarle  el  pfe'cio , con  los  dados,  e me- 
noscabos (535)  que  le  vimessen  por  esta  razón. 

luese  el  caso  en  que  la  servidumbre  estuviese  á 
la  vista  , como  si  alguna  viga'  del  edificio  veci- 
no descansara  en  la  casa  vendida  : entonces  el 
vendedor  no  responde  de  la  servidumbre  aun- 
que prometiera  entregarla  posesión  vacua,  1.43. 
§.  1.  D.  de  contrah.  empt. , 1.  48.  §.  3.  D.  de  cedil. 
edict.  y lo  sienta  Alber.  siguiendo  á Din.  en  la 
cit.  !.  1.  §.  í.,  donde  trata  estensaniente  esta 
cuestión. 

(330)  Añád.  !.  21.  §.  í.  D.  de  act.  empt.  y 1,  9. 

C.  t/t.  cit. 

(331)  Habla  del  caso  en  que  el  vendedor  tuvo 
conocimiento  déla  servidumbre  ó tributo:  ¿que 
será  si  lo  ignoraba?  la  glosa  4.  de  la  1.  13.  princ. 

D. de  act.  empt.  dice, que  por  punto  general  que- 
dará también  obligado  escepto  en  dos  casos ; á 
saber:  l.°si  se  hubiese  vendido  un  esclavo  la- 
drón, pues  que  el  comprador  debía  inferir  esta 
circunstancia  déla  mera  calidad  de  esclavo:  sin 
embargo  , vease  sobre  de  esto  la  ley  siguienle  : 
2.a , si  se  hubiese  vendido  un  predio  tributario; 
pues  que  de  ser  provincial  el  predio  , debia  %1 
comprador  inferir  el  gravamen  de  tributo,  arg. 
Oíos,  en  la  1.  3.  C.  sine  censu  , vel  reliquis : y el 
principio  sentado  por  la  Glos.  parece  ser  adop- 
tado por  la  generalidad  de  les  D.D.  en  la  1.  9.  C- 
de  act.  empt.  listo  por  lo  que  mira  al  derecho  co- 
mún: en  cuanto  á nuestra  ley  de  Parí.,  parece 
que  también  estará  tenido  el  vendedor  que  ig- 
nora la  carga  de  la  cosa  , dado  que  á él  es  apli- 
cable la  palabra  callando ; pero  no  deberá  escep- 
tuarse  el  caso  de]  predio  tributario,  ya  porque 
no  hace  allá  distinción  entre  la  servidumbre  y 
el  tributo  , ya  porque  la  razón  en  que  se  fundan 
la  dos.  y los  D.D.  por  lo  que  mira  al  predio 
provincial,  no  milita  en  nuestro  reino,  donde  los 
predios  no  son  tributarios.  Habrá  sin  embargo 
una  diferencia  entre  el  vendedor  que  calla  á sa- 
biendas la  carga  que  afecta  á la  cosa  , y el  que 

TOMO  111. 


Otrosí  dezimos , que  si  vendiesse  vn  orne  a otro 
algund  campo  , o prado,  que  sopiesse  que  criaua 
malas  yeruas  (534) , e dañosas  para  las  bestias 
que  las  paciesseo , e quando  lo  vendiesse  se  cal- 
lase, que  lo  non  quisiesse  dezir  al  comprador  ; 
que  es  tonudo  porende  el  vendedor , de  tornarle 
el  precio  al  comprador,  con  todos  los  daños  quel 
vinieren  porende.  Mas  si  esto  non  sopiesse  el 
vendedor  quando  la  vendió,  non  seria tenudo  de 
tornar  mas  del  precio  tan  solamente. 

IdElf  04.  De  la  tacha,  o maldad  que  ouiesse 

el  siento,  que  vn  orne  vendiesse  a otro. 

Tacha,  o maldad  auiendo  el  sieruo,  que  vn 
orne  vendiesse  a otro , assi  como  si  fuesse  la- 
drón (555) , o ouiesse  por  costumbre  de  ftiyrse  a 
su  señor  , o otra  maldad  semejante  destas : si  el 

la  ignoraba  : el 'primero  es  responsable  de  todos 
los  daños  é intereses  ; al  paso  que  el  segundo 
responde  tan  solo  del  menor  valor  que  tiene  la 
cosa  á consecuencia  de  dicha  carga;  y esta  fue  la 
opinión  de  algunos  , citados  por  la  Glos.  en  d.  1. 
9.  C.  de  act.  empt.'.  la  acción  quanti  minoris  que 
es  la  que  se  da  en  el  segundo  caso  puede  llegar 
á producir  la  recision  del  contrato;  á saber, 
cuando  la  carga  quita  á la  cosa  todo  su  valor, 
ó que  el  conocimiento  de  su  existencia  hubiera 
impedido  la  celebración  de]  contrato  : porque 
no  hay  duda  que  vale  menos  lo  que  nada  vale, 
1.  7.  §.  2.  vers.  minas  D.  de  tributor. , y lo  decido 
Salic.  en  d.  1.  9. 

(332)  Nótese  esto  , porque  según  derecho  co- 
mún parece  que  la  acción  del  comprador  esta- 
ba limitada  á la  indemnización,  según  la  1.  1. 
§.  i.  y la  1.  13.  §.  6.  D.  de  act.  empt.  y la  1.  61.  D. 
de  ardil,  edict . : podrá  pues  el  comprador  , según 
esta  ley , elegir  entre  demandar  la  indemniza- 
ción, dejando  en  pié  el  contrato  á tenor  de  lo 
establecido  en  los  citados  testos  ; ó devolver  la 
cosa  , conforme  aquí  se  espresa  : véase  lo  que 
digo  al  fio  de  la  glos.  anter. 

(333)  Procede  esto  cuando  el  vendedor  tuvo 
noticia  de  la  carga  ; pero  no  cuando  la  ignora- 
ba , como  advertí  en  la  nota  329  ; á no  ser  que 
fuese  crasa  la  ignorancia,  pues  que  entonces  se 
presume  que  tuvo  conocí  mienta  de  la  existen- 
cia de  dicha  carga,  según  la  Glos.  en  d.  1.  9.  en 
la  2.  solución  de  la  glos. , y así  la  sienta  Salic. 
en  d.  lug.  : que  el  vendedor  de  buena  fe,  está 
tenido  tan  solamente  á la  devolución  de  la  par- 
te correspondiente  del  precio,  se  baila  espreso 
al  fiu  de  esta  misma  ley. 

(334)  Añád.  1.  pen.  G.  de  cedil.  act.  , 1. 19.  §.  J. 
D.  local.  , I.  11.  tít.  8.  de  esta  Fart.  y 1.49.  D. 
de  cedil.  edict. 

(333)  Repruébase  pues  aquí  la  opinión  de  la 
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vendedor  sabia  esto  (536) , c non  lo  dixesse  al 
comprador,  tonudo  es  de  recebir  el  sierno  (557), 
■e  deue  al  comprador  tornar  el  precio,  con  todos 
los  daños,  e los  menoscabos  que  le  vinieron  en- 
de. E si  lo  non  sabia , dene  fincar  el  sierno  al 
comprador.  Pero  es  teuudo  el  vendedor , de  tor- 
narle tanta  parte  de!  precio  , quanto  fuere  fallado 
en  verdad  , que  valia  menos  (558)  por  razón  de 
aquella  tacha.  Esso  mismo  dezimos  que  seria,  si 

Glos.  de  la  que  hemos  Lecho  mérito  al  princi- 
pio de  la  nota  329. 

(336)  Añád.  1.  1.  yl.  13.  princ.  D.  decedil.  edict. 
y 1.1.  C.  de  dil.  act. 

(337)  ¿ Porqué  se  da  la  acción  redhibitoria  , 
siendo  asi  que  ella  no  compete  por  causa  deli- 
rios ó defectos  del  ánimo,  según  la  1.  4.  §.  4.  13. 
de  dil.  edict.  ? Contéstese  con  Bald.  en  la  i.  C.  de 
dil.  act.  col.  4.  que  en  este  caso,  á causa  del  do- 
lo del  vendedor  , todas  las  acciones  degeneran; 
así  que  restituyéndole  la  cosa  pueda  reconve- 
nírsele para  que  devuelva  el  precio  y satisfaga 
los  perjuicios;  y añádase  la  especie  de  la  i.  43. 
>princ.  D.  de  dil.  edict. 

(338)  La  1.  13.  princ.  D.  de  act.  empt.  , dfi  la 
cual  se  tomó  la  de  Partidas,  dice  quanto  minoris 
essem  empturus  , y allí  las  glosas  1.  y 4.  indican 
algunas  diferencias  entre  la  acción  quanti  mino - 
ris  civil  y la  pretoria  : una  de  ellas  es,  que  la  ci- 
vil tieüde  á conseguir  la  diferencia  que  va  de  lo 
que  dimos  por  la  cosa  á lo  que  hubiéramos  ofre- 
cido ; al  paso  que  en  la  pretoria  viene  la  dife- 
rencia entre  el  precio  estipulado  y el  valor  que 
realmente  tenia  la  cosa  ; y allí  Paul,  de  Gaste, 
y Bart.  indican  el  efecto  que  ds  esto  resulla,  es 
decir , que  en  la  civil  se  estima  el  precio  respec- 
to de  la  persona  del  comprador  , y en  la  preto- 
ria se  atiende  el  precio  común,  en  lo  que  eslá 
conforme  Bald.  en  la  1.  2,  C.  de  rescind.  vend.  col. 
4.  : qtra  diferencia  hay  , según  la  Glos.  y los 
D.D.  ea  d.  1.  13. , á saber,  que  la  civil  es  perpe- 
tua , ál  paso  que  la  pretoria  no  dura  mas  que 
un  año.  Empero,  Petr.  y Cin.  en  la  !.  2.  C.  de 
wdil.  act.  diceu  , que  no  se  halla  otra  acción 
quanti  minoris  fuera  de  la  pretoria;  y to  prueban 
por  el  contesto  de  la  I.  2.  cit.  , en  la  que  dice 
el  Emperador  , que  no  ve  con  que  derecho  po  - 
dría instituirse  pasado  el  año  la  acción  contra  el 
vendedor:  en  efecto  , si  la  acción  quanti  minoris 
es  temporal  , con  mayoría  de  razón  debe  serlo 
la  que  se  dirija  á cobseguir  la  diferencia  que 
va  del  precio  estipulado  al  que  el  comprador 
hubiera  ofrecido  ; porque  con  mas  facilidad  y 
dentro  menor  tiempo  desaparecen  los  derechos 
especiales  ó singulares,  que  los  comunes, l.  35. 
princ.  vers.  sed  cum  rescissa  D.  de  oblig.  et  act.  y 
1.  34.  §.  1.  D,  áe  testam.  milit.  : además  , según 


el  sieruo  ouiesse  alguna  enfermedad  (359)  mala 
encubierta, 

IiElf  65.  Que  la  vendida  de  cauallo , o mulo, 

o otra  bestia  , que  vn  orne  vendiesse  a otro, 
se  puede  desfaz er , si  el  vendedor 
encúbrela  tacha,  o la  maldad  del. 

Cauallo  (540) , o mulo , o otra  bestia  vendíea- 

Petr.,  lo  mismoes  decir  cuanto  menos  vale  l acosa , 
que  por  tanto  menos  la  hubiera  comprado  : porque 
la  estimación  individual  solo  es  atendible  en 
cuanto  se  halla  conforme  con  la  estimación  co- 
mún. A pesar  de  que  generalmente  los  D.  I>. 
suscriben  á la  opinión  de  la  Glos.  en  d.  1.  13. 
de  act.  empt.  y en  la  cit.  1.  2.  C.  de  rescind.  vend 
esta  ley  ele  Pai'l.  parece  inclinarse  á favor  de  la 
decisión  de  Petr.  y Cin.,  y hace  también  al  caso 
la  1.  sig.  prefijando  el  término  de  un  año  para 
el  ejercicio  da  dicha  acción. 

(339)  Añád.  I.  sig. 

(340)  Tiene  también  logaren  el  esclavo,  1.  1. 
princ.  D.  de  ardil,  edict.,  y uo  lo  repite  aquí,  por- 
que ya  queda  espresado  en  la  1.  anter. , si  bien 
se  estiende  á los  vicios  ó defectos  del  ánimo;  al 
paso  que  esta  ley  se  concreta  á los' del  cuerpo, 
respecto  de  los  cuales  la  disposición  es  también 
aplicable  al  esclavo.  ¿Sedará  también  la  misma, 
acción  cuando  se  trate  de  libro  viciado  ó defec- 
tuoso? Así  lo  opina  Azon  en  la  suma.  C.  de  cedil. 
act.,  así  como  la  Glos.  en  la  I.  1.  D.  de  cedil.  edict. 
y Bald.  eu  la  1.  4.  C.  tít.  cit. ; pero  no  tendrá  lu- 
gar en  las  cosas  incorporales,  1.  33.  D.  de  cedil. 
edict-  y Bald.  en  el  lng.  cit. 

— * Entre  la  disposición  de  esta  ley  y la  ante- 
rior hay  falta  absoluta  de  analogía,  lo  que  pudo 
provenir  de  haberse  comprendido  mal  el  edicto 
de  los  ediles  por  los  copiladores  de  las  Partidas, 
considerando  tal  vez  independientemente  dicho 
edicto  y las  decisiones  de  los  jurisconsultos  Ut- 
piano,  Paulo  y otros  que  lo  esplican.  En  efecto, 
según  estos  , las  disposiciones  relativas  á la  ven- 
ta de  esclavos  son  aplicables  á la  de  caballerías 
y de  toda  suerte  de  ganado,  1.  38.  D.  de  cedil. 
edict.,  y ála  verdad  no  había  razón  de  diferencia. 
Además,  distinguíase  eDtre  defectos  y defectos: 
los  que  hacían  inútil  la  cosa  daban  lugar  elec- 
tivamente á la  acción  redhibitoria  y á la  quanti 
minoris',  y los  demás,  á la  última  tan  solo,  d.  1. 
y 1.  1.  §,  8.  tít.  cit.  : por  fin  al  veudedor  no  le 
escusaba  nunca  la  circunstancia  de  ignorar  el 
defecto  de  la  cosa  vendida,  todo  el  tít.  cit.  Estos 
principios,  al  paso  que  sencillos  y fundados  eu 
la  naturaleza  del  contrato,  no  presentaban  en 
su  aplicación  las  dificultades  que  ofrecería  esta 
ley  de  Partidas,  particularmente  por  lo  que  mi* 
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no  yn  obic  a otro , que  ouiesse  alguna  mala  en— 
fermeJad  (341) , o tacha  (342) , por  que  valiesse 
menos  ; si  lo  sabe  el  veñdedor  (545) , qtiaudo  la 
vende,  deudo  dezir  ; e si  Jo  non  dize , luego  que 
el  comprador  la  entendiere  aquella  enfermedad, 
o tacha,'  fasta  soys  meses  (544)  puédela  tor- 
nar (343)  ai  vendedor , e cobrar  el  precio  que 
dio  por  ella : e el  vendedor  es  tenudo  de  lo  re- 
cebir,  e tornar  el  precio  (546)  al  comprador, 
maguer  non  quiera.  E si  fasta  los  seys  meses  non 
demandare  el  comprador  el  precio , después  non 
lo  puede  demandar,  e fincaría  la  vendida  vale- 
dera ; como  quier  que  fasta  vn  año  Í547)  puede 
el  comprador  fazer  demanda,  a aquel  qucle  ven- 
dió la  bestia,  que  le  peche,  o le  torne  tanta  par- 
te del  precio  , quanto  fallassen  en  verdad  (348), 
que  valia  menos  por  razón  de  la  tacha , o de  la 
enfermedad  que  era  en  ella.  E destos  plazos  ade- 
ra á las  pruebas  que  serian  menester  para  per- 
suadir que  el  vendedor  tenia  conocimiento  de 
la  tacha  ó vicio. 

(341)  Se  espresa  así  para  escluir  los  defectos 
de  poca  monta,  1.  í.  §.  8.yl.  11.  D.  de  cedil. 

edict. 

(342)  Comosi  el  caballo  fuese  coceador;  y aun- 
que estos  viciosy  otros  no  pueden  llamarse  cor- 
porales en  las  caballerías  , sin  embargo,  como- 
son  vicios  naturales  procede  la  redhibición  : en 
el  hombre  empero  , los  defectos  del  ánimo  se 
consideran  accidentales  , pues  que  la  enmienda 
es  posible  dando  nueva  dirección  á la  voluntad, 
según  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  cedil.  act.,  y auád.  J. 
43.  princ.  D.  de  cedil.  edict.  y allí  la  Glos. 

(343)  Dígase  lo  mismo  aunque  lo  ignore  , se- 
gún la  1. 1.  §.  2.  D.  de  cedil.  edict.. 

(344)  Añád.  1. 19.  §.  últ.  y 1.  o5.~D.de cedil.  edict., 
1.  2.  C.  de  cedil.  act.  y la  Glps.  en  la  I.  38.  D.  tít. 
cit.  glosa  magistral  : adviértase  que  este  tiempo 
no  corre  pendiente  la  condición,  i.  43.  § 9 lít 
cit. 

(345)  L.  21.  y 1.  60.  D.  tít.  cit,  : devolveráse 
con  los  frutos,  1.  í.  §.  1.  D.  lít.  cit.  ¿Y  el  fisco  de- 
volverá las  alcabalas  que  ha  cobrado?  V.  Bald. 
en  d.  1,4.  C.  de  cedil.  act.  col.  2. 

(346)  ¿Y  si  el  comprador  no  quiere  devolver 
el  precio?  V.  Bald.  en  d.  1.  4.  C.  de  cedil.  act. 
col.  2. 

(347)  Concuerda  con  la  1.  48.  §.  2.  D.  de  (edil, 
edict.  y v.  1.  2.  C.  de  cedil.  act. 

(348)  Por  ahí  se  ve  que  no  habrá  mas  que  una 
acción  quanti  minoris ; y que  no  procederá  lo  que 
dice  Bald.  eu  la  cit.  1,  4.  C.  de  rescind.  vend.  col. 
-•  admitiendo  dos,  una  civil  y otra  pretoria  : 
véase  lo  que  dije  en  la  1.  anter. 

(349)  Esto  do  tiene  dificultad  cuando  se  trata 
de  esclavos,  de  caballerías  y de  toda  suerte  de 


{ante , non  podría  (549)  el  comprador  fazer  nin- 
guna destas  demandas.  E este  tiempo  de  los  seys 
meses , e del  año  sobredicho , se  deuo  comentar 
a contar , desde  el  día  (550)  que  fue  fecha  la  ven- 
dida* 

LF.Y  ©6.  Como  non  puede  ser  desfecha  la 

vendida  de  la  bestia  , si  el  vendedor  dize 
paladinamente  , a la  sazón  que  la 
vende,  la  maldad  que  ha. 

Manifiestamente  diziendo  (351)  la  tacha,  o la 
enfermedad  el  vendedor  al  comprador  del  sicruo, 
o de  la  bestia  que  le  vende , si  el  comprador,  se- 
yendo  ende  sabidor  , le  plaze  de  la  compra , e 
recibe  la  cosa  por  suya  , e da  el  precio  por  ella; 
si  después  destose  quisiere  arrepentir,  non  lo  po- 
dría fazer;  nin  seria  tenudo  el  vendedor,  de  re- 
gañado, según  esta  1.  y la  I.  2.  C-  de  cedil.  act. : 
por  lo  que  miraá  las  demás  cosas  , por  ej.,  si  se 
hubiese  vendido  un  predio  que  criara  yerbas 
venenosas,  ó que  tuviese  otro  defecto,  1.  \. 
princ.  y i.  49.  D.  de  cedil.  edict.  y 1.  4.  C.  de  cedil. 
act. , ó que  se  vendiese  madera  de  mala  calidad 
ó libro  viciado;  sedará  la  acción  ex  empfo,  la 
que,  sin  embargodedirijirseá  conseguir  el  cuan- 
to menos  ó la  redhibición  , parece _que  será  per- 
petua, según  la  1.  13.  princ,  de  act ■ empt. , hacien- 
do distinción  entre  la  buena  y mala  fe  del  vende- 
dor : los  ediles,  según  Bald.  en  la  1.  2.  C.  de  res- 
cind. verid.  col.  4.,  atendiendo  tan  solo  á las  cosas 
animadas  , las  que  son  frágiles  y corruptibles  , 
consideraron  impropio  el  que  la  acción  fuese 
perpetua  ; al  paso  que  el  derecho  civil  atiende  á 
las  inanimadas,  las  que  por  lo  regular  son  de 
mayor  duración. 

(350)  Aquí  parece  destruirse  lo  establecido  an- 
tes con  aquellas  palabras:  luego  que  el  comprador 
lo  entendiere  : deberemos  pues  entender  lo  que 
aquí  se  dice  bajo  el  supuesto  que  el  comprador 
hubiese  tenido  conocimiento  del  vicio  luego  de 
celebrado  el  contrato ; de  lo  contrario  , á mas 
de  una  contradicción  tendríamos  una  disposición 
opuesta  á la  del  derecho  común  , que  puede  ver- 
se en  la  1.  2.  C.  de  cedil.  act.  : v.  Glos.  en  la  1. 19. 
§.  últ.  D.  de  cedil.  edict. 

(351)  Lo  mismo  será  si  no  la  hubiese  adverti- 
do, cuando  la  tacha  esté  á la  vista  , de  modo  que 
pueda  tener  conocimiento  de  ella  el  comprador , 
según  la  1.  1.  §.  6.  y 1.48.  §.  3.  D.  de  cedil.  edict. 

¿ Qué  diremos  si  el  comprador  dejó  de  advertir 
torpemente  la  tacha , de  la  cual  el  vendedor  te- 
nia conocimiento  ? Tampoco  será  este  responsa- 
ble, según  Bald.  en' lab  1.  princ.  C.  de  cedil  act. 
col.  2..  siguiendo  á la  Glos.  en  dicho  luga*':  lo 
contrario  sostiene  allí  Cin. , á cuya  opinión  sus,-> 


cebir  la  cosa,  nin  de  tornarle  el  precio.  Esso 
mismo  dezimos  que  seria , si  se  auiniessen  en  el 
precio  ambos  a dos,  e ftiesse  fecha  la  vendida  en 
tal  manera,  que  por  tacha  que  ouiesse  (332)  la 
bestia  , non  la  pudiesse  desechar  el  comprador. 
Mas  si  el  vendedor  dixesse  generalmente,  que  la 
bestia  que  vendiesse  auia  tachas,  e encubrí asse, 
callando,  las  que  auia,  o diziendolas  embuel- 
tas  (553)  con  otras  engañosamente  , de  manera 
ijue  e!  comprador  noD  se  pudiesse  apercebir ; eu- 
tonce  dezimos , qne  seria  tenudo  de  rccebir  la 
cosa  que  ¡assi  vendiesse  , c de  tornar  el  precio , a 
los  plazos  que  diximosen  la  ley  ante  desta. 

cribe  Abb.  en  el  cap.  injustum  al  fia , de  rer.  per- 
•nutl.,  porque.el  dolo  del  vendedor  sobrepuja  á 
la  culpa  del  comprador,  arg.  1.  9.  D.  ad  leg.  Aquil: 
esta  opinión  parece  la  mas  acertada  y equitati- 
va; v.  GIos.  en  la  1.  14.  §.  9.  D.  de  redil,  eiiet.  y 
Juan  Andr.  adic.  al  Specul.  en  la  rubr.  de  empt. 
el  vend.  vers.  ponit  autem. 

(3í2)  Entiéndase  .si  el  vendedor  ignoraba  la 
tacha;  pues  que  siendo  sabedor  de  ella  y callán- 
dola, será  responsable  de  la  misma  no  obstante 
el  pacto  , arg.  I.  6.  al  fin  y I.  39.  D.  de  act.  empt. , 
y lo  sientan  el  Specul  y Juan  Andr.  en  el  tft.de 
empt.  ct  vendit.  §.  nunc  dicendum , vers.  quid  si 
venditor , y Abb.  en  el  cap.  injustum , de  rer.  per- 
mití. vers.  sed  guarro. 

(353)  Añád.  I.  14.  §.  9.  D.  de  cedil.  edict. , Juan 
Andr.  en  d.  lug. , Abb.  en  el  cit.  cap.  injustum ., 
Ang.  Aret.  en  el  §.  7.  Inst.  , de  jur.  natur.  jent.  et 
civ. , la  Glos.  en  el  cap.  ñeque  artificio fo , 22.  q.  2., 
lo  que  dice  el  Specul.  en  el  cit.  tít.  de  empt.  et 
vend.  §.  pen.  col.  3.  y Alex.  consil.  14.  col.  últ. 
vol.  5.  y todo  el  consil.  95. 

(354)  No  subsistirá  pues  la  hipoteca:  esto  no 
tiene  duda  cuando  la  venia  se  resuelve  en  virtud 
del  pacto  de  addictio  in  diem  del  cual  se  trata 
en  la  1.  40.  de  este  tít. , según  la  1.  4.  §.  3.  D.  de 
in  diem  addict.  y la  1,  3.  ü.  quib.  mod.  pign.  vel  hi- 
pot.  solvit.,  y allí  Bart.:  entódees  la  venta  se  re- 
suelvo por  una  causa  necesaria.  Empero , cuan- 
do la  resolución  proviene  de  causa  voluntaria, 
esto  es,  si  dependía  del  comprador  el  que  per- 
maneciera subsistente  el  contrato,  por  ej.  cuan- 
do se  rescinde  por  la  acción  de  la  1.  2.  C.  de  res- 
cind.  vend.  y do. ¡a  56,  de  este  tít. ; opinan  gene- 
ralmente los  D.  D.  que  por  derecho  común  la 
hipoteca  subsiste,  como  dije  en  la  cit.  1.56. 
not.  311.  Además  , que  subsiste  la  hipoteca  con- 
traída por  el  comprador,  cuando  el  contrato  se 
rescinde  por  la  acción  redhibitoria , lo  prueban 
la  1.  43.  §.  8.  D.  de  cedil.  edicy  y la  1.  4.  princ.  R. 
quü¡.  mod.  pign.  vclhipot.  solvit.  ; pues  que  está  al 
arbitrio  del  comprador  el  dejar  subsistente  el 

• contrato  , según  la  Glos.  en  dicho  lugar.  Empe- 
ro, así  esta  ley  como  la  l.  3Í.  D.de  pign.  prueban 


I'I'Y  ©9.  Del  comprador  que  empeña  la  cosa, 

después  que  la  ha  comprada ; que  deue 
ser  tornada  a su  dueño , si  se  desfaze 
la  vendida. 

Si  el  comprador,  después  que  ouiesse  la  cosa 
comprada  en  alguna  de  las  maneras  que  diximos 
en  las  leyes  ante  desta , la  empeñasse  a otro  , e 
después  desso  se  desatasse  la  vendida  por  alguna 
de  las  razones  que  de  suso  diximos , estonce  el 
que  toma  la  cosa  a peños,  tenudo  es  de  la  tor- 
nar (554)  al  veudedor  cuya  fue  : e puede  deman- 
que aun  cuando  la  resolución  del  contrato  sea 
voluntaria  de  parte  del  comprador,  desaparece 
la  hipoteca ; si  bien  laúllima se  concreta  al  ca- 
so en  que  el  hecho  del  deudor  no  tendía  directa- 
mente á que  la  cosa  volviera  á su  causante,  se- 
gún Bart.  en  la  1.  9.  D.  de  agua  pluv.  are.  Podrá 
tal  vez  decirse  que  esta  ley  debe  limitarse  á los 
casos  en  que  la  disolución  proviene,  del  hecho 
directo  del  comprador;yquenohabladeaquellos 
en  que  dimana  de  causa  absolutamente  necesa- 
ria , como  si  se  ha  proferido  sentencia  dispo- 
niendo la  disolución  del  contrato  y ia  devolución 
de  !a  cosa;  pues  entonces  parece  disolverse  en 
virtud  de  causa  necesaria  , como  lo  dice  Bart. 
en  la  1.  2.  princ.  C.  de  rescind . vend.  col.  9. , fun- 
dado en  que  la  condena  se  produce  i ndependien- 
temente de  la  voluntad  de  aquel  contra  quien 
recae  : de  ahí  es  que  decía  Bald.  en  la  1.  4,  C.  de 
cedil- act.  col.  2.  vers.  sed  pone  lata  est  senteniia , 
que  de  la  sentencia  preferida  en  méritos  de  la 
acción  redibi loria  , nace  la  acción  in  factum  á fa- 
vor del  vendedor,  aunque  el  comprador  no 
quiera  u^ar  de  su  derecho;  lo  que  es  digno  de 
notarse.  Sin  embargo  , por  lo  que  mira  á nues- 
tra ley  , esto  mas  bien  que  iuterpretar  es  adivi- 
nar, y de  otra  parte  queda  en  pié  la  razón  en 
que  se  fundan  los  D.  D.  que  distinguen  entre  la 
disolución  del  contrato  necesaria  y la  voluutaria: 
á mas  de  que  no  es  justo  penda  de  la  voluntad 
del  comprador  el  estinguir  la  hipoteca  que  cons- 
tituyó, razón  que  milita  háyase  ó no  proferido 
sentencia : así  pues  , ó admitimos  la  interpela- 
ción indicada  aunque  meramente  adivinatoria, 
ó deberá  decirse  que  nuestra  ley  deroga  las  le- 
yes antiguas  , disponiendo  que  la  hipoteca  desa- 
parezca , tanto  si  fuere  voluntaria,  como  si  es 
necesaria  respecto  del  comprador  la  cansa  de  di- 
solución del  contrato.  O bien  dígase  que  esta  ley 
se  limita  á los  casos  de  disolución  necesaria,  cu- 
ya interpretación  puede  apoyarse  en  la  misma 
ley,  tal  como  la  hallé  en  cierto  manuscrito , 
donde  no  se  encuentra  la  cláusula  aquella,  en  las- 
leyes  ante  desta , diciéndose  tau  solo  r,  después  des- 
so se  dessalare  la  vendida  por  alguna  de  las  razones 
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¡lar  al  que  la  empeño,  que'pague  lo  que  dio  so- 
bre ella  a peños.  Otrosí  dezimos,  que  si  vn  omc 
empeñasse  a otro  alguna  cosa,  obligándose  en  tal 
manera  que  la  non  podiesse  vender,  nin  dar,  niri 
euagenar  en  ninguna  guisa,  fasta  que  la  ouiessc 
quita ; si  después  que  la  ouiesso  empeñado  assi , 
la  vendiesse  a otro,  non  valdría  la  vendida  (555), 
e podría  ser  desatada  por  esta  razón . 

TITULÓ  VI. 

1)E  LOS  CAMBIOS  QUE  LOS  OMES  FAZEN  ENTRE  $1  : 
E QUE  COSA  ES  CAMBIO. 

Cambiar  y na  cosa  por  otra,  es  vna  manera  de 
pleyto,  que  semeja  (I)  mas  al  de  las  vendidas,  e 
de  las  compras,  que  a otro.  Ca  bien  assi  como 
orne  gana  la  cosa,  que  ha  comprada,  por  pre- 
cio que  da  por  ella ; bien  otrosí  la  gana , por 
aquello  que  por  ella  cambio.  Onde  pues  que  en 

que  de  suso  diximos ; y en  efecto  bajo  esa  lectura 
puede  referirse  la  ley  á los  casos  en  que  la  diso- 
lución proviene  de  causa  necesaria.  Sin  embar- 
go, medítese  bien  este  punto. — * Las  leyes  del 
Digesloyen  particular  ¡as  II.  3.  y 4.  D.  quib.mod. 
pig.  vel.  hip.  solo. , autorizan  la  distinción  que 
se  hace  en  este  punto  entre  la  resolución  de  la 
venia  que  proviene  de  causa  necesaria,  y la  que 
dimana  de  la  mera  voluntad  del  comprador; 
empero,  parece  inadmisible  por  derecho  de  Par- 
tida , en  vista  de  la  disposición  general  y preci- 
sa de  esta  ley,  la  que  espresa  que  desaparecerá 
la  hipoteca  constituida  por  el  comprador,  siem- 
pre que  la  compra  y venta  se  disuelva  por  algu- 
uo  de  los  modos  contenidos  en  este  título ; en- 
tre los  cuales,  los  hay  que  dependen  de  la  vo- 
luntad del  comprador,  como  larecision  por  cau- 
sa de  lesión  , la  recision  que  se  funda  en  vicio  ó 
carga  de  ¡a  cosa  , etc.  Lo  que  esta  ley  dispone 
acerca  de  la  hipoteca  deberá  por  igualdad  de  ra- 
zón aplicarse  á las  servidumbres  que  hubiese 
constituido  el  comprador. 

(355)  Añád.  1.  1.  §.  últ.  D.  de  distract ■ pign. , y 
como  aquí  se  ve,  se  aprueba  la  lección  según  la 
cual  la  venia  es  nula,  sobre  loque  v.  Bart.  en 
la  i.  185.  §.  3.  D,  de  verb,  oblig . 

(1)  L.  2.  D.  de  rer.  permut.y  1.  2.  C,  del  mismo 
lít.;difieren  sin  embargo,  según  la  I.  í.D.  tít.  cit. 

(2)  Es  decir  , una  cosa  determinada  por  otra 
también  determinada  , por  ej.  Estico  por  Pám- 
filo , ó cierta  casa  por  determinado  campo,  1.  5. 
C.  tít.  cit.  : entiéndase  que  la  cosa  debe  ser  ade- 
más inestimada  ; de  lo  contrario  tendríamos 
venta , según  la  Glos. , Bart.  y los  D.  D.  en  la  I. 
1-  C.  tít.  cit.  : si  se  diere  una  cosa  determinada 
por  oirá  indeterminada  ó viceversa,  como  si  se 


el  Titulo  ante  deste  fablamos  de  las  vendidas,  e 
de  las  compras,  queremos  aqni  dezir  de  los  cam- 
bios. E mostraremos,  que  cosa  es  cambio.  E en 
que  manera  se  faze.  E quien  lo  puede  fazer.  E 
ríe  que  cosas.  E que  fuetea  ha.  E por  que  razo- 
nes puede  ser  desatado,  después  que  fuere  fecho. 
E sobre  todo  mostraremos  de  los  otros  pleytos , 
a que  dizcn  en  latín  Contractos  innominatos,  que 
han  semejanza  con  el  cambio. 

UElf  1.  Que  cosa  es  cambio-,  e de  que  mane- 
ra se  fase. 

Cambio  es  dar,  e otorgar  vna  cosa  señalada , 
por  otra.  E puede  íazerse  el  cambio  en  tres  ma- 
neras. La  primera  es , quando  se  faze  con  plazer 
de  amas  las  partes,  e con  otorgamiento  , econ 
prometimiento  de  lo  complir  •.  e esto  sería,  como 
si  dixesse  el  vno  al  otro:  Plazevos,  de  cambiar 
conmigo  tal  vuestra  cosa  (2)  por  tal  mia;  nom- 

diere  cierto  caballo  por  un  buey  indetermina- 
damente, ó bien  un  buey  por  otro  buey  inde- 
terminado; entonces  no  habrá  permuta,  sino 
que  tendremos  otro  contrato  ¡nominado  , á sa- 
ber , doy  para  que  des  , según  Azon  en  la  suma 

C.  tít.  cit.  y Bart.  en  la  1.  1.  D.  del  mismo  tít. 
¿ Y si  además  de  la  cosa  cierta  se  diese  dinero  ? 
'V.  Bart.  en  d.  1.  1.  y Bald.  en  la  1. 1.  G.  l(t.  cit., 
y Abb.  en  el  cap.  ad  quwstiones , vers.  et  ex  his 
infertur  , de  rcr.  permut.,  quien  dice  que  debe  eu 
primer  lugar  atenderse  á sí  la  intención  de  los 
contrayentes  fue  celebrar  e!  contrato  de  venia 
ó el  de  permuta;  y que  en  caso  de  duda  nos 
apoyaremos  eu  conjeturas  : si  el  precio  es  ma- 
yor que  lo  que  se  ha  dado  juntamente  con  él , 
se  tendrá  por  compra  y venta  el  contrato:  y por 
permuta  si  es  menor,  y añád.  Bart.  en  la  1.  18. 

D.  dedonat.  Pero  ¿qué  diremos  si  no  hubiese  di- 
ferencia entre  el  precio  y la  cosa?  Baid.  en  el 
preliminar  al  libro  de  los  feudos  , col.  4.  dice 
que  en  caso  cíe  duda  se  reputará  compra  y venta 
el  contrato,  por  ser  mas  favorable,  atendido 
que  en  él  se  produce  la  acción  por  el  mero 
conseutimienío  de  las  partes,  1.  7.  princ.  D.  de 
pact.;  empero  en  la  1. 10.  J).  de  stai.  hom.  2.  lect. 
dice,  que  esto  debe  decidirse  á teuor  de  ia  1. 6 G. 
de  pact.  int.  empt.  et  vend. , la  que  quiere  que  se 
atienda  á lo  que  principalmente  dio  causa  al 
contrato.  ¡Nótese,  que  puede  permutarse  el  do- 
minio directo  con  e¡  útil , según  el  cap.  1,  §.  curtí 
autem , de  control),  investü ■ y allí  lo  nota  Bald.  ; 
empero,  no  habió  permuta,  si  seda  la  mida 
posesión  por  otra  nuda  posesión,  1.  80.  §.  3.  D. 
decontrah.  empt.,  sino  que  tendremos  el  contra- 
to ¿nominado , bago  para  que  hagas,  del  cual 
nuce  la  acción  pmscriptis  verbls , de  la  clase  de 
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brandóla  cada  vna  dellas  señaladamente  *.  c dcue 
el  otro  dezir:  PJazeme,  e otorgo  , é prometo  (5) 
délo  complir.  La  otra  es,  quando  lo  fazen  por 
palabras  simples  (4),  non  lo  otorgando,  niu  lo 
prometiendo  do  lo  complir ; mas  diziendo  assi: 
Quiero  cambiar  tal  cosa  con  vos ; e el  otro  res- 
pondiendo que  le  plazo:  portales  palabras,  o 
otras  semejantes  dellas,  se  faze  el  cambio;  ma- 
guer  las  cosas  que  (a)  cambio  non  sean  presentes, 
nin  passadas  a poder  de  ninguna  de  las  partes.  La 
tercera  manera  es,  quando  se  í'aze  el  cambio  por 
palabra,  compliendolo  (5)  después  por  fecho  amos 
a dos,  o la  vna  de  las  partes  tan  solamente.  Ca 
en  tal  cambio  como  este  ahonda,  quales  palabras 
quier  que  digan;  solamente,  que  sea  fecho  con 
plazer  de  amas  las  partes,  e resciba  el  vdo  dellos 
a cosa,  por  que  cambio  la  que  era  suya . 

(a)  camian  Atad. 

las  strhti  juris;  y de  otra  parle  no  será  titulo 
hábil  para  prescribir,  porque  es  un  contrato 
que  no  tiende  á la  traslación  del  dominio,  según 
Bald.  en  la  1.  í.  G.  de  rer.  permut.  col.  últ. 

(3)  Este  es  el  caso  en  que  interviene  estipula- 
ción , i.  3.  C.  de.  rer.  permut. 

(4)  Es  decir,  con  nudo  pacto,  1.  3.  cit. 

(ó)  Es  decir,  con  pacto  seguido  de  la  tradición 
de  la  cosa,  1.  3.  cit. 

(h)  V.  1.1.  3.  4.  y 5. 

(7)  Adopta  las  palabras  del  Hostienseen  la  su- 
ma de  rer.  permut.  vers.  quid  autempotest-  permuta - 
ri- — *¿De  la  misma  manera  que  la  venta  será  vá- 
lida la  permuta  de  cosa  ajena  ? Así  parece,  tanto 
atendida  la  espresion  general  de  la  ley  en. este 
lugar,  como  el  que  la  1.  4.  dispone  que  á seme- 
janza del  vendedor  , debe  todo  permutante  sa- 
near la  cosa  que  permuta.  La  1.  2.  al  fin,  psrece 
suponer  lo  contrario  , cuando  dice,  e reciba  el 
vno  dellos  la  cosa , porque  cambio  la  que  era  surja  : 
pero  puede  muy  bien  decirse  que  el  objeto  prin  • 
cipal  de  esta  cláusula  foé  manifestar  que  para 
que  hubiese  permuta  era  menester  que  se  pro- 
metiese una  cosa  por  otra.  Todo  argumento  sa- 
cado de  alguna  ó algunas  palabras  de  una  ley  que 
no  se  ocupa  principalmente  del  punto  sobre  el 
cual  la  cuestión  versa  , es  siempre  peligroso  en 
estremo ; porque  ocupada  la  inteligencia  del 
legislador  en  procurar  la  propiedad  de  las  pa- 
labras tocante  á la  idea  que  quiere  emitir  , fácil 
es  que  adopte  una  voz  que  resulte  impropia 
respecto  de  otro  punto. 

(8)  Añád.  el  cap.  ad  qucesliones,  6.  de  rer.  per— 
mut.  y el  cap.  ne.mini,  16.  q.  últ. ; y adviértase 
que  si  las  iglesias  se  permutan  por  derecho  de 
propiedad,  se  consideran  enlónces  á manera  de 
temporalidades  ;.de  ahí  es  que  subsiste  la  per- 


IíEIT  Quien  puede  fazer  cambio,  c de  que 
cosas. 

Cambios  pueden  fazer  todos  los  omes  que  dixi. 
mosenel  Titulo  aute  deste  (C),  que  pueden  com- 
prar, e vender.  Eavn  dezimos,  que  aquellos  que 
non  pueden  fazer  compra , nin  vendida , non  pue- 
den cambiar.  Otrosí  dezimos , que  todas  las  co- 
sas que  se  pueden  comprar,  e vender,  se  pueden 
cambiar.  Otrosi,  las  que  se  non  pueden  vender, 
nin  comprar  , non  se  pueden  cambiar (7).  Fueras 
ende  las  cosas  espirituales,  que  maguer  non  se 
pueden  vender , pnedense  cambiar;  assi  como 
vna  Eglesia  por  otra  (8),  o vna  Dignidad  por  otra 
(9),  o vna  Ración  por  otra,  o los  diezmos  (10)  de 
la  vna  Eglesia  por  los  de  la  otra.  Pero  el  cambio 
destas  cosas  tales , o de  las  otras  semejantes  dellas, 
deuese  azer  con  otorgamiento  del  Perlado  (11) 

rauta  aunque  una  iglesia  se  permute  por  otra  ó 
por  cosas  temporales,  según  el  cap.  cum  vene- 
rabais, 6.  de  except.  y allí  Abb.  4.  notab.:  otra  cosa 
seria  si  la  iglesia  se  permutase  á manera  de  tí- 
tulo : sobre  la  razón  de  diferencia  véase  á lino], 
en  d.  cap.  ad  queestiones  , col.  pen,  y á Adrián. 
quolibeto  8.,  art.  últ.  vers.  ad  quintum. 

(9)  Véase  sobre  de  esto  el  cap.  qucBsilmñ  5 .de 
rer.  permut. 

(10)  Pero  no  pueden  los  diezmos  permutarse 
con  cosa  corporal,  seguu  el  cap.  últ.  de  rer.  per- 
mut., donde  la  Glos.  decide  la  cuestión  notable 
de  si  vale  ó no  el  congenio  con  que  se  libra  uno 
del  gravamen  del  diezmo  en  cambio  de  lo  que 
cede  á la  iglesia  , ya  sea  en  propiedad  , ya  en 
usufrulo;  y decide  no  ser  válido  el  convenio  : 
lo  que  Abb.  allí,  siguiendo  á Bart.  Brixien.  en  la 
cuestiou  dominical,  entiende  del  caso  en  que  la 
remisión  del  diezmo  se  hiciese  para  siempre ; 
pues  que  si  se  limitase  á tiempo  determinado, 
á diez  años  por  ejemplo,  subsistirá  el  pacto , 
aunque  hubiese  perecido  la  cosa  dada  en  cambio 
de  los  diezmos  ; lo  que  Juan  de  Imola  allí  limita 
y con  razón  al  supuesto  que  la  permuta  reca- 
yese sobre  diezmos  vencidos , pues  que!  sin  li- 
cencia del  Papa  no  puede  recaer  convenio  so- 
bre los  venideros. — * Sobre  las  permutas  de  be- 
neficios patrimoniales  véase  la  1.  2.  lít.  21.  lib. 
1.  JN’ov.  Recop. 

(11)  No  se  exigirá  pues  que  sea  obispo,  bas- 
tando que  tenga  jurisdicción  episcopal , como 
Jo  manifiesta  esta  ley  y lo  sienta  Abb.  en  el  cap. 
queesitum,  de  derer. permut.  Z.  notab.:  ¿y  que  dire- 
mos del  cabildo  en  sede  vacante?  Véase  la  Glos. 
en  la  Clement.  únic.  de  rer.  permut.  sobre  la  pa- 
labra conferantur.  Pero  ¿i  los  beneficios  son  tales 
cuya  colación  pertenezca  esc'usivamente  al 
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que  ouiere  jurisdicion  sobre  aquel  lugar,  a do 
fueren 'las  cosas  (12)  que  quisieren  cambiar.  Ca  si 
de  oirá  guisa  lo  iiziessen  , non  valdría  (15),  assi 
como  es  dicho  en  la  primera  Partida  dcste  libro, 
en  las  leyes  (14)  que  fablan  en  esta  razón. 

IdJV  3.  Be  la  Juerga  que  ha  el  cambio. 

Tal  ftierca  ha  el  cambio  que  es  fecho  por  pa- 
labras, e con  prometimiento  de  lo  complir,  que 
si  después  alguna  de  las  partes  se  quisiere  arre- 

obispo,  ¿se  hará  legalmente  en  sede  vacante,  la 
resignación  de  los  mismos  por  causa  de  per- 
muta, en  poder  del  cabildo?  Así  lo  opina  Juan 
de  Imol.  en  el  cit.  cap.  últ.  coi.  8.;  si  bien  debe- 
rá esperarse  al  obispo  para  llevar  á cabo  la  per- 
muta. El  vicario  del  Obispo  no  puede  autorizar 
semejante  acto,  si  no  se  le  ha  dado  comisión  es- 
pecial al  efecto  : véase  al  cit.  Imol. 

(12)  Si  estuvieren  situados  en  diferentes  dió- 
cesis es  preciso  el  consentimiento  de  entram- 
bos obispos,  según  esta  ley  , y hace  al  caso  el 
cap.  32.  de  sentent.  excommunicat.  , y lo  sienta 
Juan  de  Imol.  en  el  cap.  últ  derer.  permut.  col.  9. 

(13)  Aun  roas,  si  se  conviniese  la  permuta  de 
beneficios  sin  referirse  los  contrayentes  al  con- 
sentimiento del  obispo  , incurrirán  estos  en  el 
vicio  de  simonía,  según  el  cap.  ó.  de  rer.  permut.:  e 
decimos  sí  se  conviniere,  porque  n3da  obsta 
para  que  traten  de  permutar  mientras  no  cier- 
ren el  contrato  sin  la  circunstancia  indicada,  v. 
Abb.  lug..cit.  ai  fin.  ¿Y  si  la  permuta  se1  hace  sin 
el  consentimiento  de  los  patronos  ó de  los  elec- 
tores que  confiereu  los  beneficios?  Subsistirá 
de  derecho  , pero  se  anulará  si  tales  personas 
rehusasen  su  consentimiento , según  Freder.  en 
el  trat.  de  permut.  bene/ic.  y Juan  dé  Imol.  en  d. 
cap.  iflt.  col.  8.  Si  los  beneficios  fuesen  de  los 
que  se  reserva  el  Papa  no  podrán  permutarse 
por  sola  la  autoridad  del  obispo,  según  laestra- 
vag.  de  Benedicto  XII.  que  empieza  Dudum  , y 
según  ¡a  Rota  decís.  23.  de  las  mas  recientes. 

(14)  V.  I.  63.  al  fin,  tít.  5.  Part.  i. 

(15)  Pues  que  si  no  le  place  llevar  á cabo  el 
contrato,  se  disolverá  aunque  hubiese  interve- 
nido estipulación  , l.  3.  §.  2.  D.  de  condict.  oó 
cates. ; y si  este  mismo  lo  hubiese  empezado  á 
cumplimentar  por  su  parle  , podrá  instar  la  de- 
volución de  lo  que  entregó,  mediante  la  condic- 
eion  ob  causara , según  esta  ley  , y lo  sienta  Alb. 
en  la  I.  3.  C.  de  rer.  permut.  Si  el  pacto  de  per- 
muta ha  sido  corroborado  con  estipulación  por 
una  de  las  parles  ¿ podrá  separarse  del  contrato 
la  que  prometió  mediante  dicha  solemnidad? 
Raid,  en  d.  1.  3.  col.pen.  vers.  11.  qucerüur,  dice 
que  no  , si  la  otra  parte  cumple.  Sin  embargo  , 


pentir,  la  otra  parte  que  lo  quiere  (15)  aeabar , e 
aucr  por  firmo,  puede  pedir  al  Juez , que  le  man- 
de a la  otra  parte  , quel  cumpla  el  cambio , o 
que! peche  (10)  los  daños,  e los  menoscabos,  que 
le  vinieron  por  aquello  que  non  quiso  complir, 
porque  lo  non  quiere  acabar.  E estos  menoscabos 
atales  llaman  cu  latín  interesse  (17).  Mas  si  el 
cambio  fue  fecho  tan  solamente  por  palabras,  dí- 
ziendo  assi  la  vna  de  las  partes:  Quiero  cambiar 
tal  mi  casa  con  vos;  e la  otra  parte  dixesse  sim- 
plemente quel  plazia,  sin  otro  prometimiento, 

adviértase  que  segtm  el  mismo  Bald.  en  d.  1.  col. 
peD.  ver.  12.  quoeritur , si  te  di  alguna  cósa  por 
haberme  tu  prometido  otra  mediaute  estipula- 
ción y á título  de  permuta,  no  podré  apartarme 
del  contrato  , porque  parece  que  le  has  despren- 
dido de  aquello  á cuya  entrega  te  obligaste  de 
un  modo  tan  eficaz  ; para  lo  cual  alega  la  1.  26. 
§.  2 . D.mandat. : empero  paréceme  mejor  el  pa- 
recer de  Alber. , según  el  cual  la  estipulación 
no  quita  al  que  por  su  parte  cumplió,  la  facultad 
de  separarse  del  contrato  . si  la  otra  no  cumple: 
véase  io  que  digo  mas  abajo  en  la  nota  18.—-*  En 
virtud  de  la  1.  i.  tít.  1.  lib.  10.  Xov.  Recop.  el 
simple  pacto  de  permuta  tendrá  igual  fuerza 
que  la  estipulación  : en  ningún  caso,  pues  ,. será 
preciso  aguardar  que  una  de  las  partes  cumpla 
para  que  la  obligación  nazca. 

(16) .  No  es  pues  indispensable  que  entregue  la 
cosa  misma  , bastando  que  pague  los. daños  y 
perjuicios  : así  que,  tanto  la  disposición  de  la  f. 
5.  §.  h D.  de  prcescript.  verb.  y lo  que  nota  la 
Glos.  en  la  1.  4.  C.  de  rer.  permut.  en  la  palabra 
servetur , se  estiende  por  nuestra  ley  al  caso  en 
que  el  contrato  de  permuta  se  hiciere  mediante 
estipulación  : Bald.  en  el  Ing.  cit.  esceptua  el  ca- 
so en  que  me  interesa  precisamente  que  se  verifi- 
que el  hecho  convenido,  por  ej.  la  manumisión 
de  un  hijo  mió,  y alega  la  l.  54.  D.  mandat.\  véa- 
se allí  Alex.  en  las  adió. — * Antes  bien  parece 
que  la  elección  corresponderá  ul  acreedor , 
mientras  la  obligación  no  consista  en  un  hecho 
propiamente  tal,  ó que  el  cumplimiento  de  la 
misma  se  haya  hecho  imposible.  Aun  cuando  se 
conceda  que  la  ley  de  Partidas  es  ambigua  en 
este  punto,  tendremos  que  por  la  de  Recopila- 
ción , eu  cualquier  manera  que  parezca  que  uno 
quiso  obligarse  queda  obligado,  yes  tenido  de 
cumplir  aquello  á que  se  obligó;  es  decir  que  si 
prometió  entregar  alguna  cosa  , debe  en  reali- 
dad entregarla , si n que  baste  el  ofrecimiento  de 
abonar  los  perjuicios , mientras  dicha  entrega 
sea  posible. 

(17)  Téngase  esto  presente  para  todas  aque- 
llas leyes  de  Partida  que  usan  de  la  palabra  me- 
noscabos. 


nssi  como  sobredicho  es ; entonce,  bien  se  podría 
arrepentir  quálquier  de  las  partes  (48),  c non  se- 
ria temido  de  complir  el  cambio  que  desta  mane- 
ra fuesse  fecho.  E si  por  auentura  el  cambio  fues- 
se ya  comentado  a complir  por  fecho  de  alguna 
de  las  partes , dando  o entregando  la  cosa  que 
prometiera  de  cambiar , e la  otra  parte  después 
de  esto  non  quisiesse  (19)  dar  lo  que  prometie- 
ra; estonce  dezimos,  que  es  en  escogeucia  (20)  de 
aquel  que  lo  cumplió , de  cobrar  lo  que  dio , o 
de  demandar  al  otro  los  daños,  e los  menoscabos 
que  le  vinieron  por  esta  razón,  E estos  menosca- 
bos se  deucn  judgar,  e pechar,  por  jura  (21)  de 
aquel  que  los  dene  rescebir , estimándolos  pri- 
meramente el  Judgador. 

(18)  Añád.  I.  3.  c.  de  rer.  permut.  Empero, 
¿tendrá  esto  lugar  en  vista  de  !a  1.  3.  lít.  8.  lib. 
3.  del  Ordenara.  Real  ? Parece  que  si , atendido 
lo  que  nota  Bald.  en  la  !.  28.  C.  de  transad,  col. 
2. , donde  dice  espresamente  que  todas  las  leyes 
civiles  que  hablan  de  contratos  inominados, 
tienen  lugar  ppr  derecho  canónico,  en  virtud 
del  cual  nace  acción  del  nudo  pacto  , según  el 
cap.  1.  de  pací. \ y de  otra  parte  según  el  mismo 
Bald.  ni  aun  por  derecho  canónico  producen 
acción  los  contratos  inominados,  mientras  una 
de  las  partes  no  haya  prometido  lo  que  cumplió: 
alega  la  Glos.  en  el  cap.  cum  ínter.  R;  seniorem, 
de  elección.;  lo  mismo  quiere  en  la  I.  10.  C.  dejur. 
et  fact.  ignor.  eol.  8. , y lo  mismo  opina  Ludov. 
Román,  en  la  I.  5.  D.  de  condict.  caus.  dat.  fun- 
dado en  que  debemos  regirnos  por  el  derecho 
civil  en  todos  los  puntos  en  que  otra  cosa  no  se 
prevenga  por  el  derecho  canónico;  á ¡o  mismo 
parece  inclinarse  Jas.  en  el  lug.  cit.:  empero 
Bald.  en  la  rubr.  C.  derer.  permut.  dice,  que  por 
derecha  canónico  no  podemos  separarnos  del 
contrato  de  permuta,  aunque  celebrado  con 
nudq  pacto  ; siendo  notablq  lo  que  añade,  que 
no  puede  haber  lugar  al  desistimiento  volunta- 
rio una  vez  se  ha  empeñado  la  palabra  ; si  bien, 
según  él  , podrá  tener  lugar  si  la  otra  parte  fal- 
ta á la  promesa , lo  que  se  llama  faltar  la  causa: 
lo  mismo  opinan  Ang.  en  la  1.  48.  al  fin  D.  de 
pact.  y Alex.  en  la  cit.  1.  5.  D.  de  condid.  caus. 
dat.  col.  5.  De  consiguiente  lo  que  esta  ley  dispo- 
ne , dando  facultad  ácada  uno  de  los  permutan- 
tes para  separarse  libremente  del  contrato  , no 
procederá  hoy  dia  en  virtud  de  la  ley  del  Reino 
que  da  fuerza  obligatoria  al  pacto  nudo;  así  que, 
si  una  de  las  partes  quiere  llevar  á cabo  el  con- 
trato, no  podrá  la  otira  separarse  de  él , así  co- 
mo no  podía  hacerlo  por  derecho  antiguo'  en  él 
caso  de  haber  intervenido  estipulación  ; ahora, 
si  uno  de  ellos  no  cumple  , ó demora  el  cum- 
plimiento , será  licito  al  otro  apartarse  de  lo 
contratado  por  faltar  la  causa  , ó sea  el  cumplí* 
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I-'l'-'fc’  4.  Etique  manara  se  puede  desfazer  el 
cambio,  después  que  fuere  fecho. 

Cambiando  vn  orne  alguua  cosa  suya  con  otro, 
assi  como  sieruo,  o bestia,  deue  dezir  las  tachas, 
e las  maldades,  que  son  en  aquella  cosa  que  cam- 
bia, a aquel  con  quien  faze  el  cambio.  E si  lo  en- 
cubriere a sabiendas , puedese  desfuzer  el  cam- 
bio (22)  por  esta  razón  , fasta  aquel  plazo,  e en 
aquella  manera , que  diximos  de  suso , de  las  co- 
sas que  assi  fuessen  vendidas.  Otrosí  dezimos, 
que  se  puede  desfazer  el  cambio , por  todas  aque- 
llas razones,  que  dezimos  en  el  Titulo  ante  deste, 
por  que  se  pueden  desfazer  las  vendidas.  E aun 
dezimos , que  los  que  cambian , son  temidos  de 

miento  de  la  palabra  empeñada. — -*  Véase  la 
adición  á la  Glos.  15  , y añádase  que  si  el  nudo 
pacto  tiene  fuerza  obligatoria  por  la  ley  del  Rei- 
no, es  evidente  que  la  simple demora  de  una 
de  las  parles  no  autorizará  á la  otra  para  sepa- 
rarse de  lo  contratado  , porque  ¡a  demora , por 
punto  general  , solo  da  lugar  á la  reclamación 
de  perjuicios. 

(19)  Esto  manifiesta  que  no  podrá  apartarse  del 

contrato , si  el  otro  contrayente  no  consiente  eo 
ello;  empero,  parece  probar  lo  con  tra  rio  la  i . 3.  §. 2. 
D.  de  condid.  caus.  dat . y lo  sienta  Alber.  siguien- 
doála  Glos.  en  la  1.  3.  C.  derer.  permut.,  fundado 
en  que  semejante  pacto  es  vestido  respecto  del 
que  cumple  y no  por  lo  que  mira  al  otro  : la  in- 
tención de  nuestra  ley  es  que  el  que  cumple 
pueda  pedir  los  daños  y menoscabos,  como  lue- 
go lo  indica  ; pero  no  que  no  le  sea  lícito  apar- 
tarse del  contrato.  Empero  , después  de  la  ley 
del  Reino  citada  en  la  nota  auterior,no  podía 
separarse  del  contrato  el  que  había  cumplido, 
mientras  que  el  otro  no  resistiera  por  su  parle 
el  cumplimiento.  * 

(20)  Añád.  1.  4.  C.  derer.  permut. 

(21)  Tendrá  pues  lugar  según  esta  ley  el  ju- 
ramento estimatorio  en  los  contratos  inomina- 
dos , lo  que  dice,  aunque  no  sin  vacilar,  la  Glos. 
en  la  1.  5.  D.  de  prosseript.  verb.  Podría  también 
decirse  que  de  la  permuta  nace  acción  de  bue- 
na fe , según  el  §.  28  Inst.  de  ad. , y de  consi- 
guiente nada  estrauo  que  dé  lugar  á dichojura- 
inenlo  , 1.  5.  D.  de  in  lit.  jur.  : á mas  de  que, 
según  la  l.  últ.  de  este  mismo  tít.  se  admite  en 
lodos  los  contratos  inominados. 

(22)  Añád.  1.  19.  §.  últ.  D.  de  cedil.  edid. 

(23)  Esto  se  ha  sacado  de  Az.  snm.  C.  de  este 
til.  y de  la  Glos.  en  la  rubr.  C.  del  mismo  : y de 
aquí  infiere  Barí,  en  la  1.  2.  1).  de  jurejur.  que  la 
transacción  es  uu  contrato  inominado;  y 1° 
mismo  opina  la  Glos.  en  la  1.  28  C.  de  transad.} 
Bald.  en  la  1.  2.  C.  guando  lie.  ab  empt.  disced.  se 
espresa  en  otros  términos  , á saber , que  si  el 


— 137 

fazer  sano , el  vno  al  otro , la  cosa  que  con  el 
cambia. 

JfciEY  A,  fíe  los  pleytos  que  son  llamados  en  la- 
tín Contractos  innominatos , que  han  se- 
mejanza con  el  cambio. 

(b)  Contratos  inuominatos  en  latín , tanto  quie- 
re dezir  en  romance,  como  pleytos  e posturas, 
que  los  omes  ponen  entre  si,  e que  non  han  no- 
mes  señalados  (25) : e son  quatro  maneras  dellos 
(24).  La  primera  es,  quandc  alguno  da  su  cosa 
por  otra : este  es  cambio  de  que  fablamos  en  las 
leyes  ante  desta.  La  segunda  es,  quando  alguno 
da  su  cosa  a otro  (solo  que  non  le  den  dineros 
contados)  (25)  porque  le  faga  otra  por  ella.  Ca 
entonce  dizimos , que  si  aquel  non  cumpliesse  lo 
que  prometió , en  su  cscogencia  (26)  es  del  otro , 
de  demandarle  la  cosa  que  le  dio  por  esta  razón, 
o qnel  peche  los  daños , e los  menoscabos  quepo- 
rende  rescibio ; los  quales  deuen  ser  creydos  con 
su  jura  (27),  e con  estimación  del  Judgador.  La 

(£)  Contractus  inaominati  Acad. 

contrato  produce  acción  del  mismo  nombre  es 
nominado  / y cuando  no,  ¡nominado;  véase  al 
mismo  en  la  rubr.  C.  de  rer.  per  mu  t.  Nótese  que 
en  ios  contratos  ¡nominados  se  juzga  á tenor  de 
Jo  establecido  respecto  de  los  nominados  á los 
cuales  se  parecen;  mientras  que  otra  cosa  no  se 
hubiese  convenido,  I.  1.  §.  9.  D.  deposs .,  Bart. 
en  la  1.  ,í.  §.  13.  D.  de  extraord.  cognit.  col.  1.  y 
Juan  de  Plat.  en  la  1.  5.  C.  de  agricol.  et  censit.  ; 
y segiin  Bald.  en  la  1.  27.  C.  de  pací.  col.  13. 
puede  argnirse  de  los  contrato  nominados  á los 
inominados. 

(24)  Entiéndase  de  los  contratos  respectivos, 
los  que  son  precisamente  en  número  de  cuatro, 
como  se  ve  en  esta  ley  y en  la  1.  5.  D.  de  prws- 
cript.  verb.  : los  demás  son  infinitos  , y podrían 
presentarse  muchos  ejemplos  , de  los  que  tene- 
mos uno  en  1?.  1.  17.  princ.  D.  tít.  cit. ; otro  en 
el  nudo  pacto,  Glos.  en  la  1.  1.  princ.  D-  de  oblig. 
el  act.  al  ño  de  la  glosa  magistral  : otros  indi- 
qué en  la  nota  anterior. 

(25)  Pues  entonces  seria  compra  y venta  , 1. 

5.  cit.  D.  prcescript.  verb. 

(26)  V.  1.  43.  tít.  14.  de  esta  Part.  y lo  que 
allí  dije. 

(27)  Tenemos  , pues , que  en'  los  contratos 
inominados  , á mas  del  de  permuta  tiene  lugar 
el  juramento  estimatorio. 

(28)  Azon  en  la  cit.  1.  5.  §.  3. , así  lo  sienta  en 
el  supuesto  que  la  ejecución  de  lo  hecho  irnpor-; 
ta  menos  que  la  cantidad  prometida  en  cambio; 
de  lo  contrario  se  daría  también  la  acción  pres- 

TOMO  III. 


tercera  es,  quando  algún  orne  faze  a otro  alguna 
cosa  señalada,  porque  le  de  otra:  ca  si  después 
que  la  ouiesse  fecha  , non  le  diesse  aquella  que  le 
•auia  prometido , puédela  demandar  como  en  ra- 
zón de  engaño  (28) ; e deuele  ser  pechada  con 
los  dañóse  los  menoscabos,  assi  como  de  suso 
diximos.  La  quarta  es , quando  algún  orne  faze 
alguna  cosa  a otro  , porque  le  llaga  aquel  a quien 
la  faze,  otra  por  ella,  (c)  En  esta  razón  dezimos, 
que  quando  alguna  de  las  partes  fizo  lo  que  cleuia, 
que  puede  demandar  a la  otra,  quel  compla  lo 
que  le  deuia  fazer , e quel  peche  los  danos , e los 
menoscabos  que  recibió  por  esta  razón ; los  qna- 
les  deuen  ser  estimados  segund  sobredicho  es. 

TITULO  VII. 

DE  LOS  MERCADORES,  E DE  LAS  FERIAS,  E DE  LOS 

mercados;  e del  diezmo,  e del  portad- 
GO  , QUE  HAN  A.  DAR  POR  RAZON  DELLAS. 

Mercadores  (I)  son  aquellos  omes,  que  señala- 
damente mas  vsan  entre  si,  vender,  e comprar, 
e cambiar  vna  cosa  por  otra.  Porque  lasriquezcas, 

(c)  et  en  esta  decimos  que  Acad. 

criptis  verbis  , según  lo  anotado  en  la  1.  6.  C.  de 
transad.  \ 

(1)  Adviértase  que  en  los  tribunales  de  comer- 
cio debe  juzgarse  verdad'sabida  y tatiena  fe  guar- 
dada , dejando  aparte  las  formalidades  de  de- 
recho; v.  Bart.  en  la  J.  29.  §.  4.  D.  mandat., 
].  48.  tít.  cit.  y Bald.  en  la  1.  10.  C.  del  mismo 
tít.  col.  últ. : lo  que  debe  entenderse  de  las  for- 
malidades que  no  tienden  á la  averiguación  de 
la  verdad  del  hecho  : el  derecho  civil  y las  de- 
más leyes  deben  observarse  por  dichos  tribu- 
nales , según  Bart.  en  el  lug,  cit. : además  ad- 
vierte Ang.  cousil.  219.  que  empieza  arbitrator 
dictam  pamam  , col.  2.  , que  en  ellos  no  puede 
pedirse  la  pena  mas  allá  de  lo  que  monta  el  per- 
juicio ; cuya  opinión  es  citada  y simplemente 
adoptada  por  Francisco  de  Arel,  en  la  1.  4.  §.  t 
D.  de  verb.  oblig.  col.  1.  ; a!  paso  que  trata  de 
impugnarla  Jason  en  la  1.  2.  §.  5.  tít.  rife- col."  6.; 
añádase  sobre  lo  dicho  Abb.  en  el  cap.  diiecti, 
de  judiáis.  Acerca  de  si  los  priores  y cónsules 
del  comercio  pueden  ó no  hacer  estatutos  pena- 
les , véase  Bald.  en  la  J.  2.  C.  quom.  et  quando  ja- 
deas. Por  lo  que  mira  á la  costumbre  de  darse 
crédito  á los  libros  de  los  comerciantes,  aunque 
se  trate  <ie  cantidades  crecidas,  véase  Abb.  en  el 
eap.  bonce  2.  de  postul.  prailat.  col.  2.  n.  2.—  * 
El  comercio  tiene  dos  épocas  bien  marcadas.  En 
la  primera  el  comerciante  va  con  sus  mercancías: 
en  la  segunda,  fijo  en  un  punto,  su  intelijencia 
y su  voluntad  imprimen  el  movimiento  á agen- 
tes subalternos  , y de  esta  suerte  produce  la  cir- 
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c las  ganancias , qtio  fazcn  (a)  comprándolas , e 
vendiéndolas,  allegan  señaladamente  en  las  lo- 
rias, c en  los  mercados,  mas  amenudo  que  en 
los  otros  lugares.  Onde,  pues  que  en  los  Títulos 
ante  deste  fablamos  de  las  vendidas , e de  las  com- 
pras, e de  los  cambios,  queremos  aquí  dezir  en 
este  Titulo,  de  los  mercadores , o de  las  ferias  , 
e de  los  mercados.  E mostraremos,  quales  son 
llamados  mercadores : e que  es  lo  que  han  de  fa* 

- zcr , e de  guardar.  E después  fablaremos  délos1 
mercados , c de  las  ferias , como  deuen  ser  guar- 
dadas.. E sobre  todo  esso  diremos  de  los  portad- 
gos,  e de  todos  los  otros  derechos , que  han  de 
darlos  mercadores,  por  razón  de  las  cosas  que 

( a ) comprando  et  vendiendo  los  allegan , et  seña- 
Tadamiente  Acad. 

eulacion.  Son  entrambas  épocas  bien  sensibles 
en  la  Europa  moderna  , y en  cada  una  de  ellas 
vemos  al  comercio  gozando  de  una  jurisdicción 
especial , solo  que  en  la  primera , los  jueces  ba* 
jo  e,l  nomhre  de  mayorales  ú otro  equivalente, 
se  limitan  á las  ferias , funcionan  en  ellas,  y por 
el  mero  tiempo  de  la  duración  de  las  mismas; 
al  paso  que  en  la  segunda  aparecen  sucesivamen- 
te los  verdaderos  tribunales  en  las  principales 
plazas  mercantiles.  Estos  tribunales  de  escep- 
cion  se  comienzan  á crear  en  España  á últimos 
del  siglo  13  : dan  el  ejemplo  los  reyes  de  Aragón, 
y se  estienden  mas  tarde  por  los  dominios  de  la 
corona  de  Castilla  : en  efecto,  por  el  año  de  1283 
se  erijióel  consulado  de  comercio  efe  Valencia: 
en  1343  el  de  Mallorca  : en  1347  el  de  Barcelona: 
en  1388  el  de  Perpiñan:  los  de  Burgos  y Bilbao 
datan  de  14D4  : el  de  Sevilla , del  año  1535  ; y el 
de  Madrid  , <iel  año  1652.  Los  consulados  de  co- 
mercio conocieron  de  los  negocios  mercantiles 
sin  sujeción  á determinados  trámites  judiciales; 
basta  que  se  fijaron  estos  por  la  ley  de  24  de  Ju- 
lio de  1830  , llamada  d^  enjuiciamiento.  Exis- 
tiendo esta  ley,  y de  otra  parle  un  Código  for- 
mal que  arregla  los  asuntos  mercantiles,,  puede 
pensarse  con  algún  fundamento  que  la  organi- 
zación actual  de  los  tribunales  de  comercio  no 
es  la  que  debiera  ser  : pero  el  carácter  de  esta 
obra  y los  límites  que  nos  hemos  prescrito  no 
nos  permiten  entrar  en  semejante  cuestión. — 
En  cuauto  á la  prueba  que  resulta  de  los  libros 
de  los  comerciantes,  véase  el  art.  53  del  Cód. 
de  Com.  ' 

(2)  Tenemos  aquí  lo  que  se  entiende  por  co- 
merciante : se  requiere  pues  que  ejerza  el  co- 
mercio , por  lo  que  aquí  se  espresa  , y lo  dice 
Santo  Tomás  2 1.  2.  cuest.  77.  art.  4. : y es  nece- 
saria la  repetición  de  actos,  sobre  lo  cual  v.  Bart. 
enlal.  65.  princ.  D.  de  legat.  3.  y Bald.enla  rubr. 


pasando  vnas  tierras  a otras,  en  que  ganan  e 
lazen  de  su  pro . 

IíKY  1 . J)e  los  omes  que  propiciamente  son  lla- 
mados Mercadores. 

Propriamente  son  llamados  mercadores  (2), 
todos  aquellos  que  ( b ) venden  e compran  las  co- 
sas de  otri,  conentenciou  délas  venderá  otri, por 
ganar  en  ellas.  E lo  que  han  de  fazer , e de  guar- 
dar, es  esto:  que  vsen  de  su  meuester  lealmen- 
te, non  mezclando,  ni  (c)  boluiendo  (5)  en  aque- 
llas cosas  que  hau  de  vender , otras , porque  se 

(¿)  compran  las  cosas  con  entencian  de  las  vendtr 
5 otri  Acad. 

(c)  envolviendo  Acad. 

C.  de  constit.  peeun.  al  fin  , donde  esceptua  el  ca- 
so cu  que  uno  se  hubiese  hecho  inscribir  en  la 
matrícula  de  los  comerciantes;  pues,  entonces 
se  reputará  tal  aunque  uo  hubiese  ejercido  repe- 
tidos actos  de  comercio:  empero  el  mismo  Bart. 
cu  el  princ.  del  Digestum  vetas , dice  lo  contra- 
rio. — * Parece  indudable  que  la  inscripción  en 
la  matrícula  induce  presunción  de  que  el  ins- 
crito trata  de  ejercer  luibitualmente  el  comercio: 
por  lo  demás,  véanse  los  arts.  1 y sigs.  del  Cód. 
de  Com. 

(3)  Será  empero  lícito  al  comerciante  de  gra- 
nos mezclar  trigo  corrompido  con  el  que  está 
sano : pues  que  con  esta  operación  se  impide  que 
el  segundo  se  eche  á perder  ; así  como  mezclan- 
do un  veneno  con  otro  se  neutralizan  muchas 
veces  los  nocivos  efectos  de  entrambos  , resul- 
tando de  la  mezcla  un  escelente  antídoto  , 1.  35. 
§.  2.  D.  de  contrah.  empt.  y arg.  i.  236.  D.  da  verb. 
fiignifc  y no  se  diga  que  el  mezclar  trigo  cor- 
rompido con  el  que  está  sano  es  un  acto  de  ma- 
la fe  , según  esta  ley  y la  7.  B.deextrord,  tírimin. 
y la  Glos.  en  ella  ; porque  la  mezcla  se  presenta 
ya  á la  vista : ahora,  si  la  mezcla  no  pudiese  fácil- 
mente discernirse,  el  acto  seria  contrario  á la 
buena  fe  , según  Juan  de  Plat.  en  la  I.  1.  C-.  de 
condit,  in public.  horr.,  fundado  eo  ella  ; cuyo 
testo  aduce  también  Bart.  para  probar  que  los 
que  mezclan  cera  de  buena  y de  mala  calidad 
no  se  entiende  que  la  falsifiquen.  Obsta  empero 
la  pragmática  de  los  Reyes  Católicos  , fol  16.  di- 
rijida  contra  los  que  mezclan  paja,  tierra  üotra 
cosa  con  el  trigo:  contéstese  que  la  pragmática 
no  prohíbe  el  mezclar  trigo  con  trigo,  y si  solo 
el  trigo  con  otra  cosa  distinta  , en  lo  que  la  di- 
ferencia es  grande.  Ahora  , si  el  vendedor  llena 
los  sacos  de  trigo  dé  mala  calidad  ó corrompi- 
do , poniendo  en  la  boca  de  los  sacos  una  capa 
de  buen  trigo,  será  enlónces castigado  mediante 
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falsasscn , nin  se  émpeorassen.  Otrosí  deuen guar- 
dar , que  non  vendan  a sabiendas  vna  cosa  por 
otra  (4).  E que  vsen  de  peso,  e áe  medida  (o)  de- 
recha , según  fuere  costumbre  en  aquella  tierra , 
o en  aquel  Reyno-,  do  (d)  moraren.  E quandole- 
uaren  sus  mercadurías  de  vn  lugar  a otro , de- 
uen yr  por  los  caminos  vsados  (6) , e dar  sus  de- 
rechos a los  que  losouieren  de  dar.  E si  contra  esto 
liziessen,  caerían  en  las  penas  quedizen  en  las 
leyes  deste  Titulo. 

SjEIT-  2,  De  los  cotos,  e las  posturas,  que  po- 
nen los  Mercadores  entre  si , faziendo  ju - 
' ras  e cofradías. 

Cotos , e posturas  ponen  los  mercadores  entre 
si,  faziendo  jurase  cofradías,  que  se  ayuden  vnos 
con  otros,  poniendo  precio  entre  si,  por  quanto 
den  la  vara  de  cada  paño , e por  quantq  den  otro- 
sí el  peso,  e la  medida  de  cada  una  de  las  otras 
cosas,  e non  menos.  Otrosí  los  menestrales  poL 
nen  coto  entré  si,  por  quanto  precio  den  cada 

( d ) mercaren.  Acad,  ¡ 

' ' / 
una  de  aquellas  acciones  conocidas  con  el  nona-,' 
bre  general  de  estnordinarias , según  la  1.  7.  cit., 
y añád.  í.  8.  tít.  16.  Parí.  7. 

(4)  Añád.  I.  8.  ti t.  16.  Part.  7. 

(fi)  V- 1.  7.  t.  7.  Part.  7. 

(6)  V.  1.  6.  de  este  tít. 

(7)  Por  esta  ley  parecen  prohibidas  aquellas 
convenciones  que  producen  los  que  vulgarmen- 
te se  llaman  estancos  , sobre  los  cuales  véase  la 
pragmática  77.  , Socio,  Consil.  272.  vol.  2.  y 
Bart.  en  la  1.  últ.  D.  de  coleg.  illicit.  col.  4.  vers. 
queero  super  quibus.  — * El  decreto  de  Cortes  dé 
8 de  Junio  de  1813  , restablecido  con  Rl.  decreto 
de  2 de  Diciembre  de  1836,  dispone  ; l.°  que  to- 
dos los  españoles  y los  estranjeros  avecindados 
en  España,  puedan  libremente  establecer  fábri- 
cas y artefactos  de  cualquier  clase  ,..sin  necesi- 
dad de  permiso  ni  licencia  alguna  , con  tal  que 
se  sujeten  á las  reglas  de  policía  adoptadas  para 
la  salubridad  de  los  pueblos  : 2.°  que  puedan 
ejercer  cualquier  oficio  ó industria  útil , sin  ne- 
cesidad de  examen  , título  ó incorporación  á 
los  gremios  respectivos  , cuyas  ordenanzas  que- 
dan en  esta  parte  derogadas.  A las  asociaciones 
que  lieneD  por  objeto  monopolizar  el  tráfico  de 
ciertas  mercancías,  nojes  muy  fácil  que  les  al- 
cance la  disposición  de  la  ley  sin  que  se  perju- 
dique sobremanera  al  comercio,  y hasta  á los 
mismos  consumidores  , á quienes  trata  de  favo- 
recer. Sobre  los  monopolios  en  el  tráfico  de 
granos  véase  h 1,  li.  Uí.  19.  lib.  7.  JMov.  Rec. 

(8)  Con  privilegio  real  pueden  sostenerse  es- 


vnade  las  cosas  que  fazcn  de  sus  menesteres. 
Otrosí  fazen  posturas  , que  otro  ninguno  non  la- 
bre de  sus  menesteres,  si  non  aquellos  que  ellos 
reciben  en  sus  compañías.  E aun , que  aquellos 
que  assi  fueren  recebidos , que  non  acaben  el 
vno  lo  que  el  otro  ouiere  comengado.  E aun  po- 
nen coto  en  otra  manera,  que  non  muestren  sus 
menesteres  a otros,  si  non  aquellos  que  descen- 
dieren de  sus  linajes  dellos  mismos.  E porque  se 
sigueD  muchos  males  dende,  defendemos,,  que 
talos  cofradías,  o posturas,  e cotos,  como  estos 
sobredichos,  ninotros  semejantes  (7)  dellos,  non 
sean  puestos  sin  sabiduría  e otorgamiento  del  Rey 
(8),  e silos  pusieren  que  non  valan.  E todos 
quantos  de  aqui  adelante  los  pusieren , pierdan 
todo  quanto  que  ouieren , e sea  del  Rey.  E aun 
demas  desto , sean  echados  de  la  tierra  para  siem- 
pre. Otrosí  dezimos,  que  los  Judgadores  mayores 
de  la  Villa,,  si  consentieren  que  tales  cotos  sean 
puestos;  o si  después  que  fueren  puestos,  non  los 
üzieren  desfazer,  si  lo  sopieren;  o non  lo  cm- 
hiaren  deziv  al  Rey , que  los  desfaga ; que  deuen 
pechar. al  Rey  cincuenta  libras  de  oro. 

tas  convenciones  y otras  semejantes,  como  lo 
nota  la  GIos,  en  la  1.  14.  D.  de  injur. , donde  dice 
quepúede  á uno  concedérsele  l/i  privativa  de  pes- 
car en  cierta  parte  del  mar  ; así  como  la  de  ven- 
der carne  en  cierto  lugar , según  el  cap.  signiji- 
cantes  69.  de  apeltat.  y lo  nota  allí  Abh.,  así  como 
Inn.  y- otros  D D. : y si  esto  es  asequible  por  pri- 
vilegio , lo  será  también  por  la  costumbre  y 
mediante,  prescripción  ; porque-,  cuanto  por 
privilegio  se  adquiera  puede  también  por  pres- 
cripción adquirirse  , cap.  cum  coniingats  13.  de 
foro  compet.  , cap.  2.  sirnul,  9.  de  offil  ord . , cap. 
novit.  13.  de  judie,  y Oldr.  cousii.  172.  y la  Glos. 
en  el  cit.  cap.  significante.  Empero  adviértase  , 
que  no  bastaría  la  prescripción  ni  la  costumbre 
llamada  de  largo  tiempo  , así  como  fuera  inicuo 
el  estatuto  de  cualquiera  autoridad  ó corpora- 
ción , según  Inoc.  en  el  cap.  cum  accessissem , 
de  constit. , al  contestar  á la  1.  1 C.  de  monopol.  Es 
preciso  , pues  , que  la  costumbre  sea  inmemo- 
moríal  , para  que  tenga  la  fuerza  de  privilegio, 
cap.  sape'r  quibusdam,  26.  de  verb.  signif.,y  losien- 
ta  Dec.  en  el  cit.  cap  .‘significante  col.  últ.  : lo  que 
procederá  siempre  que  ia  privativa  no  puede  ob- 
tenerse absolutamente  sin  privilegio,  pero  en 
aquellas  cosas  en  que  no  es  necesario  , bastará 
la  prescripción  ordinaria,  como  si  uno  hubiese 
estado  en  posesión  de  prohibir  á otros  que  fue- 
ran á moler  á otro  molino  distinto  del  suyo,  ó 
bien  á cocer  el  pan  á otro  horno  , según  Abb. 
en  el  cit.  cap.  signif.  1.  notab.  y Bald.  en  la  1.  3. 
D.  de  ver.  diuis.  cues!.  3.  ; y es  notable  lo  que  es- 
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JjEY  8.  De  las  ferias , o de  los  mercados,  en 

gue  usan  los  ornes  fazer  vendidas , e compras. 

Ferias  (9),  o mercados  (tOj,  en  que  vsan  los 
oraes  a fazer  vendidas,  e compras,  e cambios, 
non  las  deuen  fazer  en  otros  logares,  si  non  en 
aquellos  que  antiguamente  Iaseostumbraron  (M) 
fazer.  Fueras  ende,  si  el  Rey  otorgasse  por  su 
priuillejo  (12}  poder  a algunos  lugares  de  nueuo, 
que  las  üziessen.  E avn  dezimos ,i  que  en  estas  fe- 
rias atales,  que  son  fechas  nueuamente,  que  non 
deuen  fazer  ios  Señores  del  lugar  do  se  fazen  las 

te  añade  , á saber  , que  si  lo  exige  la  pública 
utilidad  podrá  prescíndirse  de  la  servidumbre 
que  consiste  en  tener  que  moler  el  trigo  en  mo- 
lino determinado  , según  la  1.  úlL.  C.  de  servitr. 
sóbrelo  dicho  V.  Abb.  en  el  cap.  Abbate  Sancti 
Silvani , de-  verb.  signif.  col.  2.  y la  G los.  y D D. 
en  la  1.  11.  D.  de  servit.  urban.  prxdior.  Tengan 
presente  los  príncipes , que  semejantes  privile- 
gios no  deben  concederse  contra  la  pública 
utilidad  ; cuiden  que  para  enriquecer  á uno  no 
empobrezcan  á los  demás  ; y que  dando  á uno  la 
privativa  de  ejercer  algún  arte  ú oficio  no  inuti- 
licen las  facultades  que  Dios  ba  dado  á los  demás 
hombres  ; en  una  palabra  , no  pierdan  de  vista 
que  en  el  ejercicio  de  su  autoridad  no  deben  lle- 
var mas  objeto  que  el  servicio  de  Dios  y la 
utilidad,  pública. 

(9)  Entiéndase  de  las  principales  y solemnes, 
según  Raid,  en  la  1.  liuic.  C.  de  nundin.  , las  que 
tienen  lugar  una  ó dos  veces  al  año  : el  permiso 
para  celebrarlas  solo  puede  concederse  por  el 
Emperador  ó por  elRey,l.  2.  tít.  í.  Part.2.  Con- 
viene advertir  que  todo  decreto  sobre  celebra- 
ción de  ferias  es  permisivo;  de  consiguiente,  to- 
das se  entienden  prohibidas  mientras  no  se 
pruebe  lo  contrario:  véase  la  1.  1.  y todo  el 
tít.’  7.  lib.  6.  del  Ordenam.  y mas  abajo  la 
not.  12. 

(10)  Manifiesta  esta  ley  que  tampoco  pueden 
celebrarse  mercados  sin  permiso  del  Príncipe: 
sin  embargo , Bald.  siguiendo  á Nicol.  de  Mata 
en  la  cit.  1.  1.  C.  de  nundin.  dice , que  siendo  los 
mercados  UDa  cosa  de  mero  hecho  podrán  ce- 
lebrarse sin  privilegio.  Esto  parece  cierto  res- 
pecto de  aquellos  que  comunmente  tienen  lugar 
dos  Veces  por  semana  y que  no  gozan  de  ningún 
privilegio;  pero  no  cuando  hubiese  en  ellos 
esencign  de  derechos  ú otro  privilegio  parecido,, 
según  la  1.  1.  tít.  7.  lib.  6.  del  Ordenan.  Real,  y 
la  1. 137.  del  cuaderno  de  las  alcabalas ; pues  fal- 
tando la  autorización  del  Príncipe  no  gozaráa 
tales  mercados  del  privilegio  de  las  ferias  y los 
que  en  ellas  contraten  podrán  ser  indistinta- 
mente reconvenidos , y basta  podrán  ser  rete- 
nidos á título  de  represalias.  — * Sin  embargo 


ferias,  premia  ninguna  a los  marcadores  que  a 
ellas  vinieren;  demandándoles  ningún  tributo, 
de  las  cosas  que  traxeron , por  razón  de  la  feria, 
nin  de  otra  cosa ; si  non  de  aquellas  que  les  otor- 
ga el  priuilejo , por  que  Ies  fue  otorgada  la  feria. 
E maguer  ouiessen  a dar  debdo  conoscido  (45) , 
que  fuesse  deante  fecho  que  laferiafuesse  estables- 
cida,  al  Señor  del  lugar,  o a otro  qualquier  de 
los  moradores  en  el  (44) ; non  los  deuen  traer  a 
juyzio  sobre  ellos,  nin  ( e } prenderles,  nin  to- 

(<)  preyndarles  Acad. 

de  lo  prevenido  por  esta  ley  se  celebraban  nue- 
vas ferias  y mercados  , por  la  mera  autorización 
de  los  señores  territoriales  y de  los  concejos.  D. 
Henrique  4o.  y los  reyes  católicos  trataron  de 
cortar  este  abuso  prohibiendo  bajo  severas  penas 
tales  ferias  y mercados  , siempre  que  se  celebra- 
sen con  alguna  pretendida  franquicia,  11.  1,  y 2. 
tít.  7.  lib.  9.  Nov.  Recomp.  En  la  Rl.órdeude 
17  de  mayo  de  1834, se  declaré, que  la  concesión 
de  nuevas  ferias  y mercados , y el  restableci- 
miento de  los  que  estuviesen  en  desuso,  corres- 
pondía á la  corona,  no  pudiendo  celebrarse 
ninguna  de  estas  reuniones  sin  Rl,  facultad  , pre- 
vios ciertos  requisitos  y trámites  que  se  hallan 
prescritos  en  el  mismo  lugar.  Además,  el  decre- 
to de  cortes  de  22  de  febrero  de  1812,  restable- 
cido con  otro  de  24  de  mayo  de  1837  , facultó  al 
gobierno  para  permitirla  celebración  deferiasy 
mercados  á todos  los  pueblos  que  lo  solicitasen, 
si  lo  estimase  oportuno,  oyendo  antes  á las  Di- 
putaciones provinciales.  Estas  dos  disposiciones, 
tanto  atendida  su  letra , como  considerado  su 
espíritu,  no  admiten  la  distinción  entre  ferias  y 
mercados  con  franquicia  y los  que  se  celebran 
sin  ella,  distinción  indicada  por  los  juristas,  y 
admitida  por  D.  Henrique  4o. 

(11)  Lo  entiendo  de  la  costumbre  inmemorial, 
la  que  equivale  al  privilegio  , cap.  super  quibns- 
dam , 26.  §.  prceterea  , de  verb.  signif. 

(12)  Conforme  con  la  1. 1.  D .de  mundin.  y con 
la  1.  2.  tít.  1.  Part.  2;  entiéndase,  al  efecto  deque 
sean  privilegiadas,  según  lo  dicho  en  la  Dota  104 
de  otra  suerte  podrán  celebrarse  sin  especial  per- 
miso, dado  que  el  comercio  es  de  derecho  de 
jentes  , 1.  5.  D.  dejustit,  et  jur.  — * Véase  la  adi- 
ción á la  nota  10. 

(13)  A no  ser  que  la  deuda  provenga  de  deli- 
to, según  Bald.  en  la  1.  i.  C.  de  mundin. 

(14)  Nótense  estas  palabras , pues  que  en  este 
punto  el  derecho  común  no  es  tan  esplícito:  en 
efecto,  tal.  1 C.de  nundin.  habla  tan  solo  del  que 
alcaozó  la  autorización  para  celebrar  la  feria: 
de  ahí  es  que  si  este  fuese  el  señor  del  lugar  pa- 
rece que  los  vecinos  del  mismo  podrán  reconve- 
nir á los  comerciantes  que  asisten  á la  feria 
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mai'Ics  (i i'»). ninguna  de  las  cosas  suyas,  en  quan- 
to  la  feria  durare.  Pero  los  pley  tos , e las  debdas, 
que  los  mercaderes  fizieren , después  que  vinieren 
a las  ferias  nueuas,  o a las  otras  viejas ; o las  que 
ouieren  fechas,  a otra  parte,  a que  prometieron 
de  complir,  e de  pagaren  ellas;  tenudos  son  dé 
las  complir : e si  non  quisieren , puedenlos  apre- 
miar los  Alcaldes,  e los  Mayorales  de  las  ferias, 
que  los  cumplan.  Otrosí  dezimos,  que  si  algund 
orne,  o Concejo,  ouiere  priuilejo,  que  pueda  fa- 
zer  feria  nueua , assi  como  sobredicho  es  , e des- 
pués que  lo  ouiere,  pasaren  diez  años  (16)  que 
non  vsen  del,  que  de  alli  adelante' non  le  deue 
valer, 

LEI  4.  Como  los  Mercadores , e sus  cosas , 
deuen  ser  guardados. 

Las  tierras , e los  lugares , en  que  vsan  los  mer- 
cadores aleuar  sus  mercadurías , son  porende  mas 
ricas  (17) , e mas  ahondadas , e mejor  pobladas : 
e por  esta  razón  deue  plazer  a todos  con  ellos. 
Onde  mandamos , que  todos  (1 8)  los  que  viuie- 
reu  a las  ferias  de  nuestros  Reynos , también  Cris- 
tianos, como  Judíos,  e Moros  (19),  e otrosí  los 
que  vinieren  en  otra  sazón  qualquier  a nuestro 

sin  embargo  lo  contrario  establece  esta  ley , é 
igual  parece  ser  la  intención  de  lacit.  1.1.,  pues 
que  parece  que  quienes  han  alcanzado  el  permi- 
so son  los  mismos  vecinos,  en  provecho  de  los 
cuales  las  ferias  se  celebran;  anád.  Ang.  en  la 
1.  19.§.  1. 1).  de  judie,  col.  3.,  donde  dice  que  si 
se  celebran  ferias  en  Florencia , no  pueden  accio- 
nar los  florentinos  que  acuden  á ellas. 

(15)  Añád.  I.  últ.  tít.  7.  lib.  6.  del  Ordenam. 
Real. 

(16)  Anád.  1.42.  tít.  18,  Part.  3.  y lo  que  en 
ella  digo. 

(17)  Anád.  Glos.  en  la  1.  í-á  C.  de  nundin.  : ú til 
es  al  publico  la  concurrencia  de  comerciantes, 
según  Bald.  en  la  1.  5.  C.  ad  Maced .,  y v.  1.  2.  JO. 
de  nundin.  y allí  Barí.:  no  obstante,  mayor  con- 
sideración merece  una  ciudad  cuando  abunda 
en  productos  de  su  propio  territorio,  que.no  si 
se  provee  de  ellos  por  el  comercio;  lo  primero 
parece  ser  mas  seguro , tanto  á causa  de  las  even- 
tualidades de  guerras , como  por  los  riesgos  que 
ofrecen  los  caminos  : es  esto  también  mas  útil 
para  la  conservación  de  la  ciudad , dado  que  en 
el  caso  contrario  necesita  para  ios  abastos,  de 
la  concurrencia  de  tratantes,  lo  que  produce  el 
continuo  roce  con  estranjeros , circunstancia 
que  espone  á la  corrupción  de  costumbres,  se- 
gún dice  Aristot.  en  su  política;  porque  necesa- 
riamente ha  de  suceder  que  los  naturales  pre- 
sencien la  práctica  de  diferentes  leyes  , y de  va- 


Señdrio,  maguer  non  vengan  a ferias,  que  sean 
salaos,  e seguros  (20)  sus  cuerpos,  e sus  aueres, 
e sus  mercadurías,  e todas  sus  cosas,  también  en 
mar,  como  en  tierra ; en  viniendo  a nuestro  Se- 
ñorío, e, estando  y,  en  yéndose  (21}  de  nuestra 
tierra.  É defendemos,  que  ninguno  non  sea  osa- 
do, de  les  fazer  fuerga , nin  tuerto,  nin  mal  nin- 
guno. E si  por  auentura  alguno  íiziesse  contra  es- 
to , robando  alguno  delloslo  quetraxesse,  o toman  - 
dogelo  por  fuerga;  si  el  robo,  o la  fuerga  pudiere 
ser  probado,  por  prueuas,  o por  señales  ciertas, 
maguer  el  mercader  non  prouasse,  quales  eran 
las. cosas  que  le  robaron;  nin  quantas;  el  Juez 
de  aquel  lugar,- do  acaesciesse  el  robo,  deue  res- 
eebir  la  jura  del,  catando  primeramente,  que 
orne  es,  e que  mercadurías  suele  vsar  a traer.  E 
esto  catando,  apreciando  la  quantia,  sobre  las 
cosas  que  le  da  la  jura,  deuele  fazer  entregar  Óc 
los  bienes  de  los  robadores , todo  quantó  jurare 
(22)  que  le  robaron , con  los  daños,  e los  menos- 
cabos qu'el  vinieron  por  razón  de  aquella  fuerga , 
quel  flzieron ; faziendo  de  los  robadores  aquella 
justicia,  que  el  derecho  manda.  Esi  los  robado- 
res non  pudieren  ser  fallados,  nin  los  bienes  de- 
lios  non  cumplieren  a fazer  la  emienda , el  Con- 
cejo, o el  Señor  (23) , so  cuyo  Señorío  (24)  es  el  lu- 

rios  usos , distintos  de  aquellos  bajo  los  cuales 
han  sido  educados  : así  se  espresa  Sacio  Tomás, 
2.  deregim.-  Prindp.  cap.  3.  ' 

(18)  Esto  es,  aquellos  que  no  tienen  impedi- 
mento legal ; pues  ni  á los  desterrados  , ni  á los 
confinados,  parece  alcanza  el  salvoconducto, 
I.  4. y 27.  D.  de  peen,  y Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  nun- 
din. 

(19)  No  se  entienda  de  aquellos  con  los  cuales 
está  eu  guerra,  dado  que  mas  arriba  dice  la  ley: 
de  nuestros  Reinos, y lo  manifiesta  la  1.4.  C.  de  co- 
meré. etmercat.:\.  1. 22.  tít.  5.  deeslaPart.  yBart. 
en  la  1.  últ.  D.  ad  leg.  Jul.  majest. 

(20)  Esta  seguridad  es  mas  completa  que  la 
concedida  por  la  1.  1.  C.  denuníin. 

(21)  ¿Era  menester  espresar  esto,  ó bastaba 
haber  dicho  que  se  concedía  salvoconducto  á 
los  que  viniesen  á la  feria?  v.  1-  5.  D.  desepulcr. 
víol.  y\.i.C.  de  navicul.  y en  ellas  Bart. , y Alex. 
consil.  46.  vol.2. 

(22)  Auád.  I.  9.  C.  undevi,  1.  8.  tít.  3.  de  esta 
Part.- y 1. 11.  tít.  9.  y 1.  9.  tít.  10.  Part.  7. 

(23)  Nótese  esto  pues  que  en  el  derecho  co- 
mnn  no  se  baila  tan  espresa  rílen  te  dispuesto ; en 
efecto  lajl.  7.  D.  de  incend.  ruin,  naufr. , no  lo  de- 
cide con  tanta  claridad  , y de  otra  parte  la  No- 
vel. 134.  cap.  4.  establece  lo  contrario.  Concré- 
tese la  responsabilidad  del  concejo  ó del  señor  , 
según  Balt.  y Ang.  en  lacit.  1.,  al  caso  que  hubie- 
sen podido  impedir  el  robo  y no  lo  hicieron  : y 


gar  do  fue  fecho  el  robo , gelo  deuen  pechar  délo 
suyo. 

IjEIl  ñ.  De  los  Portadlos,  e de  todos  tos  otros 
derechos , que  han  a dar  los  Mercaderes , 

según  Ang.  se  entenderá  que  piulo  prohibirse  si 
se  descuidó  el  colocar  fuerza  armada  en  los  lu- 
gares Sospechosos,  esto  es  en  aquellos  donde  se 
suelen  cometer  robos  y otros  delitos  ; pues  que 
tal  es  el  deber  de  las  ciudades  y de  los  señores, 
según  la  1.  1 . G.  'de  litar,,  et  ítiner.  cnslod.  y Bald. 
en  el  cap.  1 . de  hisquifeud.  dar.  poss.  en  la  parte 
marchio’,  col.  2.,  quien  dice  que  es  deber  de  los 
condes  y barones  el  limpiar  de  ladrones  el  terri- 
torio por  donde  cobran  I09  portazgos.  Adviér?, 
pise  también  que  cesa  la  responsabilidad  cuando 
no  pudo  vencerse  á los  agresores  por  razpn  c|e 
lo  imponente  de  sus  fuerzas, según  Bald:  en  ia 
1.  7\:b.  de  his  qüibl  ul  indign~,  á'  tenor  del  cap. 
úh.de’pcen.  lib.  6.  y dela  !.  41.  D.  Icinatf  y eiV  ella 
el  rnismó  Baid. : lo  que  se  deduceya  bastatoté  de 
lo  dicho  anteriormente  : y por  la  misma  vázon  si 
el  delito  se  comtlió  en  los  confines  del  territo- 
rio de  la  ciudad  ó villa  , y el  agresor  salió  al  mo- 
mento de  dicho  territorio;  ó. bien  sí  se  cometió 
de  noche  de  manera  que  no  pudiesen  tener  noti- 
cia de  él  los  vecinos  ó el  señor ; ni  este  ni  aque- 
llos serán  responsables  del  daño  recibido,,  según 
Barí;  en  la  1.1., §.  17.  D.  ad  Sitan.,  en  la  cit.  1.  7- 
D.  de  inccnd. , ruin.,  naufr.  y en  la  1 .A.D.denoxal. ; 
pero  téngase-presente  lo  .que  tile; vamos  dicho  , 
siguiendo  á Ang.  , á Saber,  que  Ja  eiudadó  el  se- 
ñor del  territorio  están  obligados  á mantener  la 
seguridad  de  los  caminos*  y añád.  Ang.de  Aret. 
en  su  trat.  maleficiar,  en  la  parte  fama  pública  , 
col.  14..vers.  quid.si  statuto que  podrá  verse  : y 
ciertamente,  cuando  .el  señor  ó la  ciudad  gozan 
del  derecho  de  exijir  un  tributo,  como  dice 
Bald.  en  el  ci  t.  §.  marchio  ^ procederá  la  decisión 
de  Angqempero,  sino  lo  perciben  tal  vez  no  es- 
tarán obligados  á custodiar  los  confínes  , y si  ig- 
noraron ó no  pudieron  impedir  el  delito,  no  po- 
drá reconvenírseles  para  la  reparación  del  daño. 
Empero,  así  cora  o se  prueba  mediante  juramen- 
to la  estimación  dejas  cosas  robadas,  cuando  se- 
acciona  .contra  el  ladroq  ¿se  dará  lugar  á la 
misma  prueba  al  accionarse  contra  -la  ciudad  ó 
contra  el;  señor  de)  territorio  ? Bart.  la  cit. 
1.  7.  coi.  2-  \rts.  qucBJ-o  tuncj  sostiene. que  tan  so- 
lo es  admisible  contra  el  deli.B,ciieote;-v,.  fiajd. 
en  e|.§.  conventículas , col., 2.  de  pace  juram.  firm ., 
donde  latamente  (rata  esta  cuestión,  Adviértase 
también  que  si  el  vecino  de  una  ciudad  ha  sido 
robado  dentro  del  territorio  de  la  m ¡siria , -debe- 
rá ser  comprendido  en  la  derrama  que  se  eche 
parala  reparación,  según  Bart.  ylNico!.  de  Nea- 
pol.  en  la  1.  30  $.  1, 1).  da  excusat . tutor. : añáda- 


por  razón  de  las  cosas  que  llenan  de 
vnos  lugares  a otros. 

Guisada  cosa  es,  e con  razón,  que  pues  que 
los  marcadores  son  seguros  (25) , e amparados  del 

se  también  á esta  ley  la  1.  últ.  til.  13.  del  Orde- 
rram.  Real  y la  ley  76  del  Estilo, ¿Qué  diremos  si 
el  delito  se  hubiese  cometido  en  el  punto  don- 
de.confinan  dos  ciudades  ó villas ít  Cada  una  de 
ellas  quedará  solidariamente  obligada,  y pagan- 
do la  una  quedará  libre  la  otra  , según  Bald.  en 
la  1.  6.  C..  de  candil,  incert.  col.  5, ; añádase  á esta 
materia  lo  que  nota  Luc.  de  Pen.  er»  la  1.  2.  C.  de 
naufr. , donde  puede  verse  si  es  menester  que 
preceda  intimación  para  que  se  procure. la  segu- 
ridad.— * Cuando  se  escribieron  las  leyes  depar- 
tida, la  acción  del  Gobierno  no  se  estendia  fá- 
cilmente á todos  los  ángulos  de  la  monarquía 
castellana  , de  suerte  que  los  ajenies  de  aquel 
pudiesen  alcanzar  á ía  mayor  parte  de  loscritni- 
nales.  Un  amalgama  de  guerra  y anarquía  había 
acostumbrado  al  pueblo  y á los  poderosos  á las 
talas  y al  saqueo  ; y si  se  pretendía  robar  á la 
sombra  de  un  pretesto,  no  faltaba  nunca  una  in- 
juria recibida,  ya  reciente,  ya  antigua.  En  tal 
estado  de  cosas,  fácilmente  se  concibe  que  la 
dispocicion  de  esta  ley  , haciendo  responsables 
los  señores  y los  concejos  , era  de  necesidad  ab- 
soluta ; al  paso  que  no  creemos  que  ningún  tri- 
bunal pretendiese  aplicarla  en  nuestros  tiem- 
pos. 

(24)  De  que  señorío  deba  entenderse  lo  espo- 
ne  Bald.  en  la-  cit.  1.  7.  D.  ds  incend.,  ruin.,  naufr.,. 
donde  concluye  que  la  disposición  es  aplicable 
así  al  dueño  de  la  heredad  donde  se  cometió  el 
delito,  como  al  señor  de  la  ciudad  ó villa  , es  de- 
cir, si  pudo  impedirloy  no  lo  hizo  ; y lo  mismo 
tal  vez  deberá  decirse  de  los  señores  que  gozan 
de  la  jurisdicción  perpetua  en  virtud  de  nom- 
bramiento del  Pmy  , á los  cuales  los  . llamamos 
señores  jurisdiccionales,  como  lo  trae  Jua» 
Fab.  en  el  §.  3.  Inst.  deact.  col.  7. : lu  mismo  pa- 
rece tendrá  lugar  respecto  de  los  corregidores  ó 
de  los  jueces  perpetuos;  pues  que  con  razón 
puede  llamarse  señor  e!  que  goza  de  preeminen- 
cia, 1.  3.  §.  1.  D.  de  publican,  y según  lo  anotado 
por  Bart,  en  la  1.  34.  D.  de  legal.  2.  Y si  el  juez 
que  anduvo  negligente  en  precaver  los  delitos 
dentro  de  su  territorio  fuese  de  la  clase  de  los 
temporales  ¿será  responsable  de  ia  indemniza- 
ción? así  parece  por  no  mediar  razón  de  dife- 
rencia en  este  punto  , I.  6.  §.  3.  y 5.  D.  de  offic. 
praisid.:  todo  juez  debe  cuidar  de  precaver  los 
delitos,  Bald.  en  la  1.  2.  C.  de  serv.  fugit. , aiíád. 
1.  9.  C.  de  transad,  y véase  la  cit.  1.  úit.  tít.  13. 
lib.  2.  del  Ordenara,  Real. 

(25)  Con  estas  palabras  parece  comprobarse 
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Rey , por  todo  su  Sefiorio , que  ellos,  e todas  sus 
cosas  le  conozcan  Señorío ; dándole  portadgo  (20) 
de  aquello  que  a su  tierra  traxereu  a vender , e sa- 
caren ende.  E po rende  dezimos,  que  todo  orne 
que  aduza  a nuestro  Señorío  a vender  algunas  co- 
sas, qualesquier,  también  Clérigo  (27),  como 
Camillero,  o otro  orne  qualquier  que  sea ; que  de- 
ue  dar  el  ocbauo  (28),  por  portadgo,  de  quanto 

la  opinión  de  Eaym.  referida  por  el  Hostiens.  en 
la  suma  tít.  de  censib.  §.  ex  quib  caus.  vera,  sed  nun- 
quid  sine  causa , y consiste  que  para  la  concesión 
del  portazgo  se  requiere  causa  , por  ej„  el  man- 
tenimiento de  la  seguridad  de  los  caminos,  la 
persecución  de  los  pi  ratas , la  defensa  de  la  fe  ó 
de  la  patria  contra  los  paganos  ó los  bereges,  ü 
otra  causa  semejante : ea  cuyos  casos  el  que  co- 
bra el  portazgo  puede  hacerlo  sin  escrúpulo  de 
conciencia  si  cumple  el  objeto  para  el  cual  dicho 
tributo  seimpnso;  así  como  si  bailándose  la  tier- 
ra en  paz  lo  cobra  para  emplearlo  cuando  la  ne- 
cesidad se  presente:  trata  de  este  punto  mas  la- 
tamente el  Hostiens.  al  cual  véase. 

(2G)  En  la  l.  3.  C.  de  vectigal.  esos  tributos  se 
llaman  portoria,  porque  se  cobran  de  las  cosas 
que  se  transportan  , añád.  I.  6.  tít.  28.  Part.  3. 

(27)  Se  refiere  al  clérigo  traficante,  pues  que 
los  demás  están  exentos,  según  el  cap.  lílt.  do 
vil  el  honest,  cleric. , el  cap.  quamquam,  4.  de  cen- 
sib. , la  Clement.  prcesenti , 3.  del  mismo  lít.  y la 
1.  3.  del  cuaderno  de  las  alcabalas  : porque  los 
clérigos  comerciantes  están  tenidos  como  los 
legos  en  cuanto  á los  actos  de  comercio  , según 
la,l.  2.  C.  de  episcop.  et  cleric.  Estosclérigos,  pues, 
no  son  clérigos  propiamente  tales  según  Bald. 
en  las  adic.  al  Specul.  tít.  de  reo > vers.  scolaris 
cleric usf  donde  alega  el  cit,  cap.  úit.  y dice  que 
el  clérigo  curtidor  puede  ser  reconvenido  , por 
lo  que  mira  á esa  arte,  ante  el  juez  seglar,  I.  íílt. 
C-  de  jurisdict.  omn.  judie.  : mientras  no  se  prue- 
be lo  contrario  será  creído  el  clérigo  que  jura  no 
verificar  la  importación  con  la  mira  de  ejercer 
el  comercio,  según  una  glosa  notable  en  la  cit. 
Clementina  3.  de  censib.  sobre  la  palabra  uen 
negotiandi : en  cuanto  á Jas  circunstancias  que 
hacen  presumir  que  el  clérigo  ejerce  el  comer- 
cio , las  fija  Abbas  en  el  cit.  cap.  úit.  al  fin.  So- 
bre esta  materia  V.  Felin.  en  él  cap.  Ecclesiw 
Sanctoe  Mañee,  de  constit.  col.  47. 

(28)  Añád.  1.  7,  y 8.  C.  de  vectigal.  En  nuestro 
reino  no  se  acostumbra  pagar  esa  octava  parte, 
sino  que  se  exige  la  décima  de  todas  aquellas 
cosas  que  se  introducen  con  la  mira  de  negociar, 
segunda  1.  18.  tít.  9.  lib.  6.  del  Ordenam.  Real; 
y aun  en  algunas  provincias  es  menor  el  dere- 
cho , como  en  Sevilla  y en  otros  lugares  donde 
ese  tributo  se  llama  ctlmoxerifadgo  : en  una  pa- 
labra se  atiende  en  este  punto  á la  costumbre. 


traxcre y a vender,  oáacare.  Fueras  ende,  si  al- 
gunos ouieren  prenillejo  de  franqueza  (29). en  es- 
ta razón.  Pero  si  alguno  traxere  apartadamente 
algunas  cosas,  qué.ouiere  menester  para  si  mis- 
mismo  (50),  o para  sii  compaña  (31) ; assi  como 
para  su  vestir,  o para  su  calcar,  o-  para  su  vian- 
da; non  tenemos  por  bien,  que  de  portadgo  de 
lo  que  para  esto  traxere , e non  lo  vendiere  (52) . 

según  la  1.  4.  §.  2.  D.  de  publican,  y allí  la  Glosa. 
Hacen  mención  de  ese  tributo  que  se  llama  al- 
moxerifadgo  Baldo  en  la  1.  3.  C.  de  privil.  fisc.  y 
varias  leyes  del  reino,  como  la  I.  25.  tít. 9.  Part. 
2.  , la  1.  13.  tít.  18.  Part.  3.  , la  1.  7.  tít.  14.  Part. 
7.,  la  1. 13.  tít.  10.  lib.  6.  del  Ordenam.  Real  y 
muchas  otras.  La  octava  part  e de  que  sé  habla 
aquí  no  debe  entenderse  de  la  cosa  misma  sino 
de  su  estimación  : empero  sino  se  paga,  se  con- 
fisca la  octava  parle  de  la  cosa  misma  ; y por 
hallarse  condueño  el  fisco  , puede  vender  el  to- 
tal al  efecto  de  conseguir  dicha  octava,  según  la 
1.  l.  C.  de  vendit.  rei  fisc.  cum  pñvat.  commun. ; 
esto  cuando  se  hizo  la  denuncia  , pues  que  me- 
diando ocultación  ó fraude  se  confiscará  el  to- 
tal , como  lo  manifiesta  mas  abajo  esta  misma 
ley  : véase  la  GIos.  en  la  1.  14.  D.  de  publican,  la 
que  trata  muy  bien  esta  materia  , así  como  lo 
anotado  por  Juan  de  Imol.  en  dicho  lugar. 

— *Esta  materia,  como  perteneciente  á la  ad- 
ministración, es  de  las  que  en  los  tiempos  mo- 
dernos han  sido  mas  o bjeto  de  disposiciones  le- 
gales y reglamentarias , las  que  , tanto  por  cor- 
responder el  orden  administrativo  , com  o por 
tener  en  cierta  manera  el  carácter  de  transito- 
rias , no  entran  en  nuestro  plan. 

(29)  Esto-es  con  derogación  de  las  leyes,  se- 
gún la  1.  6.  C.  de  vectigal.  ct  commiss.  y la  I.  3. 
G.  dcprccib.  Imperat.  offer. : véase  lo  que  dije  en 
la  glosa  magistrala  1- 10.  tít.  18.  Part.  3. 

(30)  Añád.J.  5.  C .de  vectigal.  et  commiss.  , 1. 
4.  §.  1.  D.  de  publican,  y 1.  4.  D.  naut.  caup.  sta- 
bul. ; y mientras  no  se  pruebe  lo  contrario  es 
creído  el  que  jura  hacer  la  importación  para  su 
uso  y consumo:  á no  ser  que  hiciera  presumir 
otra  cosa  la  calidad  de  la  persona,  según  ¿uan 
de  Platea  en  la  I.  i.  C.  de  litor.  et  itiner.  custod. , y 
allí  espresa  que  la  instrucción  ó prueba  debe  ser 
breve. 

(31)  Adopta  la  op  inioD  do  ¡a  Glos.  en  la  i.  5. 
C.  de  vectigal  et  commiss.,  donde  Jacob,  de  Aret. 
sostenía  lo  contrario  , según  Alber.  C.  de  vecti- 
gal. et  commiss. 

(32)  Sigílese  pues  del  hecho  de  venderlo,  que 
do  lo  introdujo  para  su  uso  : esto  tai  vez  debe- 
rá entenderse  del  caso  en  que  vende  al  momen- 
to la  mercancía  importada  ; pues  que,  si  des- 
pués de  haberse  servido  de  ella  la  vende  , ya 
sea  por  haber  cambiado  de  propósito  , ya  sea 
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Otrosi  dezimos,  que  trayendo  ferramientas  (55) 
algunas,  o Otras  cosas,  para  labrar  sus  viñas,  o 
las  otras  heredades  que  ouíere,  que  non  deue 
dar  porta dgo  dellas,  si  las  non  vendiere.  E avn 
dezimos , que  de  ninguna  de  las  cosas  que  traxere 
para  el  Rey  (54),  quier  para  presentargelas , o 
de  otra  guisa,  que  non  deue  pagar  portadgo  de- 
lias  ; fueras  ende,  si  golas  vendiere.  Esso  mis- 
mo dezimos,  que  de  los  libros  (35)  que  los  esco- 
lares traen,  e de  las  otras  cosas  que  han  menes- 
ter para  su  vestir,  c para  su  vianda,  que  non 
deuen  dar  portadgo.  Otrosi  dezimos  , que  si  algu- 
nos vinieren  por  mensajería  (36)  (f)  del  Rey  , que 
non  sean  sus  enemigos , e quisieren  Ieuar  algunas 
cosas  a sus  tierras,  de  aquellas  que  non  son  de- 
fendidas de  sacar  del  Reyno , que  non  deuen  dar 
portadgo  dellas.  Pero  deuen  tomar  la  jura  dellos, 
que  aquello  que  lleuan , que  non  es  para  otri , si 
non  para  si  mismos,  e non  para  mercaduría- Ó- 
trosi  dezimos,  que  todos  los  mercadores  que  le- 
garen mercadurías  del  Reyno,  o las  traxeren  y,, 
que  deuen  yr  por  los  lugares  do  se  suele  pagar 
(57)  el  portadgo , e dezir  verdad  (38)  a los  almo- 
xarifes,  de  guantas  cosas  traen,  o lieuan  ; non 
encubriendo  ninguna  cosa,  por  fazer  perder  el 
x portadgo,  a aquellos  que  lo  tomaren  por  Nos.  E 
si  algunos  contra  esto  fizieren,  mandamos,  que 

(/)  ¿ la  corte  del  rey  que  Acad. 

por  precisarle  la  necesidad  , parece  que  no  de- 
berá satisfacer  el  tributo,  arg.  I.  1.  G.  de  impon, 
iucrat.  descript.,  junto  con  lo  que  allí,  nota  Juan 
de  Plat.  col.  últ. , I.  12.  D.  ad  Maced.  y 1.  1,  §.  9. 
D.  de  ex ercitor. 

(3*)  Anád.  1.  5.  C.  de  vectigal.  donde  la  GIos. 
y Alber.  dicen  que  no  procede  respecto  de  lo 
que  se  introduce  para  hacer  6 rehacer  alguna 
casa. 

(34)  Añád.  1.  9.  §.  8.  D.,  de  publican. , y Bart. 
en  ella  , I.  5.  del  Cuaderno  de  las  alcabalas  y i, 
2.  C.  anserv.  exsuofacl. 

(35)  Añád.  la  Glos.  en  la  anlh./ia&ifa,  C.  ne  fil. 
propatr.  donde  puede  verse  Bald.  , y Juan  de 
Plat.  en  la  I.  3.  C.  de  muner , patrim.  y en  la  1.  6. 
C.  de  professor.  et  medie,. : en  la  Glos.  á la  1.  4.  §. 
1.  D.  de  publican,  puedeíi  verse  otros  que  no  pa- 
ga» tributo. 

(36)  Anád.  I.  8.  C.  de  vectigal. 

(37)  Es  pues  culpable  el  que  se  aparta  del  ver- 
dadero camino,  1.  5.  C.  de  cursu  public.;  y según 
Bald;  eu  la  I.  3.  C.  de  nautic,  feenor.  se  presume 
intentar  fraude  el  que  se  aparta  del  camii/o 
acostumbrado:  debe  pues  alejarse  la  ocasión  de 
delinquir.  Es  evidente  que  no  se  presumirá  in- 
tención de  defraudar  en  el  que  se  aparta  del  ca- 
mino recto,  por  miedo  de  enemigos  ó por  oirá 


quanto  desta  guisa  encubrieren,  que  lo  pierdan 
(39).  Fueras  ende,  si  alguu  (g)  Cauallero  traxere 
algunas  cosas  para  si , de  que  se  deue  dar  portad- 
go , e las  encubriere : ca  este  atal,  non  tenemos 
por  bien  que  gelo  tomen  todo,  mas  que  le  fagan 
dar  el  portadgo  todo , también  de  lo  que  encu- 
brió , como  de  lo  que  manifestare,  e dexenle  lo 
suyo  (40).  Otrosí  dezimos,  que  todos  quantos 
leuaren  del  Reyno  cauallos  (41),  o otras  cosas 
qualesquier,  de  las  que  son  defendidas  de  sacar, 
deuen  perder  todo  lo  que  desta  guisa  sacaren. 
Fueras  ende  aquellos,  a quien  Nos  otorgamos  po- 
der por  nuestras  cartas , que  lo  puedan  sacar. 

IiET  O,  De  los  Mercadores  que  andan  desca- 
minados , por  furtar , o encubrir  los  dere- 
chos que  han  a dar,  délas  cosas  que  lieuan. 

Descaminados  andan  los  mercadores  a las  ve- 
gadas, por  furtar,  o encubrir,  los  derechos  que 
han  a dar,  de  las  cosas  que  lieuan.  Onde  dezi- 
mos , que  qualquier  que  esto  fiziesse  , que  deue 
perder  todas  las  cosas  (42)  que  leuare  desta  ma- 
nera. Pero  si  aquel  que  andouiesse  descamiuado, 
ouiesse  ya  pagado  el  derecho,  o el  portadgo,  que 
auia  de  pagar . mostrando  ende  aluala,  o prueua 
derecha,  que  fuesse  de  creer , non  caería  en  es- 
ta pena  sobredicha;  niu  deuen  embargar  a el, 
nin  a sus  cosas,  por  esta  razón.  Otrosi  dezimos, 

causa  semejante,  1.  2.  §.'8.  D.  si  quis  caut.  judie, 
sist.,  y Bald.  eu  la  cit.  I.  3.  col.  últ.  al  fiu. 

(38)  Añád.  1.  3.  C.  de  vectigal.  junto  con  la  Glos. 

(39)  Esto  es,  al  momento  y por  el  mero  he- 
cho de  la  contravención  , 1.  14.  D.  de  publican.; 
pero  véase  lo  que  digo  en  la  nota  46 , y la  Glos. 
en  la  cit.  1. 

(40)  Igual  privilegio  concedía  la  cit.  1:  3.  C.  de 
vectigal.:  parece  que  también  corresponderá  á la 
Iglesia,  según  el  §.  novarum  y allí  la  Glos.  en  la 
parte  translationis,  16.  q.  i.  y la  Glos.  en  el  cap. 
si  tributum,  11.  q.  1, : ¿ y si  la  Iglesia  no  pagase  el 
cánou  cnfitéatico  ? véase  el  Specul.  lít.  de  restit. 
in  integr,  §.  quis  autem,  col-  8.  junto  con  la  adi- 
ción, y Bald.  en  la  1.  5.  C.  de  Sacros.  Eccles.  y eu 
el  cap.  i.  de  alien,  feudor.  col.  3.  Por  lo  que  mi- 
ra al  menor  véase  la  1.  sig. 

(41)  Por  ahí  se  ve  que  es  antigua  la  prohibi- 
ción de  esiraer  caballos  del  reiDo. 

(42)  Hoy  dia  no  se  confiscan  las  mercancías, 
sino  que  se  paga  el  cuádruplo  , según  la  1.  9. 
tít.  10.  lib.  6.  del  Ordenam.  Real:  sin  embargo, 
si  se  trasportasen  por  caminos  estraviados  se 
aplicará  esta  ley  de  Partidas;  concretándose  la 
del  Ordenam.  al  caso  en  que  el  comerciante  las 
trasporte  por  el  camino  regular  y trate  de  evi- 
tar el  pago.  — * Véase  la  adición  á la  nota  27. 
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que  si  alguno  quo  flziessc algunos  destos  yerros, 
fuesse  menor  do  catorze  años  (45) , que  nou  cac- 
ria  en  esta  pena , queriendo  dar  el  portadgo.  Esso 
mismo  dezimos  que  deue  ser  guardado , si  aquel 
que  lo  íiziesse  fuesse  mayor  de  catorze  años,  e 
menor  de  veynte  cinco  años  (44) ; fueras  ende, 
sil  fuesse  prouado,  que  lo  fiziera  a sabiendas  ma- 
liciosamente (45).  E aun  dezimos,  que  si  algund 
orne  passasse  so  sieruo  por  lugares  do  deuiese  dar 
portadgo,  e non  lo  diesse,1  si  después  desso  lo 
aforrasse  (4G) , non  es  tenudo  el  señor,  nin  el 
sieruo , de  perder  porende  ninguna  cosa , nin  de 
dar  el  portadgo  (47) : e esto  es  por  razón  del  fran- 
queamiento. Mas  si  el  sieruo  passasse , assi  como 
sobredicho  es,  non  dando  portadgo  del,  e non  lo 
aforrasse ; entonce , si  los  portadgueros  lo  sopie- 
ren,  e demandaren  el  sieruo,  deuelo  perder  (48). 
Otrosi  dezimos,  que  passándo  algún  orne,  bese 

(43)  Añád.  I.  7.  al  fin  D.  de  publican. 

(44)  Añád.  1.  9.  §.  5.  D.  de  minor.,  y en  este  lu- 
gar dice  la  Glos.  que  si  el  menor  paga  dentro  de 
treinta  dias  quedará  libre  ipso  jure ; pero  que  si 
deja  pasar  mas  tiempo  será  menester  que  recur- 
ra.á  la  restitución  por  cutero;  mediante  cuya 
distinción  entiende  dicha  ley,  así  como  la  cit.  1.. 
7.  D-  de  publican.:  empero,  nuestra  ley  hace  in- 
necesaria la  restitución. 

(45)  Añád.  1.  9.  cit.  §.  5.  D.  de  minor.,  fundado 
en  la  cual  dice  Bald.  en  el  cap.  l.§.  i.  de  prohibit. 
feudor alien,  per  Freder.,  que  si  el  señor  del  feudo 
quiere  que  al  menor  no  se  le  conceda  la  restitu- 
ción por  no  haber  solicitado  la  investidura  den- 
tro del  año,  puede  constituirlo  en  verdadera 
contumacia,  mediante  requirimiento  hecho  por 
conducto  de  la  curia  : añád.  1.  23.  C.  de  adminis- 
trat.  tutor. , Juan  de  Plat,  en  la  1.  pen.  C.  de  (id. 
etjur.  hast.  fiscal,  y la  1.  2.  C.  de  fund.  patrirn. 

(46)  Añád.  1.  1,  C.  de  vectigal.,  y nótese  que 
aun  cuando  se  hubiese  ocultado  la  calidad  del 
esclavo  y no  se  hubiese  satisfecho  el  tributo,  sub- 
siste la  manumisión  ejecutada  antes  de  haberse 
instituido  la  acción  de  comiso,  sin  que  el  dueño 
por  otra  parte  responda  de  cosa  alguna  ; lo  que 
está  en  oposición  con  la  opinión  de  la  Glos.  y de 
la  generalidad  de  los  DD.  en  d.  1.  1 , quienes  la 
entienden  del  caso  en  que  no  habiéndose  ocul- 
tado que  se  importaba  un  esclavo  se  hubiesen 
dejado  de  pagar  los  derechos  del  fisco;  y le  dan 
esa  interpretación  para  que  no  se  halle  en  opo- 
sición con  la  cit.  i.  14.  D.  de  publican.  , según  la 
cual  la  falta  de  denuncia  trae  consigo  al  momen- 
to la  confiscación  de  la  cosa  , y de  consiguiente 
en  nuestro  caso  el  dueño  ha  dejado  de  ser 
tal  cuando  manumite  al  esclavo,  así  es  que  la 
manumisión  debe  ser  nula.  Ciertamente  no 
carece  de  fuerza  e!  argumento;  así  que  , tal  vez 


tia , o otra  cosa  biua , de  que  non  de  portadgo , 
que  si  ante  que  gela  demanden  los  portadgueros. 
se  muriere , o se  pierde , aquella  cosa  que  assi 
passasse,  que  non  es  tenudo  el  que  la  passo,  de 
darla  estimación  (49)  deila.  Otrosi  dezimos , que 
si  los  portadgueros  fueren  negligentes,  en  non 
clemandar  por  cinco  años  (50)  las  penas , e los  de- 
rechos (51)  sobredichos,  a los  que  tales  yerros 
ouiessen  fecho,  que  dende  en  adelante  non  lo  po- 
drían demandar  a ellos , niu  a sus  herederos. 

IiElf  De  las  rentas  de  los  portadgos , que  se 

pusieren  nueuamente  en  la  Villa,  o en  otro 
lugar. 

De  las  rentas  de  los  portadgos , que  se  pusie- 
ren nueuameote  (52)  en  las  Villas,  o en  otro  lu- 

convendrá  decir,  que  en  virtud  de  estas  leyes  de 
Partida  la  cosa  no  cae  en  comiso  de  derecho  por 
la  sola  falta  de  denuncia  sino  que  será  menester 
que  haya  recaído  sentencia;  lo  que  quiso  indi- 
car la  ley  anterior  con  la  palabra  pierdan , la  que 
se  refiere  á la  sentencia  y no  á la  pérdida  del  de- 
recho ipso  jure,  según  la  Glos.  y los  DD,  en  la  1. 
7.  C.  undevi  y Felin.  en  el  cap.  2.  de  rescript., 
col.  2,  así  como  esta  ley  que  quiere  subsista  la 
manumisión  anterior  á la  demanda  de  comiso. 

(47)  Lo  contrario  decían  losDD.  en  d.  1.  t.  C. 
de  vectigal.  et  commiss. , aun  en  el  caso  en  que 
consideraban  subsistente  la  manumisión. 

(48)  Por  ahí  se  ve  que  esta  ley  comprende 
también  el  caso  en  que  el  esclavo  se  decomisa  ; 
lo  que  no  tiene  lugar  cuando  no  se  ha  hecho  mas 
que  omitir  el  pago  de  los  derechos,  es  decir, 
siempre  que  no  se  ha  ocultado  la  calidad  del  es- 
clavo : así  pues,  según  esta  ley  subsistirá  la  ma- 
numisión hecha  antes  de  la  demanda  de  comi- 
so , aunque  hubiese  tenido  lugar  la  ocultación 
indicada. 

(49)  Añád.  1.  2.  C.  de  vectigal. : así  pues,  aun- 
que la  cosa  caiga  en  comiso,  el  deudor  do  nada 
responde,  si  la  misma  perece  por  caso  fortuito 
ó por  culpa  leve  ó levísima;  pero  sí,  cuando  pe- 
reciese por  dolo  ó culpa  lata,  según  d.  1.  2. : de 
lo  que  infiere  Bald.  que  si  alguno  introducía  tri- 
go fraudulentamente , por  cuyo  motivo  debió 
perderlo,  no  se  le  exigirá  el  precio  del  mismo,  si 
fué  robado  por  los  piratas. 

(50)  Añád.  1.  2.  C.  de  vectigal.,  Francisco  Balb. 
en  el  trat . prcEScript.,  char.  50.  col.  3.  vers.  sive- 
rd  non  sunt  incorpórala,  y Bar!,  en  ia  cit.  1.  14.  al 
fin,  D.  de  publican. 

(51)  Nólese  esto,  pues  que  no  disponía  acerca 
de  los  derechos  d.  1.  2.,  y añád.  1.  129  del  cua- 
derno de  las  alcabalas. 
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gar , dezimos,  que  deue  auer  el  Rey  las  dos  par- 
tes, e la  Cibdad  , o la  Villa,  o el  Castillo , do  lo 
toman  , la  tereera  (55) , para  fazer  ios  muros,  e 
las  torres  de  los  lugares  do  lo  tomaren  , e para 
las  otras  cosas  que  loouieren  menester,  que  sea 
a pro  de  todos  (54)  comunalmente,  Pero  los  otros 
portadgos,  que  antiguamente  acostumbraron  los 
Reyes  a tomar  para  si  en  algunos  lugares,  ellos 
los  tienen- auer  enteramente.  Otrosí  dezimos,  que 
estos  portadgos , e los  otros  derechos , e las  ren- 
tas del  Rey , deuen  ser  publicamente  arrendadas, 
metiéndolas  en  almoneda  (55) ; e qual  mas  diere 
por  ellas,  esse  las  deue  auer,  Pero  qualquier  que 
las  arrendare,  non  las  deue  tener  mas  de  tres 
años  (56).  E si  en  este  tiempo  de  los  tres  años  pro- 
metiere otro  alguno,  de  dar  mas  de  la  tercera  par- 
te (57)  del  arrendamiento  por  ello,  puedenlas  to- 
mar a los  que  las  touieren  arrendadas,  e dar  a 
aquel  que  mas  diere  por  ellas. 

IÚEY  S.  De  como  aborrcscen  los  Mercadorcs  a 

las  vegadas , de  venir  con  sus  mercadurías 
a algunos  lugares,  por  el  tuerto , e 
demasías  que  les  fazen , en' tomar- 
les los  portadgos. 

Aborrescen  (58)  los  mercadores  a las  vegadas , 
-de  venir  con  sus  mercadurías  a algunos  lugares , 
por  el  tuerto,  e el  demas  que  les  í'azeti,  entornarles 
los  portadgos.  E porende  mandamos , que  los  que 
ouieren  a demandar,  o a recabdar  este  derecho 
por  Nos,  qué  lo  demanden  de  bueoa  manera.  E si 

(52)  Nótese  esta  palabra,  pues  que  la  1.  vil!.  C. 
de  vcctigal ..  de  la  cual  esta  se  ha  tomado  no  es  tan 
esplícita  ea  este  punto. 

(53)  Téngase  bien  presente  esta  ley  por  lo  que 
mira  ála  tercera  parte  que  las  ciudades  pueden 
pretender  respecto  de  las  nuevas  gabelas  y por- 
tazgos que.se  les  impongan.  — * Hállase  esto  en 
oposición  con  el  nuevo  sistema  político:  por  lo 
que  hace  á lo  restante  de  la  ley,  véase  la  adver- 
tencia puesta  á continuación  de  la  nota  27.  ' 

(54)  Añád.  I.  10.  tít.  28.  y I.  20.  tít.  últ.  Part.  3. 

(55)  Añád.  1.1.1  y 4.  C.de  fid.  et  jur.  hast.fisc ., 
jpntocon  la  Glos.,y  en  la  primera  Juan  de  Plat., 
la  auth.  hoc  jus  porreclum.  C.  de  Sacros.  Recles,, 
Bald,  en  la  1.  3.  C.  de  execut.  reí.  judie . y las  1.  1. 
41  y 44  del  cuaderno  de  las  alcabalas. 

(56)  La  disposición  de  la  1.  4.  C.  de  vectig.  de 
la  cual  esta  se  ha  sacado  no  es  idéntica  : espresa 
d.  1.  4.  que  no  deben  darse  en  arriendo  por  me- 
nos de  tres  años,  pasado  cuyo  término  deberán 
subastarse  de  nuevo 

(57)  Hoy  dia  es  la  cuarta  parte,  según  la  1.76 
del  cuaderno  de  las  alcabalas,  el  cual  ba  hecho 
algunas  variaciones  en  este  punto,  v.  d.  l.y  la  52. 

(58)  Esto  es  muy  cierto,  de  ahí  es  que  decía 


sospecharen,  que  algunas  cosas leuarea  demasde 
las  que  manifiestaren , tómenles  la  jura , que  non 
encubran  ninguna  cosa.  E desque  les  ouierren  to- 
mada la  jura,  non  les  escodriñcn  (59)  sus  cuer- 
pos, nin  les  abran  sus  arquetas,  nin  les  fagan 
otra  sohejania,  nin  otro  mal  ninguno.  Ca  assaz 
ahonda,  que  les  tomen  la  jura,  e de  atenderla 
pena  que  deuen  auer  , si  fallaren  después  en  ver- 
dad, c por  otra  manera  qualquier , que  encubrie- 
ron alguna  cosa.  Otrosí  dezimos,  que  si  los  por 
tadgueros,  que  ouieren  de  recabdar  los  dere- 
chos de  los  nuestros  lugares,  tomaren,  otor- 
garen , a los  omes  que  por  y passan,  alguna  co- 
sa demas , de  lo  que  ouieren  a tomar  con  de- 
slio , que  lo  tornen  doblado  (00)  a aquellos  a 
quien  lo  tomaren , quando  quier  que  gclo  deman- 
den , fasta  vn  año.  E si  vn  año  passare,  que  gclo 
non  demanden  , donde  en  adelante , que  non  sean 
temidos  de  pechar  el  doblo ; mas  que  den  aque- 
llo qne  assi  tomaren  tan  solamente , o otro  tal , e 
tan  bueno,  o el  precio  delio.  Esso  mismo  dezi- 
mos que  seria,  si  los portadgueros  tornaren  de 
su  voluutad  ante  del  año,  aquello  que  ouiessen 
tomado,  non  gelo  demandando  los  otros  por  juy- 
zio. 

Jfci:v  9.  Que  ningún  orne  non  puede  poner 

portadgo,  ni  Concejo,  ni  Eglesia,  en  to- 
do el  Señorío  del  Rey , sin  su  mandado. 

Nueuamente  (61)  non  pueden  poner  portadgo, 
ningún  orne,  nin  Concejo,  nin  Eglesia,  en  todo 

Bald.  en  la  1.  3.  al  fin  , C.  de  naut.  fwnor.  que  si 
el  Rey  impuso  un  groso  ó drachma  por  cada  car- 
ga, y los  encargados  de  cobrar  exigen  dos,  será 
lícito  burlar  su  vigilancia,  porque  son  verdade- 
ros ladrones:  el  perjuicio  qne  de  esto  resulta  al 
erario,  debe  serle  resarcido  por  sus  mismos  de- 
pendientes que  se  lo  causaron;  arg.  1.  12.  §.  últ. 
D.  de  líber,  caus. 

(59)  Téngase  presente  esta  ley,  pues  que  si  no 
me  engaña  la  memoria,  el  derecho  común  no  es 
tan  explícito  en  esla  parte;  si  bien  Juan  de  Pla- 
tea en  la  I.  2.  C.  quando  et  a quib.  quarta  pars  deb. 
col  úll.  dice  que  en  virtud  de  dicha  ley  puede 

..sostenerse  que  el  publieano  carece  de  facultad 
para  precisar  al  viogero  á que  desate  los  fardos 
que  trae  consigo,  a fin  de  que  no  tenga  que  po- 
ner de  manifiesto  sus  riquezas  ó su  pobreza: lia- 
ce  al  caso  la  1.  t.  §-  41.  D. ■depos.  : sin  embargo, 
dice  el  mismo  Juan  de  Plat.  que  la  tilos,  sostu- 
vo lo  contrario,  porque  también  se  comete  frau- 
de con  pequeños  far.dos,  según  la  1.  1.  §.  4.  D.  de 
falsis. 

(60)  Añád.  1-  1-  princ.  §.  1. , 1.  5.  §.  1.  y I.  G.  D. 
de  publican . 

(61)  Añád.  1.  L . §.  1 - D.  ad  leg.  Jul.  de  ambit.  y_ 


el  Señorío  del  Bey,  si  non  fuere  por  su  mandado. 
Pero  e!  Rey  (62)  puédelo  poner , e aun  otorgar 
poder  a otri , que  lo  ponga,  si  entendiere  que  lo 
lia  menester  , por  mejorar  algún  lugar  (03)  que 
esta  muy  pobre  (64),  o por  ser  el  camino  mas 
seguro  (65) , o por  otra  razón  semejante  (G6)  fies- 
tas. E porende  dezimos,  que  si  alguno  pusiere 
portadgo  n llenamente,  sin  mandado  del  Rey  (67), 
que  non  vala : e sea  tenudo  de  tornar  doblado 
(GS)  todo  lo  que  tomare,  E otrosí  dezimos , que 
si  el  portadguero  maliciosameñte  acresciere , o 
menguare  el  portadgo  que  era  puesto  antigua- 
mente , que  deue  ser  echado  porende  de  la  tierra 

(66);  eío  que  demas  tomare,  deuelo pechar,  assi 
como  dicho  es  (70  ). 

TITlÍI-0  VIII. 

nE  LOS  LOGUEROS  , E I)E  LOS  ARRENDAMIENTOS. 

Alogar,  e arrendar,  son  dos  maneras  de  pley- 

allí  Bart. , i.  2.  VÍt.  t.  Part.  2. , I.  5.  tít.  10.  Part. 
7.  i. ).  I.  3 y 7.  tít.  10.  lib.  6 del  Ordena m.  Real , 

I.  118.  del  cuaderno  de  las  alcabalas,  y la  Glos. 
en  el  cap.  si  quis  romipetas , 24.  q.  3. : adviértase 
que  se  dirá  imposición  nueva,  ya  lo  sea  del  todo, 
ya  se  aumente  un  tributo  ó derecho  antiguo,  1. 
10.  priuc. 1)  de  publican.,  Sabe,  en  la  1.  2.  C..  vec- 
lig. nov.  inslit,  nonposs. , y hace  al  caso  la  1.  1.  §. 

II.  JD.  denov.  oper.  nuntiat , : así  pues,  los  barones 
no  podrán  sugetar  á sus  vasallos  á otras  servi- 
dumbres corporales  que  las  autorizadas  por  la 
costumbre  antigua  ó sancionadas  por  la  conven- 
ción, 1.  1.  C-  ne  oper.  á collator.  exig.  y allí  Juan 
de  Plat.  — * Sobre  la  imposición  de  arbitrios, 
véase  la  ley  de  3 de  febrero  de  1823.  artíc.  114  y 
sigs.,  y la  de  17  de  julio  de  1837,  art.  3o. 

(62)  Será  de  consiguiente  una  de  las  regalías  , 
d.  I.  2.  tít.  í.  Parí.  2.  y d,  1.  2.  C.  nov.  vestig.  ins- 
til.  non.  poss. 

(63)  Nótese  que  los  privilegios  concedidos  á 
ciudades  villas  ó lugares,  son  reales  y perpetuos, 
L 4,  §.  3.  D.  de  cencib.  y 1.  10.  C.  de  vectigal .,  en  la 
que  así  lo  espresa  Bald.  ¿Qué  diremos  si  el  pri- 
vilegio no  se  concediera  á la  ciudad  sino  á sus 
habitantes  ? Parece  que  lo  mismo  tendpá,  se- 
gún la  1.  2.  D.  de  reb.  dub.  ; la  disposición  de 
esta  ley,  á saber  que  el  legado  hecho  á los  ha- 
bitantes, se  eutiende  ordenado  á favor  de  la  ciu- 
dad , la  limita  Paulo  al  supuesto  que  e!  modo 
ó causa  con  que  se  hizo  el  legado  no  hiciesen 
presumir  lo  contrario  , ó bien  la  calidad  de  la 
cosa  legada, como  io  declara  Socio,  en  dicho  lu- 
gar col.  2.  fundado  en  el  cap.  requisita,  de  testam.: 
véanse  sobre  la  materia  la  1.  20.  §.  1.  D.  deann. 
legal,  y Bald.  en  la  35.  G-  de  episcop.  ctcleric. 

(64)  listo  está  tomado  de  la  1.  I.  C.  nov.  vcctig, 
tnslil.  non  poss.,  allí  tennis  pulirá  Uta, y de  !a  l.  lo. 
<J.  de  veclig. 


tos,  que  vsan  los  ornes  de  so  vno : e como  quier 
que  algunos  cuydan  que  sou  de  vna  manera , 
pero  ha  departimicnto  entre  ellos.  Onde , pues  que 
en  los  Títulos  ante  des  te  fallíamos  délas  vendidas, 
e de  las  compras,  e de  los  mercaderes,  que  acos- 
tumbran a fazerlas  mas  ameando',  que  los  otros 
omes;  queremos  dezir  en  este  Titulo,  de  los  lo 
gueros,  e de  los  arrendamientos.  E mostraremos, 
que  cosa  es  loguero,  e arrendamiento.  E quien 
lo  puede  fazer.  E en  que  manera  deue  ser  fecho. 
E de  que  cosas.  E quanto  tiempo  dura.  E eu  que 
sazón  deueu  dar  los  arrendadores  las  rentas,  o el 
loguero  que  prometieron.  E a quien  pertcnesee  el 
pro,  o el  daño,  si  la  cosa  arrendada,  o el  fruto 
della,  se  mejora,  o se  empeora,  ose  pierde.  E 
como,  después  que  es  complido  el  tiempo  del  ar- 
■ rendamiento,  o del  loguero,  deue  ser  tomada  la 
cosa  a su  dueño. 

(65)  Los  que  cobran  los  portazgos  deben  man- 
tener la  seguridad  de  los  caminos  , como  llevo 
dicho  en  la  I.  4.  de  este  tít.:  auád.  Bad.  en  el  §. 
conventículas , col.  2.  al  priuc.  de  pace  juram.  firm- 

(66)  Debe  pues  existir  una  causa  poderosa  pa- 
ra que  puedan  imponerse  nuevos  tributos,  se- 
gún esta  ley,  el  cap.  innovamus  10.  de. ceusib.  y d, 
I.  1.:  incurren  en  pecado  los  Reyesque  lo  hacen 
sin  causa  según  lnoc.  en  d.  cap.  Acerca  de  si  pe- 
cará también  el  exactor  que  cobra  el  tributo 
impuesto  sin  causa  v.  Andr.  de  Iser.  tít.  qace  sunt 
regal.  eu  la  parte  vectigalia , quien  dice  que  si  el 
exactor  sabe  que  el  tributo  se  impuso  sin  causa, 
ó fuese  esto  notorio,  caerá  también  en  pecado,  y 
el  acto  será  un  robo:  por  lo  demás  el  exactor  no 
debe  meterse  en  indagaciones,  bastándole  que 
la  imposición  dimane  del  Príncipe;  véase  al  cit. 
Iser.,  el  cual  trata  latamente  esta  materia. 

(67)  Adviértase  que  al  solicitarse  un  rescripto 
del  Príncipe  para  la  imposición  de  nuevos  tribu- 
ios en  alguua  ciudad  ó villa  debe  hacerse  men- 
ción de  los  que  ya  pesan  sobre  la  misma;  faltan- 
do esta  circunstancia  el  rescripto  será  subrepti- 
cio, arg.  cap.  mandatum  38.  y cap.  tiUeris  39.  de 
rescript. , y lo  sienta  Alber.  siguiendo  á üldrad. 
en  la  rubrie.  C.  nov.  veclig.  al  fin.  Adviértase 
también  que  la  costumbre  inmemorial  equival- 
drá en  este  punto  ai  privilegio  , según  el  cap. 
super  q.uibusdam  26.  $.  previera , de  verb.  signif,  y 
según  Bart.  y los  DD.  en  la  L 4.  §.  úll.  D.  de  pu- 
blican. y en  d.  1.  2.  C.  vectig.  nov. , donde  puede 
verse  particularmente  á Sabe. 

(68)  Las  penas  son  mas  rigurosas  hoy  día  por 
las  leyes  del  Orden.  Beal.,  11.  i . 3.  7.  y 13.  til. 
10.  lib.  6.  do  d.  Ordenamiento. 

(60)  Esta  parle  se  tomó  de  le  I.  últ.  C.  veclig. 
nov- 

(70)  En  la  1.  anl. 
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SjíTSf  1 . Que  cosa  es  Loguero,  e Arrendamiento- 

Aloguero  es  propriamen te,  quandovn  orne  lo- 
ga a otro,  obras  (1)  que  hade  fazer  (a)  con  su  per- 
sona, o con  su  bestia;  o otorgar  vn  orne  a otro 
poder  de  vsar  de  su  cosa  (2} , o de  seruirse  della , 
por  cierto  precio,  que  le  ha  de  pagar  en  dineros 
contados.  Ca  si  otra  cosarescibiesse,  que  non  fu- 
essen  dineros  contados , nonseria  loguero  (5) , mas 
seria  contracto innominato:  assi  como  diximosen 
la  postrimera  ley  del  Titulo  de  los  Cambios.  E ar- 
rendamiento, según  el  lenguaje  de  España,  es 
arrendar  (4)  heredamiento,  o almoxerifadgo,  o 
alguna  otra  cosa,  por  renta  cierta  que  den  por 
ella.  Eauu  ha  otra  manera,  a quedízenen  latin 
afletamiento;  que  pertenesce  tan  solamente  a los 
logueros  de  los  nauios. 

IjEIT  3.  Quien  puede  arrendar , o alogar,  e 
por  guanta  tiempo. 

Arrendar,  e alogar,  dezimas  que  puede  todo 

[a)  por  su  persona , ó otorgar  un  home  Aead.  * 

(1)  Añád.  1.  38.  D.  locat. 

(2)  Añád.  11.  3.  y 5.  D.  locat.  y 1.  3.  C.  tít.  cit. 

(3)  Añád.  prínc.y§.  1.  Inst.  de  locat.  y I.  1.  §.9. 
JD.  depos. — * ¿ Y que  nos  importa,  se  dirá  tal  vez 
que  el  contrato  sea  inominado  oque  se  llame  de 
arrendamiento?  Mucho,  atendida  la  legislación 
de  las  partidas,  pero  poco  ó nada  después  de  la 
ley  del  Ordenamiento.  En  efecto , las  Partidas 
solo  atribuyen  fuerza  obligatoria  de  un  modo 
absoluto  á los  contratos  nominados  : á los  ino- 
minados no  se  la  conceden  á menos  que  se  ha- 
llen revestidos  de  la  estipulación,  ó que  una  de 
las  partes  haya  cumplido  con  lo  que  prometió  , 
11.  3.  y 5.  tít.  0.  y princ.  y 1.  1.  tít.  1 1,  de  esta 
Part.  Empero  , por  la  cít.  ley  del  Ordenamiento 
(1.1.,  tít;  1.  lib.  10.  de  la  Nov.  Recop.)  todo  pac- 
to es  obligatorio  : de  consiguiente,  aunque  no  se 
diga  contrato  de  arrendamiento  cuando  el  pre- 
cio no  se  estipuló  en  dinero  , por  eso  no  dejará 
de  producir  las  mismas  acciones  , salvo  la  dife- 
rencia en  el  precio,  pues  que  los  contratos  ino- 
minados, cuando  se  trata  de  su  ejecución  , se 
juzgan  á tenor  de  lo  establecido  para  los  contra- 
tos nominados  con  los  cuales  tienen  mayor  se- 
mejanza. 

(4)  Es  decir,  dar  por  cierto  rédito. 

(5)  Añád.  1.  3.  C.  locat.  y I.  últ.  C.  de  rescind. 
vend.  junto  con  la  Glos, 

(G)  Según  esto  deberá  entenderse  de  los  que 
se  bailan  en  activo  servicio  : así  que,  parece  no 
alcanza  esa  prohibición  á los  militares  de  nues- 
tro tiempo,  dado  que  permanezcan  en  el  ocio  ; 


orne , que  ha  poder  de  comprar,  e de  vender , se- 
gún diximos  en  el  Titulo  de  las  Vendidas,  e de 
las  Compras,  enlasleyesquefablanen  esta  razón, 
Pero  los  Caualleros,  e los  Oficiales  de  la  Corte  del 
Rey  (5)’,  non  deuen  ser  arrendadores  de  campos, 
nin  de  heredamientos  agenos : porque  por  tal  ra- 
zón como  esta  se  podría  embargar  (0) , lo  que 
han  a fazer  en  seruicio  del  Rey.  E puede  ser  fe- 
cho el  loguero , o el  arrendamiento , en  aquella 
manera  que  se  pueden  fazer  las  vendidas , e las 
compras , con  plazer  e otorgamiento  de  ambas 
las  partes;  e a tiempo  cierto,  o para  en  su  vida 
del  que  rescibe  la  cosa  a loguero , o del  que  la  lo- 
ga. E si  por  auentura logasse  vno  a otro  casa,  o 
otra  cosa  a tiempo  cierto,  esemoriesse  (7)  el  que 
lg  auia  alogada , en  ante  que  el  tiempo  se  com* 
pliesse,  su  heredero  deue  seruirse,  e aprouechar 
de  la  cosa  logada,  fasta  que  se  cumpla  el  tiempo: 
e es  tenudo  de  pagar  por  ella,  lo  que  deuia  dar 
el  finado  que  la  auia  alogado.  Otrosí  dezimos, 
que  si  se  muriesse  el  señor  de  la  cosa  logada, 
que  el  heredero  (8)  es  tenudo  de  guardar  el  pley- 
to,  según  que  lo  puso  el  finado,  e deuelo  auer 
por  firme.  Otrosí  dezimos,  que  todos  los  pleytos 

á lo  menos  no  las  alcanzará  mientras  no  salgan 
á campaña  : con  esto  está  conforme  Alber.  en  la 
I.  31.  C.  de  locat.  y eu  la  1.  7.  C.  de  procurat.  Añá- 
dase que  los  Doctores  no  deben  meterse  en  ar- 
riendos de  tierras  , pues  que  así  lo  exige  el  ho- 
nor de  la  dignidad  doctoral;  V.  Juan  de  Plat. 
en  la  1.  últ.  C.  de  mancip.  et  colon,  patrim.  et 
saltuens.  — *Están  prohibibos  de  tomar  en  ar- 
riendo las  rentas  reales  los  prelados,  caballeros 
y demás  personas  poderosas,  1.  l.tít.  10.  lib.  ÍO. 
Nov.  Recop.  Lo  están  igualmente  los  escribanos 
de  ayuntamiento  , los  de  las  rentas  y sus  lugar- 
tenientes, respecto  de  las  alcabalas  y demás  ren- 
tas de  los  pueblos  y partidos  donde  tuvieren  di- 
chos oficios,  1.  cit.  La  primera  prohibición  ha- 
brá caído  en  desuso,  con  los  cambios  que  ha  su- 
fridoel  sistema  político,  y el  de  la  administración 
de  la  justicia. 

(7)  ¿Qué  diremos  del  heredero  del  que  prome- 
tió hacer  un  edificio  por  cierto  precio  ? en  c3so 
de  duda  parecprá  roas  probable  que  se  atendió  á 
la  industria  de  la  misma  persona  , y de  consi- 
guiente la  obligación  no  pasará  á su  heredero  , 
I.  3.  D-  de  solut.  juulo  con  la  Glos.,  y véase  Juan 
delmol.  en  la  1.133.  al  fin  D.  deverb.  oblig.  y Alex. 
consil.  106.  col.  antepen.  vol.  3.  y atiéndase  á la 
limitación  de  esta  regla,  que  resulta  de  la  I.  9.  de 
este  tít.  ; y añádase  que  por  punto  general  lo 
cargos  industriales  no  pasan  al  heredero,  1.  17. 
C.  de  negot.  gest.  y allí  lo  nota  Álex. 

(8)  ¿El  sucesor  á un  mayorazgo  debe  dejar 
subsistente  el  arriendo  contratado  por  su  ante' 
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que  pusieren  entre  si  los  omes  sobro  los  arren-  ¿armenios,  e los  alogamientos,  que  donen  valer. 


cesor?  Por  la  afirma  li  va  parece  estar  esta  ley, 
así  como  el  que  al  sucesor  á una  baronía  se  le 
llama  sucesor  universal,  según  Bald.  en  la  aulh. 
cessante  , C.  de  legit.  hccred.,  y viene  en  apoyo  de 
lo  mismo  el  cap.  1.  deprobat.,  donde  se  establece 
que  el  contrato  celebrado  por  el  Príücipe  (y  con 
mayoría  de  razón  los  celebrados  por  los  demás 
señores)  obliga  al  sucesor,  véanse  allí  Bald.  y 
Abb.,  y Cin.  Bald.  y los  DD.  en  la  1.  4.  C.  de  legib.: 
' apoya  también  lo  mismo  una  glosa  notable  á la 
I.  7.  §.  1.  I).  solut.  rnatrum.  sobre  la  parte  tertia 
portio  , allí  translatio  fit  ex  necessitate , etc.,  en 
fuerza  de  cuya  glosa  Bart.  y otros  DD.  dan  por 
regla  que  el  sucesor,  al  cual  de  necesidad  se  ve- 
rifica la  restitución,  no  puede  despedir  al  colo- 
no admitido  por  su  antecesor. 

Obsta,  empero,  el  que  cuando  uno  no  tiene  el 
libre  dominio  , y si  meramente  temporal,  solo 
puede  disponer  bajo  esa  misma  calidad  y no  li- 
bremente, Bald.  en  la  1.  últ.  §.  2.  C.  commún.  de 
legat.  fundado  en  la  1.  9.  §.  \.Ti.lncM.,y  corrobora 
lo  mismo  la  1.  69.  § I . D.  de  legat.  2.  Además, 
por  lo  que  mira  al  caso  en  qne  se  da  en  arrien- 
do un  predio  déla  Iglesia  porel  prelado,  el  cual 
se  asemeja  mucho  al  sucesor  al  mayorazgo,  ta- 
ñemos la  bella  decisión  de  Paulo  de  Caslr.  vol. 
t.  consil.  2.,  donde  sienta  que  aun  cuando  hu- 
biese celebrado  el  arriendo  con  ventaja  de  la 
misma  Iglesia,  y por  un  tiempo  corto,  el  sucesor 
no  queda  obligado  respecto  del  colono;  y parte 
de  que  el  antecesor  no  pudo  dejar  obligado  con 
sus  actos  á su  sucesor;  y fúndase  también  en 
que  el  contrato  quedó  disuelto  de  derecho  á 
causa  déla  falta  de  poder  del  prelado  difunto, 
quien  no  podia  celebrar  el  arriendo  por  mas 
tiempo  que  aquel  durante  el  cual  podia  usar  de 
la  cosa  , finito  jure  locatoris  finitur  jus  conductoris , 
I.  31.  D.  de  pignor,  y J.  4.  §.  3.  D.  de  indiemaddict.: 
sobre  la  misma  cuestión  véanse  los  DD.  en  el 
cap.  últ.  ne  pnelati  vices  sitas,  y véase  también  la 
ley  9.  tí t.  17.  Part.  í.  junto  con  lo  que  allí  dije  : 
igual  foé  la  decisión  de  Socin . respecto  de  cierto 
duque  que  había  vendido  algunos  derechos  , 
consil.  7.  vo!.  3.  que  empieza  supra  queestione. 
.Sobre  todo  tendrá  lugar  lo  dicho,  si  el  que  da 
en  arriendo  falleciese  antes  que  este  principia- 
ra ; atendido  que  io  que  se  hace  en  tiempo  há- 
bil no  subsiste,  si  los  efectos  se  difieren  para 
tiu  tiempo  inhábil,  arg.  1.4.  C.de  donat.  ant.  nupt. 
De  ahí  es  que  una  glosa  notable  en  el  §.  his ómni- 
bus, 8.  q.  l.  dice  que  e¡  Papa  no  puede  elegirse 
sucesor,  porque  los  efectos  de  la  elcction  se  di- 
fieren para  un  tiempo  en  que  habrá  dejado  de 
ser  papa;  y hace  bellamente  al  caso  el  cap.  ünic. 
qmsucces.  feud,  dar.  tenent.  y el  cap.  si  quis inves- 
tilus,  qui  succes.  leneant.  , donde  dice  Bald.  que 
el  sucesor  no  debe  pasar  por  lo  hecho  antes  de 


tiempo  por  el  antecesor,  y hace  también  al  caso 
lo  que  aduce  Alex.  consil.  68.  vol.  1.  col.  l.  Con 
mayoría  de  razón  procederá  lo  dicho  si  el  ar- 
riendo celebrado  resulta  en  grave  perjuicio  del 
sucesor:  pues  que,  aun  aquellos  actos  que  debe 
ratificar  el  fideicomisario  mediante  caución  no 
subsisten  si  en  perjuicio  suyo  los  ha  celebrado 
eí  heredero  ,1.  22.  §.  3.  D.  ad  trebell.  y Paulo  de 
Castr.  en  la  I.  36.  til.  cit.:  por  punto  general  el 
sucesor  puede  revocar  los  actos  que  su  antece- 
sor hubiese  celebrado  administrando  mal  , co- 
mo lo  nota  Arehid.  en  el  cap.  decessorum  , 25.  q. 
2-,  así  como  cuando  el  antecesor  se  propuso 
beneficiar  al  arrendatario  , según  lo  que  dice 
Bald.  consil.  457.  vol.  1.  que  empieza  reverendus 
pater\  ó bien  si  celebró  el  arriendo  en  tiempo 
inoportuno  ó para  muchos  años,  pues  qne  de 
ordinario  aumentan  los  réditos  con  el  decurso 
del  tiempo,  según  la  I.  7.  §.  8.  D.  de  minor.  y allí 
Alber.  col.  últ.  y la  1.  íl.  §.  5.  D.  til.  cili  y allí 
Bald.  Por  lo  que,  siempre  que  el  predecesor  no 
tiene  facultad  para  obligar  al  sucesor,  el  contra- 
to se  considera  celebrado  por  el  mismo  sugeto 
en  su  nombre  , y no  como  representante  de  la 
dignidad  que  obtiene,  cap.  veniens  8.  y cap.  de 
cestero  5.  de  transad.:  fundado  en  esos  testos  le- 
gales Cardin.  en  d.  cap.  últ,  ne  prcelal.  vic.  suas 
emite  la  indicada  doctrina,  así  como  Socio,  con- 
sil. 34.  vol.  3.  Por  lo  dicho  se  ve  que  sí  la  deci- 
sión de  la  Glos.  en  d.  1.  7.  §.  1.  D.  solut.  matr.  se 
adoptara  sin  distinción , seria  preciso  prescindir 
de  muchas  leyes,  y de  varias  doclrinas  de  los 
DD.  : esto  se  ve  respecto  del  prelado,  el  cual 
sin  embargo  de  ser  sucesor  necesario  , no  debe 
respetar  el  arriendo  otorgado  por  su  antecesor,, 
según  Abb.  y los  DD.  en  dicho  cap.  últ.;  se  ve 
también  en  el  propietario,  al  cual  se  le  devuelve 
el  usufruto  , sin  el  gravamen  de  pasar  por  los 
contratos  celebrados  por  el  usufructuario,!.  9. 
§.  1.  D.  locat.:  de  consiguiente,  la  decisión  de  d. 
glos.  debe  concretarse  á la  materia  y al  caso  de 
que  se  ocupa;  por  ej.  al  arriendo  otorgado  por 
el  marido  ó porel  que  ha  sido  puesto  en  posesión 
al  efecto  de  mantener  salva  la  cosa;  esto  en  vir- 
tud de  las  leyes  qne  alega , á tenor  de  las  cuales 
debela  rescisión  limitarse,  como  de  otra  suerte 
lo  dicen  la  Glos.  en  el  cap.  tua  fraternitas , de 
adulter. , Bart.  en  la  1.  8.  §.  4.  D.  de  liberat.  legat. 
y Jas.  en  d.  1.  7.,  col.  8.:  sírvanos  pues  la  doctri- 
na de  Bart,  en  la  1.  25.  §.  4,  D.  solut.  matrim. , y 
admítase  con  él  la  decisión  de  la  Glos.  en  el  su- 
puesto que  el  predecesor  tenga  la  pleüa  admi- 
nistración respecto  de  aquel  á quien  se  ve  pre- 
cisado á hacer  la  restitución,  pero  no  cuando 
esta  circunstancia  falta,  segun  losDD.  en  d.  lug.; 
la  aduce  también  la  glos.  á la  1.  7.  tít.  17.  lili;  3. 
del  Fuero  de  las  leyes:  véase  también  lo  anotado 
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e ser  guardados.  Fueras  ende  los  que  íuessen 
puestos  contra  las  leyes  deste  nuestro  libro , o 
contra  buenas  costumbres. 

1*15' IT  3.  Que  cosas  pueden  ser  logadas , e ar- 
rendadas. 

Obras  que  orne  faga  con  sus  manos,  o bestias, 
o nauios,  para  traer  mercadurías,  o para  apro- 
uecharse  del  vso  dolías  (9) , e todas  las  otras  cosas 
que  orne  suele  alogar,  pueden  ser  alogadas,  o 
arrendadas.  Otrosí  el  vsufrato  de  heredad,  o de 
viña,  o de  otra  cosa  semejante,  puede  orne  ar- 
rendar;'prometiendo  de  dar  cada  año  cierto  pre- 
cio por  ella.  Pero  si  aquel  que  arrienda  el  vsufru- 
to  desta  manera,  se  muriesse , non  deue  passar 
el  derecho  de  usar  de  tal  arrendamiento,  al  he- 
redero de  aquel  que  lo  auia  arrendado.;  ante  de- 
zimos , que  se  torna  al  señor  de  la  cosa : ca  el 
arrendamiento  de  tal  vsufruto  es  de  tal  manera', 
que  se  acaba  en  la  muei’te  del  que  lo  tenia  arren- 
dado. Pero  si  el  que  tenia  la  cosa  arrendada , o 
uiesse  pagado  todo  el  precio  o parte  del,  por 
aquel  año  en  que  se  ñno , e non  ouiesse  el  vsu 
lruto  tomado;  tenudo  es  el  señor  (40)  de  la  cosa, 
de  tornar  al  heredero  del  finado,  aquello  que 
ouiesse  rescebido  del,  por  este  año  eu  que  se  fino, 

por  Archid.  en  el  cap.  alienationes , 12.  q.  2.  col. 
lílt.  en  la  glos.  fructus , etc.  Además,  como  dice 
Bald.  en  la  1. 1.  C.  dejur.  fisc.  col.  últ.,  aquel  que 
ha  sucedido  a las  obligaciones  del  arrendador, 
el  heredero  por  ej,  deberá  perujitir  que  continué 
el  colono ; así  como  el  que  taciruente  consintió 
en  el  contrato,  la  muger  por  ej.  al  dar  un  pre- 
dio á título  de  dote  á su  marido,  pues  que  pa- 
rece entregarlo  al  efecto  de  que  dándose  en  ar- 
riendo se  consigan  los  réditos  correspondientes: 
ahora  , el  que  no  ha  sucedido  á las  obligaciones 
del  arrendador,  ni  de  otra  parte  consintió  en  el 
contrato,  no  está  obligado  respecto  del  colono: 
así  pues  no  le  estará  obligado  el  sucesor  al  ma- 
yorazgo , á no  ser  que  en  vida  de  su  autecesor 
hubiese  consentido  en  el  contrato,  ó que  el  pre- 
dio sea  de  tal  naturaleza  que  solo  dé  frutos  de 
cinco  eu  ciaco  años.  Supóngase  que  el  dueño  ó 
poseedor  de  un  mayorazgo  cobre  prestaciones 
de  lo3  vasallos  que  cultivan  cierto  territorio  , y 
que  estos  dividan  entre  sí  dicho  territorio,  me- 
diante la  autorización  de  aquel,  por  el  término 
de  cuatro  años  por  ej.  ¿ podrá  el  sucesor  revocar 
la  división?  véaselo  que  nota  Bald.  en  d.  1.  l. 
col.  últ.,  cuando  habla  del  usufruto  del  esclavo  : 
y ciertamente  si  la  imposición  de  las  prestacio- 
nes es  perpetua,  parece  que  e!  sucesor  no  podrá 
separarse  de  la  división  hecha  entre  los  vasallos, 
quienes  eu  efecto  pudieron  verificarla. 


o devario  el  esquilmo  del  usulnilo  de  aquel  año. 

I<EY  4.  Quando  deuen  pagar  los  arrenda- 
dores , e los  alegadores , el  precio  de  las 
cosas  que  arrendaren  , o alogaren. 

Pagar  deuen  los  arrendadores,  c los  alegado- 
res , el  precio  do  las  cosas  que  arrendaron , o 
alogaren , segunrt  la  costumbre  que  fuere  vsada 
en  cada  vn  logar ; o al  tiempo  en  que  se  auinie- 
ren , quando  se  íiziere  el  arrendamiento , o eí 
alogamiento.  E si  en  algún  logar  non  ouiesse 
costumbre  vsada , o non  ouiessen  puesto  ellos 
plazos  entre  si,  a que  pagareü  , estonce  deuen 
pagar  al  fin  del  año  (I  I). 

lEV  5.  Como  el  señor  de  la  heredad  ; o de  la 
casa , puede  echar  della  su  arrendador , 
que  la  arrendó,  si  non  quisiere 
pagar  lo  que  prometió. 

Alquilada  teniendo  algund  omc  de  otro  alguna 
casa  , si  non  le  pagare  el  loguero  a los  plazos 
que  pusieren  con  el , o a lo  mas  tardar  a la  fiu 
del  ano , según  diximos  en  la  ley  ante  desta;  den 

(9)  Adviértase  que  en  caso  de  duda  la  cosa  se 
entiende  arrendada  ó alquilada  para  el  uso  al 
cual  de  ordinario  se  la  destina,  según  Bart.  eu  la 
1,  60.  D.  locat. 

(10)  Nótense  estas  palabras,  pues  que  esto  no 
se  espresa  en  la  l.  10.  C.  deusufr.,  déla  cual  esta 
de  Partidas  se  ha  tomado:  auu  mas  , este  punto 
ni  se  halla  locado  por  los  D D.  si  esceptuamos  á 
Ang. , el  cual  sienta  que  eu  este  caso  el  dueño 
no  debe  devolver  el  precio : pero  nada  alega  á 
favor  de  su  decisión  : téngase  presente  esta  ley. 
— *Convieue  notarque  la  I.  10.  citada  por  Greg. 
López  está  corrompida  seguu  algunos  D.D. , 
quienes  , en  la  segunda  parte  , eu  vez  de  morte 
conductricis  ei  quee  locavit,  leen,  conductrici,  moría 
ejusqui  locavit.  Esta  corrección  nos  daría  un  caso 
totalmente  diverso  del  de  esta  ley,  el  de  la  muer- 
te del  dueño  de  la  cosa. 

(11)  Aprueba  la  opioiou  de  Azon  eu  la  suma 
C.  de  locat.,  y de  la  Glps.  en  la  1.  3.  tít.  cit. : si  la 
pensión  se  hubiese  estipulado  por  años , deberá 
pagarse  al  fin  de  cada  uno  de  ellos  , aunque  el 
arriendosehubie.se  celebradopara  muchos  años; 
porquesou  tantos  losarriendos  cuantas  las  pen- 
siones , arg.  1.  29.  y 1.  140.  D.  de  verb.  oblig. , y 
véanse  los  D.D.  en  d.  1.  3.  y los  mismos  y Abb- 
en  el  ca  p.  propter  sterilitatem  , de  locat.  Y nótese 
que  si  la  pensión  se  estipuló  en  frutos,  no  deberá 
pagar  seanles  que  se  hayan  recogido,  l 20.  §.  últ.. 
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ílc  adelante  (12)  el  señor  de  la  casa  'puede  cebar  fallaren  (1 5)  en  la  casa , de  aquel  que  la  tenia  al- 
folla al  que  la  tiene  alquilada,  sin  caloña,  e sin  quijada  (14) , fincan  obligadas  (15)  al  señor  déla 

pepa.  E demás  dezimos,  que  todas  las  cosas  que'  casa  por  el  loguero  (16) , e por  los  menoscabos 


D cuando  dios  lcgatice.da.t-.  empero, si  elinquilino 
desocupa  antes  de  tiempo  en  virtud  de  justa 
causa  , deberá  pagar  el  alquiler  sin  esperar  que 
el  año  concluya  , según  .Tuan  de  Plat.  en  la  1. 1 . 
C.  de  principilo  y arg.  1.  34.  D.  de  damn.  infect.  y 
}.  j.  §.  4.  D.  de  niigrand.. 

(12)  Antes  bien  parece  que  deben  transcurrir 
dos  años  sin  pagar  la  pensión  ó alquiler , según 
la  I.  sig.  donde  dice  la  cuarta  etc.  y la  1.  54.  §.  1 .D. 
tocat.  Dígase  que  si  el  arriendo  se  hizo  para  mas 
de  dos  años  , procederá  lo  establecido  en  dichas 
leyes;  y que  si  por  menos  tiempo  se  aplicará  esta 
ley  , según  Cin.  y Bald.  en  d.  1.  3.  C.  de  locat.  O 
bien  distíngase  entre  el  caso  en  que  se  trata  de 
instar  el  desocupo  momentáneo  , dando  lugar  á 
que  el  colono  ó inquilino  purgue  la  mora  ; y 
aquel  en  que  se  pretende  el  desocupo  definitivo, 
de  modo  que  ya  no  baya  lugar  á dicha  purga- 
ción de  inora  : lo  primero  podrá  pretenderse 
por  el  dueño  antes  de  los  dos  años,  pero  no  lo 
segundo  , segun  Bald.'  y Salió,  en  d.  1.  3.  O bien 
dígase  que  será  menester  cese  el  pago  por  dos 
años  consecutivos,  cuando  intervino  el  páetode 
no  espeler  el  inquilino  ó colono  , á tenor  de  d. 
1.  54.  §,  1.;  y que  si  este  pacto  no  existe,  bastará 
que  un  año  falte  el  pago;  lo  que  está  conforme 
con  lo  queespone  la  Glos.  en  d.  1.  54.,  y lo 
sienta  también  Bald.  en  d.  1.  3.;  v.  Aiex.  cons. 
10G,  que  empieza  mar/ni  fice  pr ce  tor  , vol.  3.  col.  1. 
junto  con  los  cuatro  siguientes  , que  pueden 
verse  para  la  aclaración  y limitación  de  lo  que 
llevamos  dicho:  véase  también  Bald,  en  d.  1.  3. 
col.  2 y 3.  donde  trata  algunas  cuestiones  nota- 
bles , en  la  aulh.  qui  r&m , C.  de  Sacros.  Eccles ., 
afiád.Rarl.  en  d.  1.  54.  §.  1.  y en  la  1.  2.  C.  dejur. 
empkit.  en  cuyo  lugar  es  notable  lo  que  espone 
Jas.  , y Abb.  eu  d.  cap.  propter  slerüitatem  úlf. 
notab.~k La  primera  interpretación  que  Greg. 
López  da  á esta  ley  para  consiliarla  con  la  que 
sigue  , parece  bastante  juiciosa  , si  se  atiende  á 
que  la  primera  habla  en  jeneral,  v que  la  segun- 
da, cuando  se  ocupa  de  la  espulsion  por  falta  de 
pago,  se  refiere  al  arrieudo  celebrado  para  cua- 
tro ó mas  anos. 

(13)  Pésese  bien  esta  palabra,  de  la  que  parece 
inferirse  que  la  ley  no  quiso  quedaran  indistin- 
tamente obligadas  todas  las  cosas  que  se  metie- 
ran en  la  casa  alquilada  , y si  solo  aquellas  que 
se  hallan  en  dicha  casa  al  tiempo  que  el  dneño 
acciona  por  el  alquiler  , ó para  que  se  le  repare 
la  deterioración  causada:  parece  venir  en  apoyo 
de  esto  la  1.  9.  IX.  in  quib  caus.  ping.  vel  hipot. 
tacit.,  la  que  requiere  que  los  muebles  ó efectos 
se  tengan  encerrados  , á fin  de  que  la  enagena- 
cion  de  los  mismos  se  impida  ; á menos  que  se 


dijere  qneesto  es  especial  en  beneficio  de  la  li- 
bertad., lo  que  pensó  Jas.  siguiendo  á Mar.  Lau- 
den!. en  la  1.  4.  D.  depact.  Sin  embargo,  la  in- 
tención de  esta  ley  de  Partidas  es  la  que  dejo 
manifestada  , y ciertamente  rebosa  en  ella  la 
equidad.:  y va  mucha  diferencia  de  la  disposi- 
ción de  esta  ley  , á lo  anotado  en  d.  1.  5.  C.  de 
locat.  , donde  Bald.  Ang.  y demás  D.D.  sentaron 
lo  contrario  , á saber  , que  la  tácita  hipoteca 
comprende  todas  las  cosas  introducidas  en  la 
casa  durante  el  tiempo  del  arriendo  , sin  aten- 
der á si  existen  ó no  en  ella  cuando  la  acción  se 
instituye.  Téngase  pues  presente  esta  ley. 

(14)  Luego  no  habrá  esta  hipoteca  si  se  per- 
mite habitar  la  casa  gratuitamente  , 1.  5.  D.  in 
quib.  caus.  pign.  vel  hipot.  tacit.  y Jas.  en  la  1.  4. 
D.  depact. — * Entonces  la’hipoteca  tácita  ga- 
rantirálos  menoscabos, puesque  la  ley  losabraza 
en  esta  materia  , junto  con  el  alquiler. 

(15)  Gomo  por  la  1.  5.  C.  de  locat.  y el  §.  7.  Inst. 
de  act.  Si  el  inquilino  realquiló  la  cosa  á otro,  lo 
que  puede  segun  la  1.  6.  C.  de  locat.,  las  cosas 
que  este  segundo  inquilino  mete  en  la  casa  que- 
dan obligadas  al  dueño  por  lo  que  monta  el  al- 
quiler que  prometió  pagar  al  primero  , i.  1 í . §.  5. 
D.  de  pign.  act,  y allí  Bart.  y 1.  24.  §.  4.  D.  de  locat. 
[Pero si  se  ha  subarrendado  un  predio  rústico 
los  frutos  quedan  hipotecados  á favor  del  dueño, 
como  si  se  hubiesen  percibido  por  el  arrendata- 
rio, aunque  el  subarriendo  se  haya  hecho  por  un 
precio  menor,  d.  I.  24.  §.  1.]  Adviértase  que  esta 
hipoteca  tácita  no  comprende  aquellas  cosas  que 
se  introducen  pasageramcnle  en  la  casa,  segun 
la  Glos.  en  d.  1.  5.  C.  de  loc.at-i  de  lo  que  infieren 
allí  Bald,  y Ang.  que  no  vienen  comprendidas 
las  mercancías  que  por  algún  tiempo  se  guardan 
en  ella  , es  decir  , que  el  comprador  de  las  mis- 
mas no  podrá  ser  reconvenido  por  la  acción  hi- 
potecaria. Por  lo  que  mira  á las  cosas  que  do 
pertenecían  al  inquilino  , la  generalidad  de  los 
D.D.  sientan  en  d.  lug,  contra  la  opinión  de  la 
Glos.,  que  no  quedan  obligadas,  á menos  que 
pueda  probarse  que  hubo  dolo  de  parte  del  due- 
ño , como  si  ocultó  su  derecho  en  perjuicio  del 
dueño  do  la  casa.  ¿Y  qué  diremos  de  las  cosas 
del  inquilino  menorde  edad?  La  Glos.  en  la  I.  4. 
D.  de  pací,  sienta  que  no  quedan  hipotecadas, 
y allícon  viene  simplemente  con  ella  Jas.:  lo  con- 
trario opina  Odofr.,  fundado  en  que  provinien- 
do directamente  de  la  ley  la  hipoteca  no  puede 
decirse  engañado  el  menor  , el  cual  se  sujeta  al 
derecho  comnn,  1.  di  t.  C.  de  in  inte.gr.  restit.  minor. 
A esta  opinión  suscribe  llofred,  en  cí  tít.  de  act. 
servían,  y la  misma  se  halla  sostenida  por  Albor, 
siguiendo  á Cin.  en  d.  I.  5.  C.  de  locat.:  si  bien 
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quc  ouiesse  fecho  en  ella  : e puédelas  retener  (17) 
el  señor  déla  casa,  como  por  peños , maguer  non 
quiera  el  otro  , fasta  que  le  pague  el  loguero,  (b) 
o le  enderécelos  menoscabos  (18)  que  le  fizo  en 
su  cosa.  Pero  estas  cosas  sobredichas  que  tallaren 
en  la  casa , e tomare  por  peños , non  las  deue 
tomar  el  señor  della  por  si  mismo  tan  solamen- 
te, mas  ante  los  vecinos,  metiéndolas  todas  en 
escrito  (19)  ante  ellos  , porque  non  pueda  ser  fe- 
cho engaño.  E de  lo  que  de  suso  diximos  de  las 
casas , entiéndese  también  de  las  heredades , co- 
mo de  las  viñas  , e de  Jas  huertas , que  dan  los 
omes  a labrar , o arrendándolas.  Ca  cuantas  co- 
sas metiere  el  labrador  en  ellas  con  sabiduría  del 
señor  (20),  todas  fincau  obligadas  al  señor,  e las 

(¿)  et  le  eoderesce  Acad. 

con  la  distinción  siguiente,  cuyo  autor  es  Pedro, 
¿ saber  , ó el  menor  alquiló  una  casa  que  le  era 
útil  , ó bien  la  tomó  demasiado  grande  ó de  todo 
ponto  inútil  para  él ; en  el  primer  caso,  dice  que 
tiene  lugar  la  decisión  indicada  , y enel  segundo 
la  ópinion  de  la  Glosa.  Salic.  se  conforma  indis- 
tintamente con  la  opinión  de  la  Glos.  , la  que 
también  sostuvo  Cixi.  en  lasadic.,  así  comoAng. 
en  d.  I.  5.  aunque  diciendo  ser  justa  la  distin- 
ción de  Pedro  : la  opinión  de  este  es  la  que  mas 
me  satisface,  y parece  aprobarse  por  Bald,  en 
d.  I.  5.  col.  2.  vers.  ego  comidero,  al  paso  queobra 
¿ favor  de  ella  la  k 2.  D.  de  reb.  eorum.  Angelo  y 
otros  parten  de  otra  distinción  ; dicen  ellos  que 
en  el  supuesto  de  fundarse  la  hipoteca  tácita  en 
un  hecho  esterno  de  parle  del  deudor  , como  e] 
hecho  de  introducir  los  muebles  en  la  casa  al- 
quilada , no  nacerá  semejante  hipoteca  si  estees 
menor  de  edad  ; porque  entonces  ya  no  dimana 
de  la  ley  solo,  al  paso  que  se  producirá  aunque 
sé  trate  de  un  menor,  si  no  se  requiere  hecho 
esterno  de  parte  del  mismo  , por  ej.,  al  recibir 
la  dote  : mas  yo  no  veo  razón  de  diferencia  que 
sea  plausible  , atendido  que  el  contrato  de  ma- 
trimonio y la  recepción  de  laclóte,  son  hechos 
eslrfnsecos  de  parte  del  menor.  Adviértase  tam- 
bién que  parece  ser  opinión  general  entre  los 
D.D.  en  d.  I.  5.  C.  de  locat.,  que  si  el  locador 
pactó  especial  hipoteca  no  tendrá  lugar  la  tácita 
de  que  se  trata  ; Bald.  es  el  único  que  opina  lo 
contrario  en  d.  lug.  col.  últ.,  fundado  en  que 
la  precaución  deí  hombrey  la  de  la  ley  provienen 
de  distinto  origen  ; y quizás  esta  opinión  es  la 
mas  acertada , véase  al  misino  y á los  D.D.  en  d. 
l.j  y á Jaso  n en  d.  1.  4.  Z).  de  pact.  — * Las  leyes 
de  Recopilación,  á mas  de  conceder  hipoteca  tá- 
cita al  dueño  de  la  heredad  , sobre  los  frutos 
que  ella  produce,  le  declaran  preferente  á todos 
los  acreedores  del  arrendatario  , de  cualquier 


puede  tener  por  peños  fusta  que  el  labrador  pa- 
gue la  renta  que  hajdo  dar  por  razón  del  arrenda- 
miento , si  lo  non  pago  a los  plazos  que  le  ouiere 
de  pagar. 

/ “ , 

IxETT Como  non  deue  ser  echado  de  la  casa, 
o tienda,  el  que  la  i ouiesse  aloyada , 
fasta  el  tiempo  complido  ,•  sabio 
en  los  casos  señalados. 

Alogando  vn  orne  a otro  casa,  o tienda  , fasta 
tiempo  cierto , pagándole  el  que  la  recibe , el  alo- 
guero que  pone  con  el,  a los  plazos  en  que  se 
auinieron  , non  le  puede  echar  della,  fasta  que 
aquel  tiempo  sea  complido.  Fueras  ende,  por 
cuatro  razones  (21).  La  primera  es,  quando  al  se- 

calidad  quesean,  esto  es,  respecto  de  dichos 
frutos  , I.  6.  tít.  U.lib.  10.  y 1.  15.  til.  31.  lib.  11. 
Nov.  Recop. 

(16)  Quiere  pues  esta  ley  , que  aun  cuando  el 
dueño  haya  despedido  al  colono  ó al  inquilino, 
pueda  pedir  la  pensión  ; lo  mismo  se  prueba  por 
la  1.  61.  D.  locat.,  donde  puede  verse  Paul,  de 
Castr.,  el  cual  entiende  lo  dicho,  de  las  pensio- 
nes vencidas  , mas  no  de  las  futuras. 

(17)  Añád.  1,  34.  1).  dedarnn.  infecí,  y 1.  9.  D.  in 
quib.  caus  pign.  vel  hipot  tacit. 

(18)  Como  por  la  l.  2.  D.  in  quib.  caus.  pign.  vel 
hipot.  tacit. 

(19')  Añád.  1.  56.  D.  locat. .,  1.  9.  cit.  y Bart.  y 
Bald.  en  ella  , y d.  1.  3.  C.  de  locat. 

(20)  En  esta  parte  hay  diferencia  entre  los 
predios  rústicos  y los  urbanos;  y la  razón  está 
en  que  la  santa  rusticidad,  como  dice  S.  Geró- 
nimo , todo  lo  tiene  á la  vista;  así  pues  nada  lle- 
va al  predio  rústico  que  no  sea  visto,  según  la 
presunción  del  derecho  , y de  consiguiente  el 
dueño  puede  con  facilidad  tener  conocimiento 
de  ello , al  paso  que  rayara  a injuria  el  querer 
investigar  lo  que  se  introduce  en  un  predio  ur- 
bano, según  Bald.  y Salce,  en  dicha  1.  5.  C.de  lo- 
cat. 

(21)  En  estos  cuatro  casos  ¿ podrá  de  su  pro- 
pia autoridad  el  dueño  espeter  el  inquilino?  Así 
lo  dice  Az.  en  la  suma  C.  -de  locat.;  Rofred.,  al 
cual  cita  Alber.cn  la  1.  3.  C.  til.  cit.,  espresa  ser 
mas  seguro  el  verificarlo  mediante  la  autoridad 
del  juez,  en  apoyo  de  lo  cual  viene  la  1.  2/ . D.  de 
donat.  Bald.  allí  I.  lee.  col.  pen.  vers.  3.  qwero, 
quiere  que  pueda  verificarlo  de  propia  autori- 
dad , á no  ser  que  alguna  de  las  partes  hubiese 
ya  acudido  al  juez  : véase  al  cit.  Doctor.  ? Qué 
diremos  si  el  locador  juró  noespder  al  colono  ó 
al  inquilino?  Véase  Archid.  quien  siguiendo  a 
Vínceut.,  en  e!  cap.  alienationes  , 12.  q.  2.  opina 
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ftov  cae  la  casa  (22)  en  que  mora,  toda,  o parte 
della,  o esta  guisada  para  caer,  e non  ha  otra  (25) 
en  que  more ; o ha  enemistad  en  aquella  vecindad 
en  que  mora,  o otra  premia  porque  non  osa  mo- 
rar (24)  en  ella  ; (c)  « si  casasse  el  alguno  de  sus 
fijos , o si  los  fiziesse  Caualleros  (25).  La  segunda 

que  en  este  caso  viene  comprendida  la  condición 
de  la  ley  segun  el  cap.  quemadmodum,  25.  de  jure- 
jur.,e  1 cap.  beatas  , 22.  q.  2.  y la  1.  54.  §.  1.  ])_ 
locat .;  véase  la  not.sig. 

(22)  Acertadamente  se  usó  del  tiempo  presen- 
te para  indicar  que  la  necesidad  debia  aparecer 
después  del  contrato ; pues  que  si  el  locador  tu- 
viese entonces  noticia  de  su  existencia  ó de  que 
había  de  existir,  nogoza  del  beneficiode  esta  ley, 
segun  la  Glos.  y los  DJ).  en  d.  1.  3.  C:de  local. 
¿Qué  diremos  si  se  hubiese  pactado,  como  lo  ve- 
mos á cada  paso,  que  el  dueño  no  despediría  át 
inquilino  durante  el  tiempo  del  arrieridó  ? Ang. 
en  d.  1.  3.  sienta  que  entonces  elsegundó  mo  po- 
drá ser  espelido  , aunque  el  primero  necesite  de 
1 a casa ; pues  que  por  medio  de  semejante  pacto, 
los  contrayentes,  segun  él,  se  han  separado  de  la 
naturaleza  de  la  locación  , segun  la  L 54.  §.  1. 
D.  locat. ; y no  debe  parecer  eslraño  , dice  , 
que  apesar  de  necesitar  de  la  casa  el  dueño  no 
pueda  despedir  al  colono  , dado  que  algún  efec- 
to ha  de  producir  el  pacto  , ségnu  id.  1.54.  5.  1- 
y arg.  1.  109.  D:  de  legal . 1.  : y estp  supuesto, 
aconseja  que  el  conductor  procure  la  inserción 
de  dicho  pacto;  el  cual  añade,  no  produce  efec- 
to si  el  inquilino  no  paga  la  pensión  ó usa  mal 
de  la  casa  : con  esta  decisión,  de  Ang,  se  con- 
forma simfjréinente  Dec.  consil.  292.  col.  1.  Em- 
pero, ya  dudo  de  la  verdad  de  esta  decisión, 
atendido  que  estas  condiciones  tácitas  se  sobre- 
entienden en  la  promesa  y hasta  en  el  juramen- 
to, como  dije  en  la  not.  anter. , donde  alegué  la 
decisión  deArchid.-en  dibhocap.  12.  q.2.,y  por- 
que el  cit.  §.  1.  de  d.  1.  54.  no  prueba  bastante  á 
favor  de  Ang. ; y por  fin  atendido  que  la  prome- 
sa de  no  despedir  al  inquilino  debe  entenderse 
permaneciendo  las  cosas  en  el  mismo  estado  , es 
decir,  no  sobreviniendo  precisión  de  ocupar  la 
casa,  arg.  d.  cap.  25.  de  jure  jur.  y I.  8.D,  de  con- 
dict.  ob  caus. 

(23)  Esta  ley  es  mas  esplícita  que  d.  1.  3.  C.  de 
locat. , si  bien  se  arguye  lo  mismo  de  esta  cuando 
dice  usibus  suis  necesariam. 

(24)  Todo  esto  tiende  á manifestar  que  la 
causa  ha  de  ser  necesaria. Bald.  en  d.  1.  3.  C.  delo- 
cat.  col.  pen.  pone  otro  ejemplo  , á saber  que  el 
dueño  necesite  la  casa  para  establecer  en  ella 
una  fábrica  ,ó  para  otra  especulación  honesta 

que  parece  algo  duro  no  existiendo  entonces 
necesidad  urjente  tal  como  se  manifiesta  en  los 
ejemplos  de  esta  ley  y en  otros  semejantes. Tal  vez 
procederá  la  decisión  de  Bald.  si  el  dueño  ó lo- 
TOMO  III.  '• 


es,  si  después  que  la  logo,  aparescio  alguna  cosa 
atal  en  la  casa,  por  que  se  podría  derribar  si  nou 
fuesse  adobada  (26).  Pero  en  estos  dos  casos  (27) 

(a)  ¿si  qiisase  él  ó alguno  de  sus  .fijos,  6 se  feclesen 
caballerosAcad, 

i I ■ 

cador  ejercía  en  su  casa  la  industria  de  que  se 
trata  , y por  algún  acontecimiento  que  ha  sobre- 
venido nó  puede  continuar,  con  ella  en  dicho  lu- 
gar. (Nótese  parlicularinente  que  si  para  la  obser- 
vancia del  contratóla  ctísa  estuviese  hipotecada» 
favoís  dePconductor,  con  lo  que  se  le  ha  consti- 
tuido un  jus  in  re  , y el  dueño  hiciese  donación 
de  la  misma  á un  tercero,  no  podrá  este,  despe- 
dir al  inquilino, aunque  necesite  para  sí  la  casa: 
en  tal  caso  no  es  aplicable  la  disposición  de  esta 
ley  , ñi‘ la  de  di  1.  8.  C.  de  locat. , porque  al  do- 
natario nose  transmiten  los  derechos  que  dima- 
nan dél  Contrato,  así  Como  no  pasan  al  compra- 
dor > 1.  9.  C.  de  locat . y 1.  32.  D.  locat. \ así  lo  de- 
cidió Rafael  Cümmano  en  la  1.  25.  §.  4.  D.  solut. 
matrim.  sigdi'éndo  á Alex.,  y dice  en  la  col.  3- 
ser  nótable  esta  decisión  , la  4que  no  recuerda 
haber  leído  en  otra  parte. 

(25)  ÍNo  hallo  esta  causa  espresa  en  el  derecho 
común  : tal  vez  por  antigua  costumbre  de  Espa- 
ña cuando  el  hijo  se  hacía  caballero  se  separa- 
ba de  su  padre,  y de  consiguiente  necesitaba  ca- 
sa. Lo  mismo  tendremos  , pues  , si  se  graduase 
de  doctor,  ó' bien  pasase  á ser  juez  ó abogado, 
de  modo  que  necesitase  de  casa  rapaz  distinta 
de  la  de  su  padre;  lo  misino- si  fuese  ordenado 
de  presbítero:  hace  al  caso  el  capí  23.  q,  1.  y lo 
que  nota  la  Glos.  y en  ella  Bart.  y los  DD.  en  la 

1.  6.  D.  dere  judie,  y en  las  1.  1.  4 y 14.  C-  de  ad- 
voc.  divers.  judie.' 

(26)  Eflápero;  concluida  la  reparación , podrá 
el  inquilino  habitar  otra  vez  la  casa,  aunque  por 
causa  de  dicha1  re pá fació n se  le  hubiese  despedi- 
do, Glos.  y állí  Bárt.  en  la  1.  3.  §.  2.  D.  utipossid. 

(27)  'Esto  fhauífíesta  que  no  tendrá  lugar  en 
los  casós.  teistíeárd'y  cuarto , es  decir,  cuando  se 
usa  mal  de  lá  casa ; sin  embargó  la  Glos.  en  d.  1. 
3-  C.  de  Íocaív  qu-fcre  qúe  eu  ellos  también  se  des- 
cuente la  pensión  á prórata  del  tiempo  que  fal- 
ta, y que  el  dueño  accione  para  la  reparación 
del  daño:  lo  mismo  siente  )a  Glos,  en  el  capít. 
propter  sterüitatem,  de  local,  en  la  parte  penvissoe. 
Bald.  en  d.  1.3.  i.lect.  al  fin  quiere  que  en  el 
tercer  caso  no  haya  descuento,  por  lo  mismo 
que  es  culpable  el  colono  ó inquilino;  mas  en  la 

2.  iect.  se  conforma  simplemente  con  la  Glos.  á 
la  cual  sigue  Salic.  Mi  como  el  Specul.  tít.  de  lo- 
cat. §.  postquam,  vers.  sed  numquid.  Por  el  pago 
íntegro  de  la  pensión  opinaron  Pedro  y Cin,  en 
d.  1.  3,  é igual  fue  la  opinicn  de  Az.  , por  la  cual 
esta  nuestra  ley  de  Partidas  y el  capít.  propter 
sterililatem,  5.  de  locat.,  donde  Juan  Andp.  al  fin, 
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sobredichos  temido  es  el  señor  de  la  casa , de  dar 
al  alquilador  otra'  en  que  more  (28) , atal  con  que 
le  plega,  fasta  el  tiempo  en  que  deue  morar  eu 
la  otra ; o de  descontarle  del  loguero  tanta  parte» 
quanta  viniere  en  aquel  tiempo  que  deue  en  ella 
morar.  La  tercera  razón  es,  quandool  que  to- 
uiesse  la  casa  logada,  vsasse  mal  deiia,  iaziendo 
en  ella  algún  mal  por  que  se  empeorasse,  o (d) 
llegando  en  ella  malas  mugeres  (29),  o malos 
ornes,  de  que  so  siguiesse  mal  a la  veziodad.  La 
quarta  és,  si  alogasse  la  casa  por  cuatro  años,  o 
cinco,  auieudo  a dar  por  ella  cada  año  loguero 

( d ) allegando  Acad. 

siguiéndole  Abb. , concuerda  éstas  opiniones  , 
diciendo  que  si  el  inquilino  desmejora  la  casa , 
teniendo  por  ejemplo  cerdos  en  la  azotea,  pro- 
cederá la  opinión  <íe  la  Glos.,  es  decir  , que  ten- 
drá lugar  el  descuento  en  la  pensión,  exigién- . 
dose  al  inquilino  la  reparación  del-  dañp  .causa- 
do; al  pasoqúe  si  usa  mal  de  la  casa  sin  desme- 
jorarla, como  si  la  convirtiera  en  lupanar  ó en 
ún  garito,  nq  habrá  lugar  á dicbio  desdiento, 
dado  que  po  hay  perjuicios  pecuniarios  que 
puedan  reclamarse  : esta  es  también  la  opinión 
del  Hostiens.  en  d,  cap.  propter;  y según  Juan  de 
ImoL  en  d.  lug. , esta  distinción  deberá  tal  vez 
hacerse  eu  ía  práctica  por  la  guloridad.del  Hos- 
tiens.  y de.  Juan  Ándr.:  pero  según  el  mismo 
Itnol.  «1  no  h^cer  indistintamente  descuento  en 
los  casos  tercero':  y cuarto  está  mas  conforme 
con  el  derecho.  Pío  obsta  elqpe  pueda  pedirse  la 
reparación  del  daño;  porqpe  de  ahí  no  se  sigue 
que  se  haga  el  descuento  en  virtud  de  la  culpa  en 
que  Ua  incurrido  el  inquilino  ó colono,  y hacen 
al  caso  la  regla  86.  de  regul.  jur.  Jihv€¡.  y ,ja  1.  61. 
§.  1.  D.  locat,  Podría  tal  vez  distinguirse  de  otra 
suerte,  á saber,  que  si  el  dueño  encuentra  inqui- 
lino.ó  colono  para  el  tiempo  venidero,  se  haga  el 
indicado  descuento;  pero  no  , si  jap  lo  encuen- 
tra, á fin  de  que  el  dueño  no  salga  perjudicado 
por  culpa  del  colono  ó inquilino  ; y sobre  esta 
distinción  véase  Bart.  en  la  l.  24, §¡,2.  D.  locat.  al 
fin,  y allí  FuJgos. , Jas.  en  la  1.  4.  Jt).  de  off,  asses- 
sor.  col.  8 y 9.,  y'  la  Glos.  en  la,  I.  19.  D.  locat., 
donde  se  halla  repetida  d.  i.  4. 

(28)  Añád.  1.  i.  27  y 28.  D,  locat. 

(29)  Pilótese  esta  ley,  la  que  decide  lá  cuestión 
agitada  entre  los  DD.  en  d.  I.  3.  C.  de  locat.  don- 
de pueden  verse  Baíd.  en  la  2.  lect.  al  fin  y Salic., 
quienes  sostuvieron  la  opinión  que  eu  esta  ley 
se  adopta,  es  decir , que  elftueño  puede  despe- 
dir al  inquilino  que  admite  prostitutas  eu  su 
casa,  aunque  no  la  deteriorase , si  de  esto  se  si- 
gne perjuicio  á la  honestidad  cíe  los  vecipo^. 

(30)  Véase  lo  que  dije  en  Ja  not.  12f,_,j  nótese 
esta  ley , la  que  habla  también  del  camp  en  que 


cierto;  ca  si  passarca  dos  años  (50) , que  non 
pagasselo  que  auiaadar,  donde  adelanto  puéde- 
le echar  della.  E por  qualquier  destas  razones  so- 
bredichas , puede  echar  ante  de  tiempo,  el  señor 
de  la  casa,  al  que  la  touiére  alogada,  o alquiia- 
da,  maguer  el  otro  non  quiera. 

líElf  ? . Délos  campos , o viñas,  o otros  here- 
damientos, que  arrienda  vn,  om.e  a otro  ; 
que  son  temidos  de  refacer  los  daños , 
e los  menoscabos,  que  vinieren 
■ por  su  culpa  a los  señores 
dellos. 

Campos,  o viñas,  o otros  heredamientos  ar- 

no  hubiese  mediado  el  pacto  de  no  despedir  de  la 
casa.  — * Por  lo  que  hacfe  al  arrendamiento  de 
predios  rústicos.,  el  art.  5o.  del  decreto  de  Cor- 
tes de  8 de  junio  de  1813,  restablecido  con  real 
, decrpfo  d.e, 6 de  setiembre  de  183G  , autoriza  al 
dueño  para  Espedir  al  arrendatario:  1°.  si  este 
no  paga  la  renta;  2o.  cuando  trata  mal  la  finca  ; 
3a.. si  falta  á las  condiciones  estipuladas.  Este  de- 
creto, por  lo  vago  de  la  espresion,  puede  dar  lu- 
gar á cuestiones  de  trascendencia,.  Una  de  ellas 
es  si  la  menor  demora  en  el  pago. , el  solo  venci- 
miento del  plazo,  sin  haberse,  aquel  verificado, 
bastarda-para  que  pueda  despedirse  al  arrendata- 
rio; ó bien  ,s¡  se  le  dará  tugará  Jo  que  se  llama 
purgar  la  mora,  de  maneraque  no  pueda  ser 
despedido  si  paga  dentro  del  término  del  man- 
damiento judicial  de  pago.  Si  lo. primero  hubie- 
se entrado  en  la  mente  dejdecrettk  hubiera  si- 
do mas  espliciío,  ya  que  entonces  thfpogalsa  una 
práctica  constante,  fundada  en  nuestras  leyes, 
las  que  por  punto  general  no  atribuyen  á la  mo- 
ra efectos  irreparables.  Sin  embargo,  si  el  dueño 
hubiese  requerido  estrajudicialmente  y en  dife- 
rentes tiempos  al  colono,  parece  que  procedería 
contra  la  mente  del  decretó  el  juez  que  autori- 
zara al  segundo  para  permanecer  en  la  finca, 
aunque  pagase  á la  vista  del  mandamiento  jadi- 
cial;  porque  el  decreto  citado  no  pudo  tener  en 
esta  parte  otro  objeto  que  el  de  evitar  á los  due- 
ños las  .molestias  y riesgo  de  habérselas  con  ma- 
los pagadores,  á cuya  clase  pertenecería  el  colo- 
no en  el  caso  supuesto.  Lo  que  se  ha  dicho  de  la 
demora  en  el  pago  , debe  entenderse  de  la  que 
recae  sobre  el  cumplimiento  de  alguna  de  las 
condiciones  del  contrato;  pues  que  la  razón  es 
igual.  Otra  cuestión  se  nos  ofrece,  á saber,  sí  sea 
cual  fuere  la  condición  á que  falte  el  colono , po- 
drá ser  despedido:  lo  vago  de  las  palabras  del 
decreto  pueden  autorizamos  para  distinguir 
fundados  en  la  1.  58.  tít.  5.  de  esta  Part. , entre 
condiciones  sin  las  cuales  no  hubiera  contratado 
el  dueño,  y las  que  podremos  llamar  secunda- 
rias. 
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readanttovnome  a otra ; aquel  que  los. arrenda- 
re, dene  ser  aeueioso  (51)  en  aliñar,  e en  guar- 
da», e labrarlos , bien  assi  como  faria  si  íuessen 
suyos.  E las  lauores  que  Quiere  de  fazer  en  ellos , 
deuelas  fazer  en  tales  sazones  , e en  tal  manera, 
que  los  arboles , e las  Otras  cosas,  que  fueren  en 
la  heredad,  o en  la  [e)  casa  que  arrendare,  se 
mejoren  porende,,  e jaon  resciban  niDgund  em- 
peoramiento. B si  por  auenlura  los  labrasse  mal 
(52)  o en  sazones  (33)  qne  non  deuia  t o por  otra 
su  culpa,  o délos  pmes  que  los  ouiessen  a labrar 
por  el , se  empcorasse  aquello  que  tenia  arrenda- 
do; mandamos,  que  quanto  quier  que  fuere  fa- 
llado en  verdad,  que  se  empeorasse  por  su  cul- 
pa , o por  su  negligencia , que  lo  peche  todo  a bien 
vista  del  Judgador  del  lugar,  ede  los  omes  bue- 
nos que  saben  de  lauor  (54)  de  tierra.  Esso  mis- 
mo dezimos  que  seria  , de  aquel  que  touiesse  la 
cosá  arrendada,  e ouie^se  enemigos  (55) , o mal- 
querientes, que  por  la  malquerencia  que  ouies- 
sen con  el  (36) , tajassen  algunos  arboles  (37) , 
o íiziessen  otro  daño  en  la  heredad. 

(e)  cosa  Acad.  1 


IjE'W  S.  Por  qtiales  razones  es  temido  de  pe. 

char,  o non,  la  cosa,  aquel  que  la  tiene 
arrendada , o logada , si  se  perdies- 
se,  o se  rnuriesse. 

A cuestas  por  si  mismo  (58) , o en  alguna  su7 
bestia,  o en  carreta,  o en  ñaue,  prometiendo  de 
Ieuar  algund  orne , vino  , o olio,  o otra  cósaseme 
jante  en  odres , o en  alcobas  (59) , o en  toneles 
(40),  (f)  o pilares  de  marmol,  o redomas,  o otra 
cosa  semejante  d astas  j sileuandol  de  voJrfgár  a 
otro,  cayere  por  su  culpa  aquello  queleuare,  e 
se  quebrantare,  o se  perdiere,  teuudo es  délo 
pechar.  Mas  si  el  pusiesse  guarda,  quanta  pu- 
diesse  (41),  en  Ieuar  aquella  cosa,  o se  quebran- 
tasse  por  alguna  ocasión  sin  su  culpa,  estonce  non 
seria  tenudo  de  lo  pechar.  Otrosí  dezimos,  qne 
si  se  perdiesse,  o si  se  raenoseabasse , o se  mu- 
riesse  la  cosa  que  touiesse  alogada  alguno,  por 
alguna  ocasión  qne  auiniesse  sin  su  culpa  del ; 
assi  como  si  fuesse  sieruo,  o alguna  bestia,  si  se 
rnuriesse  su  muerte  natural ; o si  fuesse  ñaue,  e 

(/}  ó en  pilónesele  mármol,  ó en  redomas  ó en  otra 
cosa  semejante  destas,  Acad. 


(31)  Aíjád.  1.  15.  §.  últ.  junto  con  la  Glos.  y 1. 
25.  §.  3.  D.  locat. ; y acerca  de  si  el  colono  de- 
be iimpiar  los  vallados  é hijuelas,  véase  Bart.  en 
la  I.  14.  D.  de  impens.  inreb.  dotal.  fact. 

(32)  Ya  sea  precisamente  por  lo  que  mira  al 
cultivo  de  las  tierras,  ya  haciendo  producir  du- 
rante los  años  del  arriendo  lo  que  corresponde  á 
los  siguientes,  1.  35.  §.  í.  Q,  locat . y allí  Bart. 
y Paul,  de  C.astr.,  véase  una  glosa  importante  en 
la  1.  pen.  D.  de  usufr.  legat.  y la  1. 1.  C.  de  rnancip. 
et  colon,  y allí  Juan  de  Plat. 

(33)  Áñád.  1.  25.  §.  3.  D.  locat..-  omnia  enim  tem. 
pus  habent , et  suis  spatiis  transeunt  universa  sub  so. 
le,  Ecclesiasteg,  cap.  3.  v.  1. 

/ f34)  Debemos  guiarnos  por  los  peritos  en  el 
arte,  según  esta  ley,  la  1.  6.  C.  de  re  milit . , la  1. 
2.  §.  3.  D.  de  orig.  jur .,  la  Novel.  7.  cap.  3.  vera. 
qu-od .autem,  el  cap.  proposuisti , 4.  de  probat,  la  1. 
12.  D.  de  stat.  hom.  y allí  Bald.,  el  Specul;  título 
de  probat.  §.  anlepen,  y pen. ; y según  Bart.  y 
Bald.  en  la  1.  coust,  dei  Digestum  vetus  al  princ. 

(35)  Haya  ó no  suscitado  la  enemistad  por  su 
culpa  , según  la  Glos.  en  la  1.  25.  §.  4.  1).  locat. 
y véase  allí  á Bart.  y Paulo  de  Caslr.  en  las  cues- 
tiones que  sóbrela  materia  promueven.  Entién- 
dase lo  dicho  en  el  supuesto  qne  pueda  impu- 
társele al  conductor  alguna  culpa  en  custodiar 
la  cosa.  Porque  teniendo  enemigos,  aunque  sin 
culpa  suya,  debió  redoblar  el  cuidado,  corno  di- 
ce la  cil.  Glos.;  empero,  si  por  causa  délos  mis- 
mos desplegó  la  mayor  diligencia  , y á pesar  de 
ella  causaron  daño,  no  podrá  precisársele  á su 


reparación,  y tal  es  la  mente  de  dicha  Glos.,  y lo 
sienten  Juan  de  Injol.,  Rafael  Cumman  y Paul, 
de  Castr.  en  la  1.  2.  §.  5.  D.  de  verb.  obliy.;  hace 
al  caso  la  1.  19.  D.  comrnod.  y la  I.  41.  D.  locat., 
y dice  Alex.  cons.  168.  vol.  2,  al  fiu  , que  si  la  ' 
enemistad  provino  de  culpa  del,conductor,  res- 
ponderá indistintamente  del  daño,  según  la  cit. 
1.  25.  §.  4.  y la  i.  pen.  princ.  D.  solut.  matrim. 

(36)  Pero  no  si  esto  proviene  de  ios  enemigos 
del  dueño,  según  el  cap.  domino  guerram  al  princ. 
kic  finitur  le x y la  1.  132.  D-  de  verb.  oblig.  y allí 
Bart.  en  lo  que  dice  acerca  del  que  promete  la 
cuslodia  de  un  castillo:  lo  mismo  tendremos  si 


públicas  enemistades  fueron  la  causa  del  daño, 
según  la  1.  13.  §.  7.  D.  locat.  y aoád.  1.  pen. 
princ.  D.  solut.  matrim.  y allí  Bald. 

(37) .  Si  los  cortase  el  misino  colono  responde- 
rá dei  daño,  según  la  1.  25.  §.  3.  D.  locat.:  y no 
pódrá  aprovecharse  de  los  que  arrancó  el  viento, 
1.  45.  §.  pen.  D.  de  jur.  [se. : véase  Juan  de  Plat. 
en  la  rúbr.  C.  locat.  prced.  civil. 

(38)  Cual  lo  practican  los  ludios  de  nuestras 

colonias.  i 

. (39)  Como  si  dijéramos  allí  colli. 

(40)  En  latín  tenelli , llamados  así  á tenendo. 

(41)  En  la  1.  25.  §.  7.  D.  locat.  de  la  cual  es- 
ta se  tomó,  se  dice  culpa  autem  abest  si  omnia  [ac- 
ta sunt,  quee  diligentissimus  quisque  ob'servaturus  es- 
set-,  y allí  dice  la  Glos.  qué  el  superlativo  se  pu- 
so en  lugar  del  positivo*,  lo  mismo  dice  Az.  en 
la  suma  C.  de  locat.  col.  3. , empero,  añade,  que 
puede  también  entenderse  del  conductor  muy 


peligrasse'  por  tormenta  que  acaesciesse ; o si 
fuesse  casa , e se  quemasse  ¡ o si  fuesse  molino , e 
le ileuassen  auenidas  de  ríos;. o por  otras  cosas 
qualquier,  semejantes  destas,  que  se  perdiesse, 
o se  muriesse  ; por  tal  ocasión  (42) , como  sobre- 
dicho es  qqe  non  seria  tenndo  de  la  pechar  el  que 
la  touiesse  logada.  Fueras  ende  por  casos  señala* 
dos.  El  primero  es , si  guando  logo  la  cosa,  fizo 
tal  pleyto  con  el  señor  della,  que  como  quier  que 
acaesciesse  (45)  de  la  cosa,  que  fuesse  tenudo  de 
la  pechar.  El  segundo-es,  si  fiziesse  tardanza  (44), 
de  tornar  la  cosa  al  señor,  mas  que  non  deuia,  e 
después  de  aquel  tiempo  que  gela  deuiera  auer 
tornada , se  perdiesse , o se  empeorasse.  El  ter- 
cero es  si  por  su  culpa  (45)  acaesciesse  aquella 
ocasión  por  que  sé  pierde,  o se  mucre  la  cosa. 

diligente  para  sus  cosas,  y este  parece  ser  el  sen- 
tido de  nuestra  ley.  — s Téngase  presente  para 
la  mejor  inteligencia  de  este  punto,  que  la  impe- 
ricia del  artífice  es  considerada  como  culpa  su- 
ya, y se  le  imputa,  1.  10  de  este  tít.  y 1.  13.  §.  5. 
I),  locat.  Puede  acontecer  á menudo  que  no 
sea  fácil  distinguir  si  el  daño  proviene  de  impe- 
ricia ó de  culpa  levísima  del  artífice:  para  preve, 
nir  las  cuestiones  que  de  aquí  podrían  originar- 
se parece  seria  conveniente  declarar,  que  el  que 
se,  obliga  á ejecutar  alguna  obra  propia  del  arte 
que  profesa  , no  pueda  alegar  mas  que  el  caso 
fortuito.  Quizás  sea  este  el  sentido  de  la  cit.  1. 
13.  §.  6.  El  mismo  parece  ser  el  espíritu  de  la  ci- 
tada ley  10,  cuando  declara  que  el  lapidario  que 
bq  roto  una  piedra  preciosa  deberá  probar  que 
no  hubo  culpa  de  su  parte  y que  era  perito  en 
el  arte. 

(42)  En  este  contrato,  pues,  no  se  presta  el  ca- 
so fortuito,  i.  28.  C.  de  locat.  y 1.  25.  §.  6. , y 1.  1. 
59  y últ.  D.  locat. 

(43)  Añád.  1.  9.  §.  2.  D.  locat.,  el  cap,  único  de 
commod.  y la  i.  3.  tít.  2.  de  esta  Part. 

(44)  Conforme  á lo  establecido  en  la  1.  3.  titu- 
ló 2 de  esta  Part.;  véase  lo  que  allí  dije. 

(45)  Añád,.  1.  11.  §.  1.  y últ.  D.  locat.  y véase  Jo 
anot.  eD  d,  1.  3.  tít.  2.  de  esta  Part. 

(46)  Nótense  estas  palabras,  pues  que  la  Glos. 
y en  general  los  DD.  , discurriendo  acerca  del 
derecho  común,  dicen,  que  esto  procede  respec- 
to del  Potestad  de  alguna  ciudad,  á quien  se  ha 
señalado  algún  salario  anual , véase  la  Glos.  en 
la  I.  4.  D.  de  off.  assessor.,  en  la  1.(15.  §,  6.  D.focaí., 
en  ¡a  1.  1.  §.  13,  D.  de  extraord,  cognit.  y así  lo 
sienta  la  generalidad  de  los  DD.  en  d.  1.  4.,  véase 
también  Luc.-  dé  Peno,  en  la  1.1.  C.  de  primipil. 

(47)  Añád.  1.  últ.  C.  de  dornestic.  et  protector.,  1. 
1-  7.  y lt.  C.  de  proxim.  sacror.  seria.  1.  3.  §.  1.  C. 
de  agent.  in  r«b.  y 1. 15.  C.  de  advoc.  divers.  judie.: 

t6Ín  embargo,  esta  ley  ha  caído  en  desusó,  a^f 

■v-,  A 


IiEY  tt.  Como  deue  ser  pagada  la  saldada  a 

los  herederos  de  los  Alcaldes , e de  los  Abo- 
gados, e de  los  otros  menestrales , si  se  - 
murieren  ante  que  complan  el 
oficio . 

Los  Judgadores  de  la  Corte  del  Rey  (46) , e los 
otros  Oficiales  de  su  casa  (47) , e los  Maestros  de 
las  scieneias  (48),  que  han  salarios  ciertos  cada 
año  (49)  del  Rey , o del  común  de  alguna  Cibdad,- 
o Villa ; desque  ouiere  comentado  de  vsav  (50) 
de  su  oficio  cada  vno  dellos , maguer  se  muera 
después , ante  que  el  año  se  cumpla , deuen  auer 
sus  herederos  todo  su  salario  de  aquel  año , bien 
assi  como  si  lo  ouiesse  seruido,  por  razón  de 
aqpel  tiempo  que  vso  de  su  oficio,  quanto  quier 
quesea.  Esto  es,  porque  non  finco  por  el  (51), 

en  pimto  á los  jueces,  como  por  lo  que  mira  á 
los  oficíales  de  la  casa  del  Rey.  . 

(48)  Aprueba  la  Opinión  de  la  Glos.  en  la  1.  í. 
§.  13.  D.  de  extraord.  cognit.  en  la  glosa  magistral, 
donde  puede  verse  Bart.  col.  últ.  vers.  tertio  ca- 
su;  empero  creo  que  esto  no  se  observa. 

(49)  Jacobo  Butric.  y Salic.  eu  d.  I.  15 , §. 
6 . D.  local.,  entendían  esto  del  caso  en  que  se 
hubiese  estipulado  una  sola  pensión  por  todo 
daño;  de  Suerte  que  sise  hubiese  prometido 
un  tanto  por  mes,  ese  tanto  , decían  , será  lo 
único  que  sé  transmita  al  heredero ,■  esto  es  la 
pensión  correspondiente  ai  mes  del  falleci- 
miento:, empero  esta  limitación  es  impugnada 
en  d.  I.  4.  D.  de  off.  assessor.  por  Alex.  col  5.  y 
Jas.  col  1 2 : véase  á í>uc.  de  Pen.  en  la  1.  1.  C.  de 
primipil.,  donde  transcribe  las  palabras  de  Bulr. 

(50)  ¿Qué  dirémos  si  tan  solo  se  hubiese  pre- 
parado para  desempeñar  las  funciones  de  su  car- 
go, ó bien  si  comenzó  á verificarlo  por  medio  de 
substituto,  siéndole  lícito  hacerlo  ? Véase  Bart. 
en  d.  1.  4.  D.  de  off.  assessor.  y allí  mismo  Alex. 
col.  6.  y 7.,  y además  Dec.  consil.  70. 

(51)  Esta  razón  se  colige  de  la  1.  38.  D.  locat.; 
pero  no  seria  bastante  por  sí  misma  si  en  el  ca- 
so de  qué  se  trata,  á mas  del  premio  debido  al 
trabajo  no  se  le  agregaba  el  respeto  que  mere- 
cen la  dignidad,  la  ciencia  y la  inteligencia , se- 
gún Bart-  en  d.  1-1.  §.  13.  D.  de  extraord.  cognit., 
donde  latamente  distingue  sobre  la  materia. 

(52)  Nótese  esta  ley  porque  decide  contra  lo 
que  decían  la  Glos.  y Bart.  en  la  1.  1.  §- 13.  D.  de 
extraord.  cognit-  y la  misma  Glos.  en  la  I.  pen.  C. 
de  condict.  ob:  cau$. á menos  que  digamos  que 
esta  ley  debe  entenderse  del  caso  en  que  do  se 
hubiese  estipulado  al  principio  cierto  salario, 
pues  entonces , como  debe  fijarse  al  arbitrio  dei 
juez  á prorala  d-pl  tiempo  y dél  trabajo,  el  here- 
dero del  abogado  no  pod^á  pedir  todos  los  hono- 
rarios que  á este  hubieran  correspondido  des- 
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de  eomplir,  e de  fazer  lo  que  deuia , mas  por 
ocasiou  que  le  contcs&o , que  bou  pudo  dcsuiar. 
Mas  si  algund  Abogado  (52)  pleyteasse  con  algún 
orne,  querazonasse  por  el  algún  pleyto,  maguer 
ava  comentado  (55)  el  pleyto  , nou  deue  auer todo  . 
el  salario,  si  non  razonasse  todo  el  pleyto  fasta 
que  sea  acabado;  ante  dezimos,  que  si  se  murie- 
re después  que  el  pleyto  es  comentarlo , que  sus 
herederos  rleuen  auer  tanta  parte  del  salario, 
quanto  fallaren  en  verdad , que  auia  [y]  meresei- 
do , e non  mas.  Pero  si  quisieren  dar  otro  Aboga- 
do, que  sea  sabidor,  para  razonar  el  pleyto  fasta 
que  sea  acabado,  deuengelo  rescebir ; e estonce 
deuenles  dar  todo  el  salario.  Esso  mismo  dezimos 
délos  menestrales,  que  pleyteassen  algunas  obras, 
e prometieren  de  las  complir  por  precio  cierto  ; 
que  si  se  murieren  ante  que  las  acaben,  que  de- 
uen  auer  sus  herederos,  aquello  que  ouieren  me- 
rescido  ellos , e non  mas  (54).  Pero  si  todo  el  pre- 
cio quisieren  demandar,  deuen  dar  otros  menes- 
trales (55) , tan  sabidores  como  aquellos  quq  fi- 
naron , que  acaben  las  obras. 

(g)  vencidu  Acad. 

pues  de  concluida  la  causa;  y que  la  disposición 
.de  d.  1. 1.  §.  13.  se  entienda  cual  la  Glos.  y Bart., 
en  el  supuesto  que  al  principio  se  hubiese  toma- 
do al  abogado  por  un  salario  fijo,  como  lo  decla- 
ra Salic.  en  la  1,  15,  O.  de  advoc.  divers.  judie.-  Em- 
pero, es  preciso  reconocer,  que  esta  ley  procede 
también  cuando  se  tomó  el  abogado  por  cierto 
salario,  atendiendo  que  usa  de  la  partícula  ad- 
versativa mas  si  etc.,  y que  acababa  de  hablar  de 
los  que  tienen  salario  fijo.  Lo  mismo  se  colige  de 
aquellas  palabras  del  salario , las  que  es  regular 
entenderlas  del  salario  estipulado  ; por  fin  , res- 
pecto de  todas  las  demás  personas  se  refiere  la 
ley  á un  salario  determinado  , como  se  ve  tam- 
bién por  aquellas  palabras  : Esso  mismo  dezimos , 
y por  las  que  se  leen  mas  abajo t por  precio-cierto. 

(53)  Bart.  en  d.  1.  1.  §.  13.  D.  de  extraord.  cog • 
nit.  col.  3.  vers.  ulterius  queero,  dice,  que  aun 
cuando  no  hubiese  comenzado  los  trabajos  se  le 
debe  el  salario  estipulado:  en  esta  ley  se  estable- 
ce lo  contrario  aun  en  el  caso  en  que  hubiese 
principiado  la  defensa.  Y de  estas  palabras  ma- 
guer aya  comenzado,  se  colige  lo  que  llevo  dicho 
en  la  not.  anter. 

(54)  Lo  mismo  dice  la  Glos.  en  la  primera  opi- 
nión en  la  1.  15.  §.  6.  D.  locat.  en  fuerza  del  mis- 
mo testo,  cuya  opiniou  aprueba  allí  Bart.,  dese- 
chando la  de  Az.  en  la  suma  C.  de  locat.  col.  pen. 
que  puede  verse  al  fin  de  la  misma  Glos. ; y véa- 
se Bart.  en  d.  1. 1.  $.  13,  D.  de  extraord.  cognit.  ver. 
assumo primara, donde  sostiene  la  misma  opinión. 

(55)  No  recuerdo  haberlo  visto  tan  espreso  en 


IdEY  ÍO.  Como  los  orebses,  e los  otros  menes- 
trales son  lenudos  de  pechar  las  piedras , e 
las  otras  cosas  que  quebrantaren  por 
su  culpa,  o por  mengua  de  sabi- 
duría. 

(I$¡  Qaierense  los  omes  a las  vegadas  mostrar 
sabidores  de  cosas,  que  lo  non  son  (56),  de 
manera  que  se  siguen  daños  a los  que  los  non 
conoscen,  elos  creen  ; e'porenfie  dezimos,  que 
si  algún  orebze  réseibiere  piedra  preciosa  de  al- 
guno, para  engastonarla  en  sortija,  o en  otra  co- 
sa , por  precio  cierto , e la  quebrantasse  engasto- 
nandola , por  non  ser  sabidor  (57)  de  lo  fazer , o 
por  otra  su  culpa ; que  deue  pechar  la  estimación 
della,  a bien  vista  de  omes  buenos,  e(  conosee- 
dores  destas  cosas.  Pero  si  el  pudiere  mostrar 
ciertamente,  que  non  auino  por  sq  culpa , e que 
era  sabidor  de  aquel  menester,  según  lo  (i)  eran 
(58)  los  demas  ornes  que  vsan  del  comunalmen- 
te , e que  el  daño  de  la  piedra  acaescio  por  alguna 

(5)  Enfiñense  Acad. 

(;)  deben  seer  los  Acad. 

el  derecho  común;  hace  al  caso  la  1.  21.  G.  de 
episc.  et  cler. ; en  efecto  así  como  puede  uno  des- 
empeñar las  funciones  de  su  cargo  por  medio  de 
substituto,  cuando  se  le  confiere  alguna  digni- 
dad, podrá  también  verificarse  así  sobrevinien- 
do la  muerte:  añád.  1.  34.  D.  de  oper.  Ubert.  2. 
resp.  Tal  vez  deberá  esceptuarse  el  caso  en  que 
se  haya  tenido  en  consideración  la  industria  de 
cierta  persona,  lo  que  se  presume  mediando  du- 
da, según  la  1.  31.  D.  desolut.  y la  1.  únio.  §.  9.  C. 
de  caduc.  toll:  O tal  vez  será  mas  acertado  decir 
que  aun  cuando  se  haya  atendido  á la  industria 
de  cierta  persona,  podrá  cumplir  la  obligacioa 
por  medio  de  substituto  igualmente  idóneo  , en 
.el  supuesto  de  fallecer,  arg.  l.cit.  y 1-  27.  G.  de 
episc.  et  cler. ; pues  que  de  otra  suerte  los  herede- 
ros podriau  salir  perjudicados ; habiéndosa  he- 
cho Jos  preparativos  para  la  obra  , y bailándose 
esta  comtuzada. 

(56)  Hay  culpa  en  ignorar  lo  que  se  dice  sa- 
ber, 1. 13.  princip.  D.  de  act.  empt. 

(57)  En  caso  de  duda  se  presume  haber  res- 
pondido de  su  pericia  el  artificc,  1.9.  §.  6.  vers. 
si  quis  vítulos  D.  locat.  y allí  Bart. : parece  que 
también  responde  de  aquel  cuidado  que  la  obra 
requiere,  según  Bart,  en  la  1. 14.  §- 17.  D.  de  furt. : 
añad.  1.  27.  tít.  15.  Part.  7.—*  Véase  la  nota  41. 

(58)  Tenemos  aquí  que  se  exije  la  pericia  ai 
artífice ; es  decir  la  pericia  común  y no  la  singu- 
lar, según  Inoc.  y los  DD.  en  el  cap.  cum  in 
cundís , de  eleri.  al  princ. 

(59)  Como  se  establece  también  en  la  !.  8.  do 
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tacha  que  auia  en  ella , assi  como  algnn  pelo,  o 
alguna  señal  de  quebradura,  que  era  en  la  pie- 
dra ; estonce,  non  seria  tenudo  de  la  pechar.  Fue 
ras  ende,  si  quandej  la  rescibio  para  engastonar , 
tizo  tal  pleyto  (59)  con  el  señor  dclla , que  como 
quier  que  acaesciesse , si  la  piedra  se  quebran- 
tasse,  que  el  fuesse  tenudo  de  la  pechar.  E esto 
que  diximosde  los  orebzes,  se  entiende  también 
de  los  otros  (j)  maestros,  e de  los  Físicos  (60),  de 
los  Cirujanos  (61) , e de  los  Albeytares  (62) , e de 
todos  los  otros  que  resciben  precio  (65) , para  fa- 
zer  alguna  obra,  o ruelecinar  alguna  cosa,  si 
errare  en  ella  por  su  culpa , o por  mengua  de 
saber. 


(;)  menestrales,  Acad. 

este  tít.  con  aquellas  palabras  : El  primero  etc. 

(GO)  Véase  lo  que  dije  en  la  1.  12.  tít.  22.  Part. 
3.  y lo  que  Dota  Alber.  en  la  1.  6.  §.  7.  D.  de  off. 
prcesid. 

(6Í)  Estos  no  deben  quemar,  cortar  , ni  es- 
traer  huesos  sin  permiso  de  los  parientes  del 
enfermo  , según  la  I.  1.  tít.  16.  lib.  4.  del  Fuero 
de  las  Leyes;  é incurren  en  irregularidad  si  el 
enfermo  hubiese  muerto  por  haberle  quemado 
ó amputado  algún  miembro,  ó de  resultas  de  la 
bebida  que  le  ordenasen  seguo  el  cap.  tua , 19.  §. 
l . de  homicid.  y el  Specul.  tít  de  legat.  sub  rubrica 
de  dispensatione  §.  juccta , col.  3.  vers.  ítem  exercens 
artem  chirurgias.  , . ' 

. ((52)  Píómbranse  aquí  estos  juntamente  con  los 
médicos : empero  la  Glos.  en  el  cap.  últ.  14.  q. 
5.  dice  que  se  equiparan  á las  comadronas:  hace 
i al  caso  ia  1.  ült.  princ.  C.  commun,  de  legat. 

(63)  Lícitamente.recibe  salario  el  médico  por 
devolver  la  salud  , seguo  esta  I.  y el  cap.  qui  stu- 
deí,  1.  q,  í.  juntd  con  la  Glós.,  donde  mas  bien  se 
considera  honorario  que  precio  propiamente 
tal. 

(64)  Trae  esta  ley  su  origen  de  la  1,  5.  §(  3.  D , 

ad  teg.  Aquil.  y de  la  1.  13.  3.  D.  local. 

(65)  Entiéndase  por  el  trabajo  y como  por  vía 
de  recompensa,  según  el  cap .judices  1.  q.  1.  y lo 
nota  la  Glos.  en  d.  cap.  qui  studet,  caos  y q,  cit. 

(66)  El  profesor,  pues,  debe  tener  por  objeto 
al  leer,  el  provecho  de  los  escolares  y.  no  su  pro- 
pio lucimiento,  según  la  1.  únic.  C.  de  stud.  libe - 
raL.urb.  Rom.,  y lo  nota  allí  Juan  de  Plat,:  debe 
tambieu  procurar  acomodarse  á la  capacidad  de 
sus  discípulos , cap.  oporter,8.  q.  i. 

. (67)  Pueden,  pues,  los  maestros  castigar  á sus 
discípulos;  y aun  mas,  están  obligados  á ello  , 
según  esta  ley  ; y véase  el  cap.  1,  23.  q.  5.  al  fin 
y la  Glos.  en  e!  cap.  nullus,  17.  q.  4.,  donde  se 
trata  de  los  padres,  obispos  , prelados,  maridos 
y amos,  la  Glos  cu  elj  cap.  sicúl  alterius,  -3.  q.  1. 
en,  la  palabra  jadicare  , y auád.  Ales..  — * Por  R!. 


IEV  ti.  Délos  salarios  que  resaben  los  Maes- 
tros de  sus  escolares , por  mostrarles  las 
seténelas  ; que  los  deuen  castigar  de 
■ manera  que  los  non  lisien  (§4). 

Resciben  los  maestros  salarios  de  sus  escola- 
res, por  mostrarles  (65)  las  sciencias;  e assi  los 
menestrales  de  sus  aprendizes,  para  mostrarles 
sus  menesteres : por  que  cada  vuo  dellos  es  tenu- 
do, de  enseñar  lealmente  (G6),  e-  de  castigar  (67) 
con  mesura,  a aquellos  que  resciben  para  esto. 
Pero  este  castigamiento  deue  ser  fecho  mesurada- 
mente (68),  e con  rccabdo,  de  manera  que  nin- 
guno dellos  non  finque  lisiado,  nin  ocasionado, 
por  las  ferídas  que  le  diere  su  maestro , e poren- 
de  dezimoá,  que  si  alguno  contra  esto  fiziesse,  c 

orden  de  25  de  Agosto  de  1834,  se  dispuso  que 
no  se  usara  eu  las  escuelas  y colegios,  déla  pena 
de  azotar  , dí  de  las  demás  que  pudiesen  causar 
lesión  en  los  miembros. 

(68)  Como  por  la  1.  6-  D.  ad  leg.  Aquil. ; y véase  . 
el  cap.  presbiterum7  de  homicid.,  la  1. 13.  §,  4.  D'. 
locat.  y el  cap.  cum  volúntate  54  de  sententex  com~ 
mun. 

(69)  Entiéndase  que  podra  ser  reconvenido 
por  la  acción  civil  para  la  reparación  del  daño, 
pero  no  podrá  ser  condenado  á pena  capital,  se- 
gún la  1.  5,  § illt.  D.  ad  leg.  Aquil.  y allí  Florian. 
¿ Pero  á causa  de  la  culpa  podra  ser  perseguido 
criminalmente  además  de  pedirle  la  reparación 
del  daño?  Parece  que  uoá  tenor  detesta  ley,  la  que 
tan  solo  exige  la  reparación  indicada  estimándo- 
se los  perjuicios  á juicio  de  hombres  buenos,  y 
este  es  el  parecer  de  Florian.  en  d.  §.  últ. ; á mas. 
de  que  , ni  la  culpa  livísima  , ni  la  leve,  bastan 
para  fundar  la  acción  criminal , según  Bald.  en 
la  1.  5.  C.  de  episcop.  et  cler.-,  empero  si  cuando 
la  culpa  fuese  lata,  como  en  el  caso  de  la  J.  7. 
D.  ad  leg.  Cornel  desicar. : no  obstante,  la  Glos. 
en  la  1. 11.  §.-2.  D.  depeenis  quiere,  que  por  razón 
de  culpa  leve  ó levísima  pueda  castigarse  crimi- 
ualmente  , y allí  lo  sostiene  Bart.  fundado  en  el 
mismo  testo  y en  la  l.  9.  D.  de  incend, ruin. naufr., 
si  bien  conviene  en  que  debe  moderarse  la  pena, 
y eu  apoyo  de  lo  mismo  vieoe  la  I.  il.  tít  cit. 
Baldo  en  la  1.  II.  C.  qui  acus.  non  poss.  distingue 
del  modo  siguiente  : si  la  culpa  leve  consiste  en 
hacer  se  castigará  crimina!  meo  te;  pero  no  si  es- 
tuvo en  una  mera  omisión  ; porque  es  mas  cul- 
pable que  esta  el  hecho  positivo,  1.  13  §.  2.  I). 
de  usufr. ; en  cuanto  á la  levísima  dice  , que  no 
dará  lugar á la  acción  criminal;  y parece  lo  prue- 
ban cid.  II.  9-  y 1L  D*  de  tocend.,  ruin.,  naufr.-.  y 
añade  allí  Bald.  que  la  culpa  leve  seyá  castigada 
con  pena  pecuniaria,  y nunca  con  lá  capital , lo 
que  merece  notarse.  Empero,  Abb.  en  el  cap.  2.  de 
constit.  col.  3.  distingue  de  otra  suerte;  si  el  que 


flicsse  feríela,  a <t«cl  que  mostrasse,  do  que  mu- 
riese o fincasse  lisiado;  si  fuere  libre  el  que  res-' 
cibiere  el  daño,  dene  eí  maestro  facer  emienda  (69) 
de  tal  yerro'  eomoeste,  a bien  vista  del  Judga- 
dor  e de  ornes  buenos.  E si  fuesse  sierno,  de- 
ue  fazer  emienda  a su  señor,  pechando  la  esti- 
mación, de  lo  que  valia,  si  rouriesse  de  la  feri- 
na; (Aje  los  daños,  elos  menoscabos,,  que  le  vinie- 
ron porestarazon.  E si  non  muriere,  tí  fincare  lisia- 
do, deuele  pechar,  quanto  fallaren  en  verdad,  que 
{;)  valia  menos  poreodo;  cou  los  daños  que  res- 
cibio  por  razón  de  aquella  íerida. 

IiET  i 8.  Cómo  los  qm  tiñen  la  seda , o cenda- 
les, o paños,  por  cosa  sabida  son  tonudos 
de  pechar  el  daño  que  ay  viniere  por 
su  culpa. 

' r ...  \..  . 

Seda,  o cendales,  o paños  de  lino,  o otea  co- 
sa semejante  rescibiendo  vn  oine  dentro,. parí,  te- 
ñir , o para  lanar,  o para  coser ; si  despuesqúe  lo 
ouiere  rescebido,  lo  cambiasse  a sabiendas , ó 

(/,)  et  los  danos  quel  veníer.en  icad. 

Ct)  vale  Acad,  o..r  \ > . ■ ■■  . > ■ Á ■ 

.ru.-:  uam). ¡ •> urp:  Tmxrj  eur  v*ü 


por  erraupa,: dándolo  a otro  en  logar  de  lo  suyo; 
o si  se  perdiesse,  seempeorasse  ,{m)  rompiéndolo , 
o dañándolo  (70)  ratones,  o por  otra-  su  culpa; 
temido  es  de  le  pechar  otro- tanto,  e tal , e tan 
bueno , como  aquello  que  atiia  recebido,  o la  es- 
timación dedo,  a bien  vista  del  Judgador,  e de 
omes  buenos  que  saben  destas  cosas  atales . 

ips;  18.  Corno  el  que  da  aflatada  su  ñaue 
a otro,  deue  pechar  el  daño  de  las  merca- 
■ derlas,  e de  las  otras  cosas,  que  se. 
perdieren  por  su  culpa. 

■ Afletada  auiendo  algún  órne  ñaue,  o otro  leño 
para  nauegar,  si' después  que  ouiesse  metido  eu 
ella  sus  mercadurías',  o las  cosas  para  que  la  logo 
el  señor  de  Ja  ñaue,  la  mouiesse  ante  que  vinies- 
se  el  maestro  (7 í).qpe  la,  tenia  de  guiar  ,nons&- 
yéñdo  gl  Sabidqr  de  lo  fazer;  p están  do  y el  maes- 
tro,, non  qup^  obefleseer  su  mandamiento, 
nin  seguirse  por  su  consejo ■; -si  la  nape  (72)  pe- 
ligrasse,  o se  quebrantaste,-  estonce  el  daño, e 
la  perdida,  que  acaesciesse  en  aquellas  mercade- 
rías, perteuescen  al  señor  de  la  ñaue:  porque 


(ni)  ro¡ 


o A'cád.  ■ 


Ir); 


incurrió,  dice,  eti  culpa  léve  ó levísima  puede 
ser  castiga  do  .civilmente  y procederá  Já  primera 
opioion-,  que  es  lá.  de.Bald.  y Cin.  -en-d.  1.:  5. 
C.  deepisc.  eider.,  porque  ia  culpa  leve  debe  cas- 
tigarse levemente',  cap.-  cum.  dilecti , 18  de  acu- 
sat-.:  y este  dice  ser  el  caso  de  d.  I.  9.  D.  ‘de  in 
r.end.  ruin,  naufr. , al  paso  que  si  contra  el  culpa- 
ble no  hubiere  nacido  acción  civil , por  ej;  si  sin 
causar  daño  á persona  alguna  hubiese  de  otra 
suerte  fallado  á la  ley  , se  procederá  criminal- 
mente habida  razón  del  grado  de  culpa,  á fin 
deque  la  falta  no  quede  impune,  y entonces  pro- 
cederá d.  i.  11.  §.  2.  D.  de  peen. : pláceme  esta 
opinión  de  Abb.  en  el  supuesto  de  ser  levísima 
la  culpa,  como  en  el  caso  de  lá  1.  9.  cit.  D.  incénd . 
ruin,  naufrr,  empero  si  la  culpa  es  leve  parece 
que  aun  cuando  pueda  ser  reconvenido  civil- 
mente para  la  reparación  del  daño  , deberá  ser 
castigado  criminalmente  con  pena  pecuniaria 
ó con  otra  pena  leve  , según  el  carácter  de  la  cul- 
pa , como  también  lo  nota  Bald.  en  la  d.  1.  5. 
C.de  episc.  et  cler.  y en  la  1.  1.  D.  de  ley.,  col.  últ- 
á favor  de  lo  cual  puede  aducirse  esta  ley  de  Par- 
tida , la  que  quiere  se  baga  la  enmienda  del  de- 
lito al  arbitrio  del  juez  y de  hombres  buenos, cou 
lo  que  se  refiere  no  solo  al  daño  causado , si  que 
también  á la  pena  criminal  leve  con  proporción 
á la  culpa:  y auád.  Bart  en  la  1.  úll.  D.  de  prival 
delict. La  acción  para  el  resarcimiento  de)  daño  y 
la  que  tiende  al  castigo  del  delito  se  instruirán  eri 


el  mismo  Jriioio  , E S.'C rsi'ddóers.  liberl.  y éñ  etla 
Bald..  A nádase  qué  si  el  que  ha  incurido  eri  culpa 
levísima,  uu  tiené.'con'qné' reparar  el  daño,  será 
castigado  criminalmente,  según  d.  d.  I.  9.  D.in- 
cend.  ruin,  naufr.  lo  que  debe  añadirse  á la  deci- 
sión de,Abb.  Nótese  por  fin  que  si  el  delito  no  se 
comete  principalmente  en  daño  de  alguno,  cesa- 
rá toda  pena  si  falta  el  dolo,  aunque  hubiese 
habido  culpa  , según  Bald.  en  (a  J.  38  princ.  y 1. 
pen.  D,  de  adultere,  añádase  á lo  que  llevamos  di- 
cho lo  que  espuse  en  la  Glos.  auleperi.  tít.  18, 
Parí-  2.  . 1 - - : 

(70)  De  esto  arguye  Bald.  siguiendo  á Jacob, 
de  Belloviso,  en  la  1.  13.  §.6.  D.  locat,,  contra  los 
usureros  que  dejan  polillar  los  géneros  que  re- 
ciben en  prenda,  así  como  contra  los  bedeles 
de  los  escolares , y- contra  los  tutores  , curado- 
res y copistas  ; sobre  lo  cual  véase  Bart.  en  la  1, 
2.  C.  de  rrmrilegul. 

(71)  No  debe  sio  piloto  emprenderse  una  der- 
rota desconocida,  cap.  si  clericatos  16.  q.  1- 

(72)  Piérdese  la  nave  que  no  lleva  quien  la  di- 
rija , según  esta  ley  y la  1.  13.  §.  2-  D.  locat.  y allí 
Bald.  ¿ Qué  diremos  si  lo  hizo  á pesar  de  la  Opo- 
sición del  cargador?  Responderá  también  de  la 
pérdida  el  naviero  auoque  la  nave  á la  que  hu- 
biese trasladado  las  mercancías  estuviese  en  buen 
estado,  como  lo  nota  la  Glos.  en  d.  1.  13.  §.  1. 
D.  locat.,  fundada  en  la  1.  últ.  D.  de  usu  et  habit. 
— * Véase  el  art.  G30  del  Cód.  de  Com. 
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auino  por  su  culpa,  porque  se  trabajo  de  fazer  lo 
que  aou  sabe;  porendees  tenudo  de  la  pechar, 
a aquel  que  la  auia  afletada.  Esso  mismo  dezimos 
que  seria  si  el  señor  de  la  ñaue  metiesse  las  mer- 
caderías eu  otro  nauio , que  non  fuesse  tan  bue- 
no cpmo  aquel  que  auia  ’alogado ; sacándolas  de 
la  suya,  sin  sabiduría  del  merendero , e sin  su 
plazer  (75)  del  que  la  auia  afletada  ; que  aquel 
uauio,  en  que  assi  las  metiesse,  peligrasse,  al 
señor  della  pértenesce  el  daño,  e non  al  merca- 
dero. 

IíEY  f4t.  Del  orne  que  alquila  a otro  toneles,, 

o vasos  malos,  o quebrantados,  para  me- 

' , tery  vino,  o olio , o otra  cosa  semejante. 

Toneles,  o otros  vasos  nialos,  o quebrantados, 
alquilando  vn  orne  a otro,  para  meter  y vino , o 
olio,  o otra  cosa  semejan  te;  si  por  culpa  de  aque- 
llos vasos  se  perdiere , o se  empeorare  , resa- 
biendo mal  sabor  aquello  que  y meten ; si  aquel 
que  lo  rescibe  a loguero , non  es  sabidor  de  la 
maldad  de  los  vasos  quinto  los  logo,  ténüdb  es 
el  señor  dellos,  de  pechar  al  otro  el  daño  e el 
menoscabo  que  rescibio  por  culpa  dellos ; ma- 
guer que  el  señor  non  fuesse  sabidor  (74) , que 
eran  malos  , o quebrados : e'esto  es  -,  porque  todo 
omedeue  saber , si  es  buena,  o mala , aquella  co- 
sa que  aloga  . (75) . E porende  dezimos , que  logán- 

i;  ■■  >■/■■■  i = » ' : 

(73)  Si  el  maestre, de  la. nave  trasbordare  las 

mercancías  existiendo  oposición  dél,  cargador , 
responde  de  todo  perjuicio,  aunque  se  hallase 
en  buen  estado  el  buque  que  eligió  , según  la 
Glpss.  en  d.  1,  1?., §.  1,  D.;  local,  fundada  en  la 
l.  pU.  D.  de  usu  et  habit.—  * Véanse  losarts.  755, 
756 y 757  del  Cód,  deCotn. . , 

(74)  Esto  es  particular  á las  cubas  ó toneles 
que  tienen, algún  defecto,,  tanto  si  se  alquilan 
qqmqai  se  yénden  ; porque  el -dueño  podía  fá* 
cilmente  saber  el,  estado  de  lq(i  mismos  , según 
esta  l,ejy  y la  1.  19,  §,  í.  Ik  locat,',  y véase  sóbrela 
materia, la  distinción  de  Baldeen  la  1.18.  §.  3.  D. 
cornmodf  — *JjO  mismo  parece  que  tendrá  lugar 
respecto  de  todas  aquellas  cosas  cuyos  defectos 
podían  fácil men texonocerse  por  su  dueño,  co- 
mo caballos,  muios,  ele,  1. 60.  §.  7,  D.  local. 

(75)  Lo. mismo  será  si  la  vende,  l.  6,  §:  4.  D. 
de  act.  empt. 

(76)  Sobre  el  caso  que  se  vendiesen,  véase  la  1. 
63.  *tít.  5.  de  esta  Part. 

(77)  Mediando  retribución  por  la  custodia,  se 
presta  la  culpa  levísima,  según  la  1.40.  D.locat. 
y allí  la  Glos.  y Bart.  y Az.  en  la  suma  C.  de  lo- 
caí.  col.  3.  y Paulo  de  Gastr.  en  d.  1^  40.  y lo  ma- 
nifiesta esta  de  Partida. 

(78)  Con  esto  se  le  recomienda  grande  cuida-- 


do (76)  vn  orne  a-  otro  montes,  o prados,  para 
pasturas  de  ganados , o de  bestias ; si  aquello  que 
alogo  para  esto,  ha  malas  yernas,  que  matan , o 
empeoran  por  ellas  los  ganados  que  las  paseen ; 
si  el  señor  es  sabidor  desto,  es  tenudo  de  lo  de- 
zir  paladinamente,  o depecbar  al  otro  el  daño,  e 
el  menoscabo,  quel  viniesse  por  la  maldad  de  . 
aquellas  yernas.  Mas  si  el  señor  non  sopiesse  tal 
maldad  , estonce  non  seria  tenudo  de  pecharle 
los  daños,  nin  los  menoscabos;  mas  dezimos, 
que  non  le  deue  demandar  el  loguero  nin  el  otro 
non  es  tenudo  de  gélo  dar. 

15.  De  los  pastores,  e de  los  otros  omes 

gue  guardan,  ganados,  si  reciben  soldada 
por  guardarlos , como  deuen  pechar  a 
" ios  dueños  dellos , los  daños  que 
les  vinieren  por  su  culpa. 

Pastores,  o otros  omes  que, guardan  los  gana- 
dos, si  reciben  soldada  (77)  de  los  señores  dellos, 
por  gúardallos,  dezimos  que  deuen  ser  acuciosos 
(78),  e se  deuen  trabajar,  quanto  pudieren,  en 
guardarlos  (79) , bien , e lealmente,  de  guisa  que 
non  se  pierdan,  nin  reciban  daño  de  ninguna  co- 
sa, por  mengua  de  lo  que  deuen  ellos  fazer;  e 
deuenles  catar  logares  -conuenientes,  e buenos, 
do  sopieren  que  son  las  mas  buenas  pasturas  (80), 
e.buenas  aguas , por  do  los  trayan  , segund  con* 
uienea  las  sazones  del  año  (81)  , tales  en  quepae- 

....  , ■ ; ; • . •:  .•  - ( "i 

do;  la. mismo  en  la  J.  24.  y en  la  1.  6.  §.  7.  D.  quee 
in  fraud.  credit.,  y en  los  Provecb.  cap.  22.  v.  29- 
donde  se  lee : 1 vidisli  vinm  velocem  in  opere  suo? 
Corara  regibus  stabit  ñeque  erit  ante  ignobiles ; y el 
Epclesiastes  cap.,  3.  V.  10.  dice  : quodeumque  po- 
test  facete  manus  tua , instanter  operare.  Sin'  em- 
bargo, algunas  veces  el  cuidado  escesivo  perju- 
dica accidentalmente , porque  lo  que  es  culpa 
leve  ea  un  sugeto  descuidado,  será  culpa  lata 
respecto  del  que  es  muy  diligente  en  sus  cosas  , 
según  Bald.en  la  1.  6.  C.  depignor.  aot.  col.  4. 

(79)  Debe  pues  el  pastor  velar  y no  dormir 

cuando  está  con  su  rebaño,  según  el  cap.  oportet, 
81.  d-ist,  , y como  se  dice  en  el  psalmo  120.  v.  4. 
ecce  non  dormitabit , ñeque  dormiet , qui  custodit  Is- 
rael. Latratu  enim  canum,  et  báculo  pastorwn  ar- 
c endi  sunt  lupi , 43-dist.  al  principio,  Isaías  cap. 
55.  ...  ; 

(80)  Dice  el  Señor  por  boca  del  Profeta  Eze- 
quielcap.  34.\V.  2 y 3. : Vce  pastoribus  Israel,  qui 
pascebant  semetipsos:  nonne  greges  á pastoribus  pas- 
cuntur  ? Loo  comedebatís , et  lanis  operiebamini  et 
quod  crassum  erat  occidebatts : gregem  antera  meutn 
non  pascebatis. 

(81) '  Así  pues  si  se  hubiese  legado  á alguno  el 
derecho  dcapacentar  su  ganado,  vendrán  com- 
prendidos ep  la  disposición  , así  los  pastos  de 
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dan  estorcer  sin  peligro  del  frío , e de  las  nieues 
del  inuierno  ,v  e de  las  calenturas  del  verano.  E 
los  que  contra  esto  fiziereü  , non  poniendo  y tal 
guarda,  corno  sobredicho  es  , en  quanto  ( n ) pu- 
dieren, temidos  son  de  pechar  (82)  cada  vno  de- 
líos  al  dueño  del  ganado,  todo  el  daño,  e el  me- 
noscabo que  viniere  por  su  culpa.  E si  por  auen- 
tura  alguno  dellos  dixere , que  quandoel  daño 

(«)  pudieren  et  sopieren  , temidos  son  Acad. 

invierno  como  los  de  verano  i hace  al  casóla  1. 
22.  §.  1.  D.  usu  ct  habit. 

(82}  El  pastor  pues  resarcirá  el  daño  cansado 
por  su  culpa;  así  como  el  prelado  que  deja  pres- 
cribir las  cosas  déla  Iglesia,  según  el  cap.  qui- 
cutnque  12.  q.  4.,  la  Glcs.  en  el  cap.  placuite  1 2. 
16.,  q.  3-  y Abb.  en  el  cap.  ex  prensen tium,  de  pig- 
nor.  3.  notab.  y añád.  la  G los.  en  el  cap.  quamvis 
de  regid,  jur. 

(83)  Tenemos  aquí  que  el  que  está  obligado  á 

la  custodia  , no  basta  pruebe  la  pérdida  de  la 
cosa,  sino  que  debe  probar  también  que  esta  tu- 
vo lugar  sin  culpa  suya  ; tal  era  ya  la  opinión 
de  la  Gtos.  en  la  I.  9.  4.  D.  locat.,  en  la  1.  32.  §. 

5.  D.  de  legat.  2.  y en  la  I.  6.  §.  úll.  D.  de  edendo ; 
y como  dice  Raid,  en  d.  §.  5.  no  le  basta  al 
pastor  que  traiga  las  pieles  de  las  reses,  sino 
que  es  .menester  que  pruebe  el  accidente  que 
produjo  su  muerte:  empero  , sí  no  se  hubiese 
encargado  del  rebaño  á título  de  custodia  y sí 
solo  para  conducirlo  á algún  punto  mediante 
cierto  salario  bastará  que  pruebe  la  pérdida  de 
las  reses , aunque  no  manifieste  haber  sucedi- 
do sin  culpa  suya  , según  d.  I.  9.  §.  4.  á tenor  de 
una  de  las  lecciones  , y lo  afirman  Juan  de  Imol. 
y Paulo  de  Castr.  en  d.  §.  5.  de  la  cit.  1.  32  ; véa- 
se también  á Alex.cons.  158.  v.  2.,  la  !.  5.  C.  de 
pignor.  act.  y allí  los  DD.  y la  I.  10.  lít.  14. 
Part.  3. 

(84)  V.  Juan  dePlat.  en  la  1.  2.  y 3.  G.  de  naufr., 
y Juan  de  Imol.,  Paulo  y Alex.  en  los  lug.  cit. 

(85)  Por  ej.  si  la  mayor  parte  de  los  animales 
que  se  apacentaban  en  el  país  hubiesen  muerto 
1.  4.  C.  de  murileg.;  ó bien  si  manifiesta  las  seña- 
les de  la  enfermedad  , de  la  que  supone  haber 
muerto  el  animal,  las  señales  de  sarna  por  cj. ; 
á no  ser  que  hubiese  sido  omiso  en  curarlo  , ó 
que  no  hnbiese  cuidado  de  separar  del  rebaño  la 
oveja  sarnosa,  cap.  resecandee , 24.  q.  3.  45.  dist. 
cap.  sed  ülud  17.  al  fin  y 1.  q.  1.  cap.  fertur  28. 
Presentará  también  señales  ciertas,  si  manifiesta 
como  en  el  lugar  donde  estaba  sobrevino  alguna 
calamidad,  tal  como  invasión  de  enemigos,  inun- 
dación ú otra  parecida,  como  lo  dice  Bart.  en  d. 
1.  6.  vers.  an  vero  hoeredi  D.  de  edendo,  y allí  la  ge- 
neralidad de  los  DD. 


auino  e ios  ganados,  que  non  fue  por  su  culpa/ 
mas  que  poniendo  y toda  su  guarda  que  podía  , 
acacscio  el  daño,  e que  non  le  pudo  escusar ; ñe- 
ñe ser  oydo:  e si  prouare  (83)  por  algunas  (84) 
señales  ciertas  (83) , o en  otra  manera  (86) , (ñ]  o 
jurare  que  assi  acaescio  (87) , deuele  valer : e por 
lo  queprouare,  e jurare  (88),  non  lo  deue  pechar. 

(i ñ ) ó jurare  que  assi  acaescio , deliel  valer:  et  por 
lo  que  jurare  ó probare  Acad. 

(86)  Por  medio  de  testigos  ó de  otras  pruebas. 

(87)  Así  pues  no  bastará  el  juramento  del  pas- 
tor para  probar  que  la  pérdida  aconteció  sin 
culpa  suya  : como  el  pastor  está  obligado  por 
via  de  acción , y no  por  el  mero  oficio  del  juez  , 
es  consiguiente  que  no  basta  la  proeba  del  jura- 
mento, como  lo  nota  Bart.  en  d.  vers.  an  vero 
htered.  de  d.  1,  6.  de  edendo , y lo  prueha  la  cit.  1. 
5.  C.  de  pignor.  act.  y d.  1.  úit.  C.  de  fi.de  instnm.  : 
Véase  también  á Bart.  en  la  1.  13.  §.6.  D.deex- 
cusat.  tutor.,  donde  dice,  siguiendo  á Raymundo, 
que  el  que  está  obligado  por  contrato  nó  puede 
probar  el  caso  fortuito  por  medio  de  juramento, 
y á la  Glos.  en  d.  1,  úit.  , sobre  la  palabra  sacra- 
mento: añádase  que  según  Aog.  en  la  I,  14.  D,  de 
cuslod.  rcor.  sobre  la  glosa  que  empieza  á custode 
se  presume  que  Ja  res  se  perdió  por  culpa  del 
pastor,  mientras  no  pruebe  !o  contrario,  loque, 
dice,  puede  hacerlo  por  medio  de  fundadas  con- 
jeturas. ¿Y  cuando  el  daño  es  de  poca  monta  se 
deferirá  al  juramento  del  pastor?  Así  parece  si 
este  es  hombre  de  buena  fama;  y en  apoyo  de 
esto  viene  la  1.  46.  tít.  9.  lib.  6.  del  Ordenam.  y 
lo  que  nota  Bart.  eu  la  1.  ult.  §.  9 C. de  jur.  deli- 
ber.;á  saber  que  en  punto  á las  impensas  nece- 
sarias de  poca  cantidad,  se  esté  á lo  que  el  here- 
dero jurare. 

(88)  ¿ Pero  porque  coBtra  lo  dispuesto  en  el 
cap.  2.  probut.  se  le  exige  el  juramento  habiendo 
probado  ya  ? Dígase  que  esto  debe  entenderse 
en  el  supuesto  que  la  prueba  no  fuese  plena,  es 
decir  , cuando  solo  mediasen  conjeturas:  el  que 
solo  tiene  la  presunción  á favorsuyo  noserepu- 
ta  haber  probado,  según  Barí,  en  la  1.1.  C.defid. 
et  jur.  hast.  fisc. : así  pues,  en  los  términos  indi- 
cados debe  entenderse  el  cit.  cap.  2.  y así  Jo  opi- 
na Dominic.  en  el  cap.  1.  dejuram.  calum.  lib.  6., 
á quien  sigue  Dec.  en  d.  cap.  2.  notab. : ó bien 
podrá  decirse  que  si  hubiese  algún  motivo  para 
sospechar  de  la  veracidad  de  los  testigos  , ten- 
drá también  Ingarel  juramento,  como  lo  notan 
Abb.  y otros  eo  d.  cap.  2. : de  consiguiente  que- 
dará esto  al  arbitrio  del  juez  , quien  atendidas 
las  circunstancias  del  caso  y la  calidad  de  las 
personas  , ppdrá  exigir  el  juramento , aunque 
mediase  prueba  plena. 


TOMO  III. 
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Fueras  ende,  si  el  señor  del  ganado  pudiere  pro- 
uar,  que  le  aniuo  por  culpa  del  pastor,  ca  es- 
tonce non  le  deuedar  la  jura  (80). 

IdElf  IIJ.  De  los  Maestros  que  toman  a desta- 
jos, e los  obreros  labores,  o obras , por  pre- 
cio cierto ; que  lo  dcuen pechar,  si  lo 
fizieren  falsamente. 

Destajos  toman  a las  vegadas  los  maestros  e los 
obreros,  lauores,  o obras , por  precio  cierto  (90). 
E por  cobdicia  de  las  acabar  ayna  (91)  acuytanse 
tanto , qne  falsan  las  lauores,  o non  las  fazen  tan 

(89)  Así  pues  si  el  actor  prueba  plenamente  la 
culpa  no  habrá  lugar  á deferirse  al  juramento, 
por  razón  de  las  conjeturas  que  el  convenido 
adujo  en  favor  suyo.  Si  las  pruebas  fuesen  di- 
rectamente opuestas  debe  deferirse  á la  que  hizo 
el  actor  si  fue  plena  ; y en  este  sentido  esta  ley 
apoyará  la  decisión  de  Bald.  y los  D D.  en  la  1. 
31.  D.  dsjurejur.  col.  11 . vers.  quid  si  actor. 

(90)  Con  este  precio  debe  atender  á su  manu- 
tención mientras  trabaja  , sin  que  pueda  pedir 
alimentos  á mas  de  dicho  precio  , á no  ser  que 
asilo  exija  la  costumbre  del  país,  como  lo  notan 
Bart.  en  la  1.  26.-§..  12.  de  condict.  tndeb.  col.  peo. 
vers.  quid  ergo  dicemus  , y Bald.  en  la  1.  10.  C.  de 
oper.  libert lo  que  procede  , no  solo  cuando  la 
obra  se  contrata  por  un  solo  precio,  si  que  tam- 
bién cuandose  promete  al  operario  un  tanto  por 
dia,  mes  ó semana  , según  los  D D.  y en  parti- 
cular Bald.  en  d.  1, 10. 

(91)  Toda  obra  necesita  de  cierto  tiempo,  cap. 

ponderet  50.  dist.;  de  ahí  es  que  se  reprueba  aquí 
la  precipitación  , así  como  en  otra  .parte  se  cas- 
tiga al  tutor  que  vende  las  cosas  del  menor  arre- 
batadamente , 1.  7.  §.  1.  D.  de  administr.  tutor.,  y 
lo  obrado  por  el  curador  al  momentodesu  crea- 
ción antes  de  hallarse  debida  menlajin-formado, 
y al  juez  que  sanciona  con  su  autoridad  los  ac- 
tos de  dichas  personas  sin  el  debido  conoci- 
miento de  causa  , 1.  5.  §.  9.  D.  de  reb.  eor.  qui  sub v 
tutel.,  y Pedro  de  Anchar,  cons.  83.  que  empieza 
visis  diligenter  actis  et  actitatis  : y dice  Bald.  en 
la  1.  3.  C.  de  secmd.  nupt.  2.  lecl.,  que  la  preci- 
pitación es  prueba  de  malas  costumbres,  y que 
la  iniquidad  procede  arrebatadamente;  y al 
contrario,  que  la  virtud  es  lenta  é investiga- 
dora : véase  la  Gios.  al  cap.  no»  in  perpetuara  ; 
24.  q.  3.  , 

(92)  A saber  cuando  se  obliga  á llevar  á cabo 
la  obra  á su  juicio,  pero  de  manera  que  se  aprue- 
ba al  arbitrio  de  buen  varón  ; tanto  si  se  estipula 
un  solo  salario  por  toda  la  obra  , como  si  se  pro- 
mete por  cada  uno  de  los  dias  que  se  empleen 
en  ella,  según  la  1.  51.  §.  1.  D.  de  locat.  donde 
perfectamente  lo  espone  Paulo  de  Caslr. — •*  De- 


baeoas  como  deuian.  K porende  dezimos,  que  si 
alguno  recibiere  a destajo  (92)  lauor  de  algund 
Castillo,  o de  torre,  o de  casa,  o de  otra  cosa  se- 
mejante; e íe  fiziere  cuidadamente  (95),  olafal- 
sare  de  otra  guisa,  de  manera  que  se  derribe 
ante  que  sea  acabada  (94);  que  es  temido  de  la  ■ 
refazer  de  cabo , o de  tornar  (95)  al  señor  elpre-  - 
ció,  con  los  daños,  e los  menoscabos  que  le  vinie- 
ron por  esta  razón.  E si  pov  aueutura  nou  cayere 
la  lauor  ante  que  sea  acabada,  e entendiere  el  se- 
ñor della,  queeslalsa,  o que  non  es  estable;  es- 
tonce deue  llamar  (90)  a omes  buenos  e sabido- 
res,  e mostrarles  la  lauor : e si  aquellos  omes  sa- 

cimos  hacerse  la  obra  a destajo,  en  el  único  caso 
de  haberse  contratado  por  un  solo  precio  , y en 
este  sentido  parece  tomarse  dicha  palabra  por 
esta  misma  ley  , cuando  dice  al  principio , por 
precio  cierto  : eu  efecto  , si  la  obra  se  contrata  á 
tanto  por  dia  , el  precio  es  incierto  al  tiempo  del 
contrato. 

(93)  Es  decir,  precipitadamente,  como  llevo 
indicado;  por  ej.  si  antes  del  tiempo  que  se  ne- 
cesita para  que  una  pared  se  seque  y se  afirme/ 
edifica  sobre  la  misma  ,con  la  mira  de  concluir 
mas  pronto, 

(94)  Y aunque  eb  edificio  se  hubiese  dejado 
concluido,  si  cacantes  de  los  quince  años,  se- 
gún la  1.  21.  tít.  úít.  Parí.  3.  y la  1.8.  C.  de  oper. 
pubh]  cuyas  leyes  , si  bien  parece  que  bablau  de 
las  obras  públicas  , y que  en  este  sentido  las  to- 
man los  D D.  ; sin  embargo  , v isto  que  estriban 
en  que  cayendo  el  edificio  dentro  del  indicado 
tiempo  puede  presumirse  proviene  de  mala  di- 
rección del  arquitecto,  y que  en  ese  punto  no 
puede  haber  razan  de  diferencia  entre  edificios 
y edificios,  parece  que  seráu  también  aplicables 
á los  edificios  privados;  de  consiguiente,  en  caso 
de  duda , esto  es,  si  no  se  probase  ningún  caso 
fortuito  de  los  que  pudieran  causar  la  ruina  del 
edificio,  se  hará  responsable  de  ella  al  que  lodi- 
rijió,  siempre  que  acontezca  anLesde  los  quince 
años.  No  se  crea  ser  la  intención  de  esta  ley,  que 
el  que  tomó  la  obra  á destajo  cargue  con  todos 
los  accidentes  que  eu  ella  puedan  sobrevenir 
antes  de  estar  concluida  : háceie  cargo  única- 
mente del  daño  que  vino  por  su  culpa  , 1.  59.  D. 
de  locat.  y 1.  15.  D.  daverb.  oblig.  — * Véasela  no- 
ta 99. 

(95)  No  se  le  precisa  pues  al  hecho  mismo  , 1. 
13.  §.  ú!t.  D.  de  rejud.,  1.  72.  1).  de  verb.  oblig.  y 
véase  !o  espuesto  en  la  1.  3.  tít.  14.  de  esta  Parí. 

(96)  Según  esto  la  misma  parle  elige  los  per¡. 

tos  ; pero  dígase  que  deben  elegirse  por  entram- 
bas , según  la  1.6.  §.  1.  C.  desecund.nupt.  y si  no 
con  vinieren , el  j uez  hará  la  elección,  según  Bat  t. 
en  la  1.  1 . 1 .D.  deinspic.  ventre  y Abb.  eu  el  cap. 

proposuisti , 4.  de probat.  col.  4.  al  cual  véase  ; H 
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Oidores  (97)  entendieren , que  la  lauor  es  fecha 
falsamente,  e conoscieren  (08) , que  el  yerro  ani- 
ño por  culpa  del  maestro ; deuela  refazer  fie  ca- 
bo o tornar  el  precio  con  los  daños,  o los  me- 
noscabos, al  señor  della,  seguád  es  sobredicho. 
Mas  si  los  omes  sabidores , que  llamassen  para 
esto  entendiessen  que  la  lauor  uou  era  falsa,  nin 
era  en  culpa  el  maestro ; mas  que  se  empeo- 
rara después  que  la  el  fizo,  o euíre  tanto  que  la 
fazía,  por  alguna  ocasión  (99)  que  acaesciesse, 
assi  como  por  grandes  Iluuias,  o por  auenidas  de 
a<nias,  o por  terremotos,  o por  otra  cosa  seme- 
jante; estonce  ñon  seria  temido  el  maestro,  de  la 
refazer,  nin  de  tornar  el  precio  que  ouiesse  re- 
cebido. 

M3!;  i».  Quales  dcuen  serlas  obras , que  per. 

tenescen  a fazer  a los  maestros,  a paga- 
miento de  los  señores. 

Pleytean  a las  vegadas  los  maestros , de  fazer 
algunas  lauores  a aluedrio  de  los  señores  dellas , 

estos  peritos  deben  ser  de  los  mas  entendidos  , 
v.  Bald.  en  la  1. 12.  D.  de  stat.  hom.  ^ 

(08)  ¿Qué  dirémos  si  discordasen  ? Debe  defe- 
rirse al  parecer  de  los  mas  peritos  , aunque  Pos 
otros  sean  mas  en  número,  Bald.  in  t.  forum. 
constit.  princ.  col.  peo.  vers .sed quid  si  discordante 
y Abb.  en  d.  cap.  proposuisti , col.  3.  Sobre  el 
caso  en  que  los  médicos  disientan  acerca  de  si 
es  ó no  mortal  la  herida , véase  Bald,  en  el  cap. 
1.  quib.  mod.  feud.  amitlatur  y Dec.  cons.  415. 
col.  1. 

(99)  Concuerda  con  las  11. 59.  y últ.  D.de  locat- 
— * Estas  leyes  y la  36.  del  mismo  til.  son  mas 
esplícilas  que  la  de  Part.  Distinguen  entre  la 
obra  contratada  á tanto  por  peso  número  ó roe- 
dicto  y la  que  se  prometió  ejecutar  con  la  condi- 
ción de  aprobarse:  en  el  primer  caso,  el  locador 
no  deberá  la  parte  de  precio  correspondiente  á 
la  parte  de  la  obra  que  ba  desaparecido  por  caso 
fortuito  , mientras  no  se  hubiese  contado,  pesa- 
do ó medido,  ó que  el  nohaberse  verificado  pi^- 
viniese  de  culpa  del  mismo  locador,  ].  36.  cit. : 
en  el  segundo  caso,  sí  la  obra  desparece  porcaso 
fortuito  antes  ó después  de  concluida  , el  loca- 
dor deberá  pagar  la  parteó  el  lodo  del  precio,  si 
se  habia  aprobado,  ó bien  sifuéculpasuya  el  que 
no  se  aprobara  , 1.  cit.;  y también  cuando  el  con- 
ductor probare  que  era  tal  quedebia  aprobarse, 
1-  3¿.  tit.  cit.  F.n  la  i.  sig.  de  Part.  vers.  Otrosí , se 
trata  del  caso  en  que , además  de  ser  contratada 

a obra  con  la  condición  de  aprobarse  , se  cou- 
' ino  apresamente  que  correría  á riesgo  del  con- 
< uc  or  , de  cualquier  manera  que  se  perdiese  ó 
i eu  i lase  , mientras  no  se  hubiese  aprobado. 

(100)  Concuerda  con  la  I.  2-1.  princ.  I),  de  locat. 


diziendo  assi : que  farian  tal  lauor  , que  se  paga- 
ran della,  quando  la  vieren  acabada.  E porende 
dezimos  (100),  que  el  maestro  que  fiesta  guisa 
destajare  la  obra,  si  la  fiztere  bien  e lealmeute;  e 
el  señor,  quando  la  viere  acabada,  disere  mali- 
ciosamente, que  se  non  paga  della,  por  retenerle 
el  precio  que  auia  de  auer,  o por  embargarle  de 
otra  guisa  ; que  lo  uon  puede  fazer.  Ga  el  pleyto 
de  tal  aluedrio,  como  es  sobredicho,  se  deue  en- 
tender desta  guisa;  que  el  señor  de  la  obra  se 
deue  pagar  della,  si  bien  lecha  fuere,  segund  se 
pagarían  della  otros  omes  buenos , e sabidores. 
E porende,.,  si  los  ornes  sabidores,  a que  fuere 
mostrada  la  obra,  dixeren  que  es  buena,  non 
puede  el  señor  por  tal  pleyto,  embargar  al  maes- 
tro , nin  retenerle  el  precio  que  le  auia  de  dar ; 
ante  dezimos,  que  el  Juez  del  lugar  le  deue  apre- 
miar que  gelode,  maguer  non  .quiéra.  Otrosí  do- 
zimos  (J 01),  que  destajando  algund  orne  alguna 
lauor  so  tal  pleyto , que  fara  la  lauor  en  tal  guisa, 
que  por  qual  manera  quier  (102)  que  se  pierda , 

(Í01)  Concuerda  con  las  II.  36,  y 37.  D.  delocat. 
y con  Az.  en  la  suma  G.  de  locat.  col.  4.  ver%. 

venit  etiam. 

(102)  Aunque  bajo  semejante  cláusula  cargue 
con  el  riesgo  mientras  la  obra  no  se  apruebe 
por  el  que  mandó  hacerla  , no  responderá  del 
caso  fortuito  por  mas  que  el  dueño  de  la  obra 
no  hayasido  moroso  en  aprobarla,  según  la  Glos. 
en  d.  1.  30.  D.  de  locat. ;Á  no  ser  que  espesa- 
mente hubiese  prometido  responder  del  caso 
-fortuito,  según  lo  anotado  por  Bart.  y los  D D. 
en  la  1.  4.  §.  4.  D.  si  quiscaus.  judie.:  sin  que  obs- 
te la  1.  13.  §.  5.  D.  locat.  porque  la  entiende 
Bart.  del  supuesto  en  que  se  hubiese  prometido 
responder  de!  caso  fortuito;  en  euyo  caso,  aun- 
que provenga  de  la  naturaleza  de  la  cosa  res- 
ponderá dc4  mismo  el  que  prometió  hacer  la 
obra,  como  lo  dice  Ales,  en  d.  1.  4.§.  4.  Empero, 
Paul,  de  Caslr.  en  d.  1.  36.  eoliendo  de  otra 
suerte  la  cit.  I.  4.  §.  4.:  su  opinión,  aunqneoscu- 
ramente  espresada  parece  reducirse  á cjne  de 
haberse  uno  comprometido  coma  artífice,  se  si- 
gue que  respondió  de  su  pericia  , por  lo  cual  se 
le  hace  cargo  de  la  culpa  levísima  ; así  es  que,  si 
toma  la  obra  de  su  cuenta  y riesgo,  deberá  res- 
ponder del  caso  fortuito,  á fin  de  que  el  pacto 
produzca  algún  efecto,  porque  faltó  á la  verdad 
diciendo  ser  perito  en  el  arte,  debiendo  conocer 
la  naturaleza  de  la  piedra  preciosa  y que  por  el 
vicio  de  que  adolecía  ó por  su  carácter  no  podia 
esculpirse  sin  romperse:  pero  no  seria  así,  cuan- 
do el  daño  no  proviniese  de  vicio  de  ¡a  cosa,  ni 
de  impericia  del  artífice,  y si  de  una  causa  es- 
terna : porque  prestando  entonces  únicamente 
la  culpa  leve,  el  pacto  producirá  efecto  respon," 
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(o)  o se  derribe,  fasta  que  el  señor  otorgue  que 
se  paga  della,  sea  a su  peligro ; si  quando  la  obra 
fqesse  acabada , dixesse  el  maestro  al  señor ; que 
viesse  si  se  paga  della;  si  el  lo  metiesse  por  alon- 
gamiento, que  la  non  quisiesse  ver,  ola  viesse, 
e non  quisiesse  dezir  que  se  pagaua  ende,  seyen- 
do  la  obra  buena ; si  de  aquella  sazón  adelante  se 
perdiesse,  o se  derribasse  por  alguna  ocasión, 
que  non  auiníesse  por  eulpa  del  maestro  (105), 
ni  por  maldad  de  la  obra ; estonce  el  peligro  se- 
ria del  señor,  c non  del  maestro.  Otrosí  dezimos, 
que  si  el  señor  se  pagasse  (104)  de  la  lauor,  e 
después  que  otorgasse  que  se  pagaua  della , se 
derribasse,  o se  menoscabasse , que  dende  en 
adelante  seria  el  peligro  del,  e non  del  maestro. 

I,E1l  18.  Que  la  cosa  deue  ser  tornada  a su 

(o)  o se  derribe  fasta  que  el  señor  otorgue  Aead. 

oliendo  de  la  levísima  el  artífice  á consecuencia 
del  mismo:  esto  supuesto,  si  en  elcaso  de  mies- 
tra  ley  el  edificio  cayó  por  defecto  del  solar  , el 
arquitecto  que  emprendió  la  obra  á su  riesgo 
será  responsable  de  este  accidente  del  cual  no 
respondiera  sin  el  pacto,  segun  la  1.  ult.  D. 
local,  porque  puede  esto  imputarse  á impericia 
suya  : pero  no  si  el  edificio  se  destruye  á causa 
de  terremotoódeuna  tempestad,  pues  que  nada 
hay  entonces  que  pueda  imputarse  á impericia 
del  artífice  ; lo  que  merece  notarse  como  limi-  ' 
tacion  de  la  I.  últ.  D.  locat.  — * Parece  mas 
probable  que  responderá  el  conductor  ó artífice 
del  caso  fortuito,  si  el  pacto  se  concibe  en  los 
términos  de  esta  ley ; tanto  mas  , cuadto  el  que 
egecuta  alguna  obra  de  su  arte  responde  de  sti 
pericia,  y que  por  esta  causa  puede  considerár- 
sele ya  responsable  por  punto  general,  de  la  cul- 
pa levísima  , como  dejamos  mandilado  en  la 
nota  41. — * Véase  la  nota  99. 

.(103)  Aunque  sea  levísima,  pues  que  según 
dije  en  la  nota  anterior  , se  le  hace  cargo  de  ella. 
Tíótese  que  el  caso  fortuito  do  libra  de  la  res- 
ponsabilidad en  que  se  ha  incurrido  por  razou 
de  culpa  anterior  , como  también  lo  uota  Bart. 
en  la  I.  37.  D.  locat.  deduciéndolo  de  la  misma 
á sensu contrario.  También  se  colige  de  aquí  que 
la  mora  del  locadoren  aprobar  la  obra,  no  libra 
al  conductor  déla  culpa  precedente,  lo  que 
prueba  bastante  d.  1.  37.,  véase  en  ella  la  Glos. 

(104)  Así  pues,  aprobada  la  obra  el  riesgo  es 
del  locador  que  la  aprobó  ; es  decir  que  carga 
con  el  daño  que  ella  sufre  por  custodiarla  malo 
por  caso  fortuito.  Empero,  si  provino  el  daño  de 
algún  defecto  de  la  obra  misma  , ó de-culpa  del 
arquitecto,  recaerá  eu el  locadoró  dueño  si  tuvo 
conocimiento  de  dicho  vicio  ó culpa  y siu  em- 


señor , cumplido  el  tiempo  del  arrenda- 
miento. 

Complido  seyendo  el  tiempo  del  arrendamien- 
to, o del  loguero,  deue  ser  lomada  la  cosa  , que 
assi  fuesse  dada,  a su  señor  (105).  E si  por  auen- 
tura  fuere  rebelde  el  que  la  tuuiere  (100) , non  la 
queriendo  entregar,  assi  como  sobredicho  es, 
fasta  que  fuesse  dado  juyziO' contra  el,  deuela 
tornar  después  doblada , a aquel  que  gela  logo , 
o gela  arrendó,  o a sus  herederos.  Otrosí , quan- 
do  algnnd  menoscabo  auiniere  en  aquella  cosa 
por  su  colpa  (107),  deuelo  pechar. 

EEH  19,  Como  la  cosa  que  es  arrendada,,  o 
alogada , se  puede  vender  a otro. 

Aniendo  arrendado  algund  orne , o alogado  a 
otro , éasa , o heredamiento , a tiempo,  cierto , si  el 
señor  della  la  vendiere  (108)  ante  que  el  plazo  sea 
cumplido,  aquel  que  la  del  comprare,  bien  pue- 

bargo  dio  su  aprobación;  mas  no  cuando  ignoró 
el  defecto  de  la  obra  y particularmente  si  fue 
engañado  en  el  acto  de  aprobarla  , pues  enton- 
ces responde  de  los  perjuicios  el  conductor , se- 
gim  Bart.  en  d.  1.  36.  D.  locat.  y véanse  allí  las 
leyes  que  alega. 

(105)  Presúmese  dueño  el  que  otorgó  el  ar- 
riendo , de  cousiguieDte  no  necesita  probar  el 
dominio,  como  lo  nota  Rart.  eu  ta  I.  ÍO.  C.  unde 
vi:  lo  que  debe  entenderse  en  el  supuesto  que  se 
funde  en  el  contrato  de  arrendamiento;  pero  si 
instituye  la  acción  reí  vindicativa  sin  hacer  men- 
ción del  contrato,  deberá  probar  el  dominio, 
aunque  en  el  proceso  conste  la  existencia  de 
aquel  como  lo  notan  la  Glos.  y los  D D.  en  la 
I.  25.  C.  de  locat.  y hacen  al  caso  la  !.  Í3.  princ. 
D.  de  institor,  y el  cap.  abbate  sané  3.  de  re  judie., 
y lo  sienta  Alex.  consil.  43.  vol.  4.  col.  1.  al  fin. 

(106)  Es  decir,  en  virtud  del  contrato  de  lo- 
cación, ya  sea  el  mismo  conductor,  ya  su  he- 
redero, segun  la  i.  34.  C.  de  locat.  y la  1.  10.  C.  un- 
de vi:  en  cuanto  al  heredero  , eutiéudase  hajoel 
supuesto  que  fuese  sabedor  del  contrato,  según 
Bart.  en  d.  1.  10. 

(107)  Responde  pues  el  conductor  del  dolo  y 
de  la  culpa  leve  , 1.  128.  G.  d&  locat. 

(108)  Lo  mismo  si  la  legase  ó de  otra  suerte  la 
transmitiere  á título  singular  : porque  el  suce- 
sor singular  no  está  obligado  respecto  del  colono, 
1.  32.  D.  locat.  y 1. 120.  §.  últ.  D.de  legal.  I. 

(109)  Pero  si  no  quisiese  despedir  al  colono, 
¿deberá  este  continuar  eu  la  observancia  del 
contrato  ? Dígase  que  no,  segun  la  1.  32.  D.  locat., 
sea  largo  ó breve  el  tiempo  del  arriendo;  por- 
que la  acción  personal  que  compete  al  locador 
no  se  trasmite  siu  cesión  al  sucesor  singular:  em- 
pero, si  esta  cesión  se  hizo,  deberá  seguir  el  co- 
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de  echar deHa  (109)  al  que  la  tiene  alogada  (HO);  tiempo  fincaba  qne  se  deuia  della  aproaechar. 
mas  el  Tendedor  que  gela  logo,  tenudo  es,  de  Pero  dos  casos  (112)  son,  en  que  el  arrendador 
tornarle  tan  tó  parte  del  loguero  (111),  quanto  déla  cosa  arrendada,  non  podría  ser  echado  de- 


lono,  como  lo  declara  Bart.  á quien  sigue  Juan 
dePlat-,  en  la  I.  3.  C.  dsmancip.  et  colon. 

(110)  Lo  mismo  tendremos  si  fuese  un  simple 
comprador  de  los  frutos,  según  Bald.  en  la  I.  33. 
D.  locat.  2.  lect.,  fundado  en  el  mismo  testo. 

(111)  ¿Será  además  condenado  á los  daños  é 
intereses?  Así  parece  según  la  1.  25.  §.  1.  D.  lo- 
cat. y la  1.  120.  §.  1.  D.  de  legat.  i.,  Bart.  en  la  I. 
9.  G.  de  locat.,  Alex.  en  I.  25.  §.  4.  D.  solut.  ma - 
trim.  y Alber.  én  d.  1.  9.;  en  efecto,  habiendo  po- 
dido el  vendedor  salvar  en  el  acto  de  la  venta  los 
derechos  del  colono  ú inquilino,  justo  es  que  le 
indemnice.  — * Dijo,  pues,  esta  ley  menos  délo 
que  quiso  ( minusdixit , plus  voluit) . Si  no  se  ad- 
mitiese semejante  interpretación , tendríamos 
esta  ley  eu  oposición , no  solo  con  la  equidad  y 
con  el  derecho  romano,  como  lo  manifiesta  Gre- 
gorio López,  si  que  también  con  la  1.  21  de  este 
mismo  título,  la  cual  da  al  conductor  acción  pa- 
ra pedir  la  reparación  completa  de  perjuicios, 
siempre  que  esperimen te  embargo  ú estorbo  que 
proveuga  de  hecho  del  mismo  locador  ó de  per- 
sona á la  cual  este  podía  prohibírselo. 

(112)  Añádase  otro  á tenor  de  la  1.  últ.  D.  de 
jur.  fisc.,  es  decir,  cuando  el  colono  lo  es  del  fis- 
co; á fin  de  que  este  no  quede  gravado  con  el 
cargo  de  la  indemnización  : lo  mismo  dice  Lu* 
dov.  Román,  en  la  I.  25.  §.  4.  D.  solut,  matrim. 
respeclo  del  sucesor  singular  de  la' Iglesia,  dado 
que  esta  y el  fisco  quedan  colocados  en  una  mis- 
ma  línea  por  la  1.  últ.  G.  de  Sacros.  Eccles.,  y así 
opina  Rart.'en  la  1.  3.  C.  de  mancip.  et  colon.  Em- 
pero, lo  contrario  sienta  Alex.  respecto  de  di- 
cho sucesor  singular  en  d.  1.  25.  §.  4.  col.  4. ; y á 
la  cit.  1 . últ.  eu  la  cual  se  fundan  Bart.  y Román, 
contesta  que  en  ella  se  dice  únicamente  que  la 
ciudad  y la  Iglesia  se  equiparan;  sin  hallarse  una 
sola  palabra  que  se  refiera  al  fisco:  de  consi- 
guiente, no  diciendo  la  ley  que  deba  ser  mante- 
nido en  la  finca  el  colono  de  la  ciudad,  tampoco 
lo  será  el  déla  Iglesia:  aduce  también  que  el  fis- 
co  tiene  el  privilegio  de  hipoteca  tácita,  1.  2,  C. 
de  privil.  fisc.,  el  cual  ño  compete  á la  Iglesia  se- 
gún Bald.  en  la  rúbr.  C.  de  privil.  fisc..  y en  d.  1. 
últ.  Con  todo  viene  en  apoyo  de  la  opinión  de 
Román,  lo  que  dice  Abb.  en  el  cap.  venerabais , de 
judie,  co!.  4.,  á saber,  que  la  Iglesia  goza  de  igual 
privilegio  que  el  fisco,  y lo  que  nota  la  Glos.  en 
el  cap.  auditis,  de  inintegr.restit.  sobre  la  palabra 
jure  minoris,  á saber,  que  la  Iglesia  goza  de  igual 
derecho  que  el  Imperio  : alega  la  Novel.  7.  cap. 
2.  §.  1. , donde  se  establece  que  el  Imperio  y la 
Iglesia  no  difieren  mucho  entre  sí.  Hace  también 
al  caso  la  Glos.  eu  la  1.  5.  D.  de  jur.  fisc.  sobre  la 
palabra  soluto,  donde  esliendo  á la  Iglesia  lo  que 


d.  1.  dispone  acerca  del  fisco,  es  decir  que  el  pro- 
curador de  aquella,  de  la  misma  suerte  que  el  de 
este,  no  pueda  conceder  plazo  para  el  pago  del 
precio : también  Abb.  en  d.  cap.  auditis , col.  3. 
vers.  2.  notab.,  infierede  d.  Glos.  que  los  privile- 
gios del  Imperio  competen  á la  Iglesia  , y con  él 
simplemente  se  conforma  Frauc.  Balb.  en  el  tra- 
tado prcescript.  fol.  43.  col.  4.  vers.  4.  queero:  ha- 
ce también  al  caso  lo  que  aduce  Luc.  de  Pen.  en 
la  rúbr.  C.  de  super indicio,  en  la  cuestión  aquella, 
¿an  sicut  terree  domanii,  seu  corones  regios  surtí  in- 
munes á superindicto  (quod  dicitur  alleviatio  aliquo- 
rum  non  valentiuni  solvere  tributa  fiscalía,  et  super- 
impositio  super  olios  vicinos ),  an  etiairi  terree  eccle- 
siasticas,  seu  Ecclesiarum  gaudeant  tali  inmunitate? 

A pesar  de  todo  opino  con  Alex.  que  la  Iglesia 
no  goza  en  este  punto  del  indicado  privilegio  del 
fisco:  porque  ninguna  ley  establece  en  general 
que  á aquella  competan  los  mismos  privilegios 
que  á este : en  cuanto  á Abb.  hqbla  en  este  pun- 
to sin  el  apoyo  de  ley  alguna;  y á la  Novel,  cit. 
se  contesta  qne  versa  sobre  otra  materia,  y ade- 
más que  el  mismo  testo  prueba  contra  Abb. 
cuando  dice  non  multum  differt,  con  lo  que  mani- 
fiesta no  querer  que  se  equiparen  en  todo;  de  lo 
que  resulta  que  habrá  lugar  á pretender  que  no 
gozan  de  igual  derecho  en  las  materias  en  que 
esa  igualdad  no  se  hubiese  espresado , como  lo 
dice  Alex.  respecto  del  privilegio  de  la  hipoteca 
tácita  : añádase  que  si  bien  es  nula  la  sentencia 
proferida  contra  el  fisco  cuando  quedó  indefen- 
so y sin  abogado,  según  la  1.3.  §.  5.  D.  de  jur. 
fisc.;  sin  embargo,  subsiste  la  que  es  proferida 
contra  la  Iglesia  que  no  carece  de  prelado,  aun- 
que no  se  defienda,  ni  comparezca  el  procura- 
dor, según  el  cap.  ex  litteris  4.  de  in  integr.  restit. 
y allí  la  Glop. , los  DD.  en  el  cap.  últ.  ne  sede  va- 
cante y la  Glos.  en  la  1.  6.  C.  quomodo  et  cuando 
judex:  además,  como  dice  Jas.  en  el  §.  18.  Inst. 
deact.,  cuando  la  ley  equipara  dos  casos  en  una 
materia,  no  se  esliende  la  disposición  á los  de  la 
materia  distinta  ; de  consiguiente  quiere  que  el 
fisco  y la  Iglesia  gocen  de  igual  privilegio  en  los 
únicos  casos  espresos  , y no  generalmente:  io 
mismo  sienta  Alber.  en  la  1.  2.  C.  quib.  cuus.  pig. 
vel  hipot.  tacit.  Hace  también  al  caso  el  que,  me- 
diando duda  la  Iglesia  queda  sujeta  al  derecho, 
común,  según  el  cap.  1 . de  alienat  feud.  que  para 
este  objeto  alega  Salic.,  la  1.  1.  vers.  nunc  transe-a - 
mus  ad personas  G.  de  Sacros.  Eccles.  y Alex.  cons. 
182.  col.  í.  vob  5.  De  otra  parte  la  Glos.  en  d.  i. 
5.  §.  i.  D.  de  jur.  fisc.,  no  se  funda  en  la  igualdad 
indicada,  pues  que  estiende  a-l  menor  la  disposi- 
ción de  la  misma  ley:  y la  razón  está  según  Bart. 
en  la  1.  15.  §,  7.  D.  de  re  judie,  en  que  el  fisco  , el 


— inn — 


menor  y la  Iglesia  no  pueden  vender  sin  causa,  á 
saber,  para  satisfacer  á los  acreedores,  lo  que  no 
cumple  el  procurador  dando  plazo  para  el  pago 
del  precio  ;.así  pues,  no  puede  decirse  que  la  in- 
dicada decisiou  se  funde  en  que  por  la  ley  se 
equiparen  el  fisco  y la  Iglesia. 

Tenemos  pues  que  el  compradoivpuede  despe- 
dir al  colono  de  la  Iglesia,  y añad.  Curcio  el  ma- 
yor, que  así  opina  cons.  10.  Hay  otro  caso  ano 
en  que  el  comprador  no  puede  despedir  al  colo- 
no, á saber,  cuantío  después  de  verificada  la  com- 
pra de  la  heredad  dijo  al'  colono  : quiero  que 
siembres,  que  cultives  de  tal  manera,  etc.-,  con 
lo  que  parece  haber  hecho  un  pacto  tácito  con  el 
colono  de  mantenerlo  en  el  predio  , según  la 
Glos.  en  d.  1.  9.  C.  de  local,  sobre  la  palabra  táci- 
to y allí  Albor.,  y alega  la  1.  13.  §.  11.  D.  local., 
diciendo  haber  conseguido  que  así  se  fallara. 
Añádase  otro  caso,  á saber,  cuando  el  colono  re- 
cibió la  finca  por  una  parte  de  los  frutos,  según 
Jacob.  Butric.  en  la  I.  16.  D.  pro  socio,  y Alber.  en 
d.  1.  9.,  donde  siéhta  lo  contrario  Jacobo  de  Be- 
lloviso,  así  como  el  Specul.,  aunque  no  sin  vaci- 
lar, en  el  tít.  de  local.  §.  1.  vers.  sed  pone  locavi  ti- 
bí y Alex.  en  d.  J.  25.  §.  4.  D.  solut.  matrim.  Fún- 
danse en  que  semejante  colono  no  tiene  derecho 
en  la  cpsa  ni  en  los  frutos  hasta  que  los  haya 
percibido,  1.  60.  §.  5.  D.  local,  y allí  la  Glos.  y lo 
prueba  Ia^l2.  §.  5.  Tl.de  usufruct.  : alegan  tam- 
bién, que  una  vez  celebrado  el  contralo  los  fru- 
tos pertenecen  al  comprador;  y que  el  colono  no 
tiene  acción  personal  contra  el  mismo  , porque 
ella  no  pasa  al  sucesor  singular,  d.  1.  9.  y 1.  últ. 
§.  últ.  D.  de  contrah.  empt.,  Bald.  en  d.  1.  9.  col. 
2.  opina  lo  mismo,  diciendo  , que  el  colono  tan 
solo  podrá  permanecer  en  el  predio  por  lo  que 
mira  al  año  en  que  lo  sembró  y cultivó  : y lo 
que  dice  Bald.  de  este  año,  parece  deberá  enten- 
derse si  los  frutos  se  hubieren  percibido  ya,  y no 
de  otra  suerte,  si  bien  el  colono  tendrá  el  dere- 
cho de  retencioñ  hasta  que  se  le  satisfagan  los 
gastos  que  hizo,  porque  como  se  ha  dicho,  ni 
aun  sobre  los  frutos  tiene  derecho  constituido: 
á eslo  se  agrega  loque  dice  Juan  Andr.  en.,las 
adíe.  lug.  cit.  sobre  la  palabra  fisci,  á saber,  que 
si  en  virtud  de  estatuto  deben  destruirse  los 
bienes  dei  que  se  halla  desaforado  , se  destrui- 
rán también  los  frutos  , á pesar  de  deberse  los 
trabajos  del  colono  y no  obstante  los  derechos 
del  mismo,  pórque  los  frutos  sod  parte  del  pre- 
dio, I.  44.  D.  de  rñ  vindic.  Esceplúase  también  el 
caso  en  que  hubiese  intervenido  la  hipoteca  de 
los  bienes  para  la  observancia  del  contrato,  se- 
gún Barí,  en  la  1.  1.  §.  6.  D-.de  superfic. , en  d.  I. 
9.  y en  d.  1.  25.  §.  4.  D.  solut.  matrim. , donde 
añade  Alex.  que  el  efecto  de  esta  hipoteca  no  se- 
rá que  el  comprador  deba  precisamente  permi- 
tir que  siga  el  colono,  pues  que  ella  es  accesoria 
de  la  obligación  principa!,  la  que  se  resuelve  en 


la  de  danos  y perjuicios,  según  d.  I.  rjui  fundum  ; 
es  de  ahí  que  ofreciéndose  por  el  comprador  el 
importe  de  ios  perjuicios  podrá  despedir  al  colo- 
no, lo  que  está  conforme  con  la  opinión  de 
Bart^en  d.  1.  9.,  y con  la  de  Salic.  que  en  dicho 
lugar  discute  latamente  este  punto,  y lo  mismo 
opina  Jacob.  Butric.  en  d.  1. 25.  §.  I.  D.  local.;,  esta 
opinión  en  la  que  convienen  todos  los  DD.  es  sin 
duda  arreglada  á derecho.  Con  todo  adviértase 
que  Juan  de  Ánna  en  el  cap.  últ.  col.  5.  vers. 
quid  autem  si  colonos,  ne  proelati  vices  ¡mas,  etc. 
emite  una  especie  bastante  notable  si  fuese  cier- 
ta, á saber,  que  si  el  colono  ó inquilino  dice  al 
comprador  que  lo  que  le  interesa  es  seguir  en  el 
arriendo,  y de  consiguiente  que  quiere  retener 
la  cosa  siu  entenderse  de  intereses  pecuniarios; 
entonces  no  podrá  ser  despedido,  porque  de  otra 
suerte  no  podría  indemnizársele:  en  prueba  adu- 
ce la  1,  7.  §.  últ.  D.  de  distract.  pign.,  y además 
que  el  que  se  fimda  en  la  hipoteca,  ya  accionan- 
do ya  escepcionandOjSolo  puede  sor  desposeído 
cuando  se  le  Ofrece  aquello  mismo  en  seguridad 
de  lo  cual  la  cosa  se  hipotecó,  como  lo  prueba 
la  1.  12.  §.  últ.  D.  quib.  mod.  pign.  vel  hipot.  solv 
y por  fin  que  así  como  en  este  caso  el  locador 
que  ha  vendido  la  cosa  no  puede  despedirlo 
porqué  estaba  obligado  á dejarle  gozar  de  ella  v 
tampoco  podrá  el  comprador:  porque  puede  ser 
precisado  á lo  mismo  como  poseedor  de  la  hipo- 
teca , según  lo  anotado  en  la  1.  72.  vers.  Celsus- 
D.  de  verb.  oblig. 

Aunque  no  encuentro  impuguada  esta  espe- 
cie, no  la  creo  cierta:  óbstale  Ja  opinión  general 
de  los  DD.,  los  que  cuando  hablan  de  lo  que  in- 
teresa al  colono  no  se  refieren  á su  voluntad  ó 
afección  y sí  á los  perjuicios  que  en  realidad  de- 
be sentir.  Si  se  le  diese  una  casa  ó predio  equi- 
valente, y además  se  le  resarciese  el  perjuicio 
que  se  le  causa,  debe  darse  pop-  satisfecho,  y no 
se  atenderá  á su  capricho.  A Jas  razones  de  An- 
na  la  contestación  es  fácil : por  lo  que  mira  á d. 
1.  7.  §.  últ.,  habla  dei  caso  en  que  se  estipuló  que 
no  se  enagenaria  la  cosa  hipotecada  , de  modo 
que  para  que  dicha  ley  proceda  no  basta  la  hi- 
■ poteca  sola,  como  luego  lo  demostraré : además 
hay  disparidad  entre  el  comprador  y el  locador 
que  vende  la  cosa;  en  efecto,  este  estaría  obliga- 
do si  no  hubiese  vendido  dicha  cosa  á permitir 
que  el  conductor  permaneciese  en  ella  y gozase 
de  la  misma,  según  el  capít.  últ.  neprcelati  vices 
sitas  y allí  Abb.,  entendiendo  las  palabras  fíde  da- 
ta por  promesa  hecha  sin  juramento , y añád. 
Specuk  tít.  de  local.  §.  2.  vers.  quid  in  rem  locatam 
y Bald.  en  la  1.  9.  princ.  D.  local.,  cuyo  testo  hace 
bastaute  al  caso;  por  otra  parte  el  locador  de  la 
misma  manera  queel  vendedor  debe  precisamen- 
te entregar  la  cosa,  porque  los  dos  contratos  se 
rigen  por  los  mismos  principios,  según  la  1.1. X). 
locat,  y el  princ.  Inst.  líE.  cit.,  si  bien  el  comluc- 


Ha,  maguer  se  vendiesse.  El  primero  es,  si  fizo 
pleyto  (1 15)  con  el  vendedor , quando  gela  ven- 
dió, que  non  le  pudiesse  echar  della  al  que  la 
touiesse  logada , fasta  que  el  tiempo  í'uesse  eq/n- 

tor  puede,  si  Je  acomoda,  pedir  el  id  quod  inter- 
est,  1,  15.  princ.  y I.  24.  §.  últ.  D.  locat. : ahora 
bien,  semejante  obligación  no  pasa  al  compra- 
dor, y de  consiguiente  puede  despedir  al  colono  , 
en  loque  estriba  la  1.0.  C.  de  locat.  y lo  prueba 
la  1.  últ  §.  últ.  D.  de  contrah.  empt.:  de  otra  parte 
celebrada  la  venta  y hecha  lá  entrega  por  el  lo- 
cador , ya  no  es  posible  convenir  que  no  se  des- 
pida aL  colono  , pues  que  dicho  locador  se  ha 
desprendido  de  todos  sus  derechos  mediante  la 
venta  para  la  cual  le  autorizaba  la  ley:  queda 
pues  únicamente  la  obligación  personal  de  repa- 
ración de  perjuicios,  y por  lo  mismo  la  hipoteca 
solo  obrará  respecto  de  esta  obligación.  Sin  em- 
bargo,si  hubiese  mediado  el  pacto  de  no  euage- 
uar  la  cosa  durante  el  tiempo  del  arriendo  obli- 
gando el  locador  sus  bienes  y en  especial  la  ca- 
sa ó predio  arrendado  , entonces  la  venta  será 
nula  á tenor  de  d.  1.  7.  §.  últ.  D.  de  distract. pign. 
según  la  lect.  genuiua  , y en  virtud  de  la  1.  últ. 
tít.  5 de  esta  Part.  (la  que  no  tuvo  presente  Ro- 
d¿lg.  S uar.  en  su  comentario  á la  1.  post  rem  ju- 
dicatam,  sobre  la  palabra  qtte-las  c umplades  de  la 
1.  del  Ordenara. , donde  trata  de  persuadir  que 
segun  la  verdadera  lección  del  §.  últ.  de  d.  1.  7. 
la  venta  serta  nula)  en  dicho  caso  el  comprador 
no  podrá  despedir  al  colono;  ó mejor,  como  no 
adquiere  el  dominio  ni  otro  derecho  en  la  cosa 
no  puede  accionar  contra  dicho  colono  ó inqui- 
lino: y así  lo  sienta  Alex.,  siguiendo  á otros,  en 
d. !.  25,  §.  4.  D.  solut  matrim. , eí  cual  si  bien  con 
otros  que  allí  cita  parece  inclinarse  á que  sea  in- 
dispensable que  el  predio  se  hipoteque  especial- 
mente, sin  embargo  opino  que  será  lo  mismo  en 
el  caso  de  no  haber  mas  que  la  hipoteca  general, 
lo  que  también  quiso  el  mismo  Alex.  eu  la  1.  38. 
§•  1.  D.  de  adquir.  posses.  y Rodr.  Suar.  lug.  cit. 
vers.  adverte  lamen , no  pudicndo  señalar  razón 
de  diferencia  entre  las  dos  especies  de  hipoteca. 
Véanse  otros  casos  de  escepcion  en  lo  anotado 
por  Alex.  y los  DD.  eu  d.  1.  25.  §.  4.  y por  estos  en 
d.  1. 9.  C.  de  locat. : bástame  con  haber  espuesto 
los  que  me  han  parecido  mas  dignos  deatencion. 
Acerca  de  si  el  sucesor  al  mayorazgo  puede  ó no 
despedir  al  colono,  véase  lo  que  dije  en  la  lev  2 
de  este  título. 

(113)  De  este  pacto  nace  á favor  del  colono.ó 
inquilino  el  derecho  de  escepcionar,  arg,  1.  lo. 

últ.  JJ,  de  pact.  y 1.  53.  §.  últ.  D.  de  act.empt.  y 
segun  íiald.  en  d.  í.  9.  C.  de  locat.  el  cual  en  este 
punto  aprueba  la  segunda  opinión  de  la  Glos. 
sóbrela  palabra  emit,  al  paso  que  Salie.  aprue- 
ba allí  la  primera  : que  el  colono  puede  escep- 
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plido,  a que  la  logo.  El  segundo  es,  quando  el 
vendedor  la  ouiesse  logada,  para  en  toda  su  vida 
{114}  de  aquel  a quien  la  logara , o para  siempre 
también  del,  como  de  sus  herederos.  Ga  porquab 

cionar  lo  prueban  bástanle  las  últimas  palabras 
de  esta  ley  , deue  ser  guardada  la  postura;  y no 
habrá  lugar  á duda  en  virtud,  de  la  1.  3.  tít.  de 
las  ecepcíones  , tib.  3.  del  Ordenenam.  que  em- 
pieza Paresciendo  etc. 

(114)  Tenemos  que  será  perpetuo  lo  que  se 
conveoga  para  d ura  n te  la  vida,  sega  n la  1 . 1 . D.  pro 
socio ; de  esta  especie  de  arriendo  trata  la  Glos. 
en  el  §. perpetua.  ÍO.  q.  2.  y en  la  Clement.  1.  de 
reb.  Eccles.  non  alien.  Empero,  si  el  arriendo  no 
se  celebró  parael  tiempo  de  la  vida  del  colono,- ó 
para  él  y sus  herederos,  como  aquí  se  dice,  y si 
para  el  tiempo  de  diez  ó mas  años,  ¿podrá  el  colo- 
no ó eEinquilino  ser  despedido  por  el  compra- 
dor? LaGlos. y la  generalidad  de  los  DD.  están  por 
la  negativa  en  d.  1.  9-  C.  de  locat.  y en  d.  1.  25. 
§.  4.;  pues  que  semejante  colono  ó inquilino  tie- 
ne derecho  en  la  cosa  , seguo  la  1.  1.  §.  G.  D‘  de 
superfic.  en  la  que  Bart  dice  ser  esta  la  opinión 
común , y la  Glos.  en  la  1.  últ.  D.  si  ager  vec. 
tig.  : transmiten  pues  el  dominio  útil  eu  virtud 
de  semejante  arriendo,  como  lo  prueba  d.  1, 1 . §. 
G.,  de  suerte  que  si  aquel  á quien  se  prohibid 
enajenar  da  en  arriendo  para  largo  tiempo, 
cae  en  la  pena  de  la  prohibición  , como  Bart.  y 
en  jeneral  los  DD.  siguiendo  á Din.  lo  sientan 
en  oposición  con  la  Glos.  en  la  1.  88.  §.  15. ‘D.  de 
legat.  2.;  salvo  si  este  arriendo  se  hace  espresán- 
dose  que  no  se  transmitirá  el  dominio  útil  cuya 
cláusula  surte  efecto,  segun  la  1.  80.  §.  últ.  D.  de 
contrah.  emp£.,Bald.y  Juan  de  Imol.en  la  I.  71.  §. 
últ.  D.  de  legat.  1.  y en  J.  §.  15.  de  la  cit.  1.  88,  y 
el  mismo  Bale!,  en  el  cap.  1.  §.  aut  si  libellario  al 
fin  quib.mod.feud.  aini'tt;  y en  este  caso  puede  sos- 
tenerse la  opinión  de  la  Glos.  en  d.  1.  88.  §.  15. 

Quédame  sin  embargo  una  duda  , á saber,  si 
por  esta  ley  de  Part.  se  reprueba  la  indicada 
opinión  de  la  Glos.  y de  los  DD.,  pues  quexnan- 
do  estas  leyes  fueron  ordenadas  se  íiabia  promo- 
vido ya  cuestión  acerca  la  inteligencia  de  d.  1. 1. 
§.  6.  D.  de  superfic.  y de  d.  1.'  últ.  D.  de  ager.  vectig. 
esto  es,  sobre  que  debía  entenderse  por  tiempo 
mpdico,  acerca  de  lo  cual  las  mismas  glosas  dis- 
crepaban : en  efecto , d.  §.  4.  quería  se  dejase  es- 
te punto  al  arbitrio  del  juez,  y lo  mismo  la  Glos. 
en  la  Cíem.  1.  al  fin  de  reb . Eccles.  non  alien,  y en 
el  cap.  2.  del  mismo  tít.  lib.  6.  sobre  la  palabra 
nonmodicum\  al  paso  que  la  Glos.  en  d.  1.  últ. 
quería  que  diez  años  fuesen  ya  un  tiempo  nomo. 
dico,y  esta  era  la  opinión  común  entre  losDD.: 
quizá  los  copiladores  de  las  Partidas,  después  de 
haberse  hecho  cargo  de  la  variedad  de  opinio- 
nes en  este  punto,  quisieron  indicar  que  el  tiern 


quier  denlos  casos  non  la  podría  cnagenar , para 
poderle  ecbar  della  al  que  la  tenia  logada , o ar- 
rendada; ante  dezimos,  que  deue  ser  guardada 
la  postura  (115). 

MEY  ¡SO.  Como  la  cosa  que  fuere  arrendada, 

si  aquel  que  la  arrendó,  la  tuuiere  tres 
dias , o mas,  después  del  plazo,  es  te- 

po  no  seria  módico  si  el  arriendo  se  celebrase 
para  el  tiempo  de  la  vida  del  arrendatario  : pero 
como  no  tengo  confianza  en  mis  opiniones , de- 
jo que  el  lector  examine  por  si  mismo. 

(11 5}  En  este  caso , pues,  según  esta  ley,  el 
colono  ó inquilino  no  podrá  ser  despedido  , aun 
cuando  se  le  ofreciese  la  reparación  de  perjui- 
cios ; y nótese  esto  por  lo  que  mira  á lo  dicho  en 
la  not.  1 12. 

(116]  No  tendrá  pues  lugar  esa  disposición  en 
las  cosas  mueblesó  semovientes  , en  el  caso  por 
ej.  que  hubiese  alquilado  un  caballo  para  diez 
dias  y lo  tuviese  veinte,  comolo  advierte  la  Glos, 
en  la  1.  13.  §.  11.  D.  local.',  antes  bien  se  comete 
hurto  entonces  usando  de  la  cosa  mas  allá  del 
tiempo  convenido , según  d.  Glos.,  y así  opina 
Bald.  esceptuando  el  caso  en  que  crea  queeldue- 
ñose  lo  permitiría,  ó el  caballo  fuese  de  losde  al- 
quiler. Sin  embargo , Bald.  en  él  lug.  cit.  si- 
guiendo á Jacob.  Butric.  quiere  que  en  caso  de 
duda  se  presuma  que  el  dueño  consiente  en  vir- 
tud del  pacto  que  ha  precedido ; lo  que  merece 
notarse.  ¿ Pero  teqdrá  lugar  esta  ley  en  los  que 
prometen  sus  servicios  por  un  año  , como  los  al- 
caides de  los  castillos  y los  médictís  , y los  que 
se  obligan  á la  custodia  del  predio  ? Bart.  en  d. 
1.  y en  la  1.  9.  D.  solut  matrim.  está  por  la  nega- 
tiva , fundado  en  razones  que  allí  pueden  verse. 
Empero  Din.  a^l  cual  sigue  Paul,  de  Castr.  en  d. 
lug.,  quiere  que  si  el  alcaide  permanece  en  la 
custodia  del  castillo  finido  el  año  por  el  cual  se 
habia  comprometido  parece  que  se  obliga  otra 
vez  para  igual  tiempo ; á no  ser  que  finido  el  año 
ofreciera  el  castillo  á su  señor,  segun  d.  1.  9. 
princ.  D.  solut  matrim.  En  el  mismo  lugar  Juan 
de  Imol.  y Alex  adoptan  la  opinión  de  Bart.,  la 
que  hallo  mas  probable  por  las  razones  que  ale- 
ga, pudiendpempero  esceptuarse  el  caso  en  que 
amas  de  lacontinuacion  délos  servicios, finido  el 
tiempo,  interviniese  otro  acto  que  hiciere  pre- 
sumir que  se  consentía  el  repetirlos  por  igual 
tiempo  ; lo  que  se  infiere  de  lo  mismo  que  dice 
Bart.;  y respecto  del  médico  al  cual  después  de 
transcurrido  el  término  de  su  contrato;  se  si- 
guió pagándole  , lo  sienta  Socin.  consil.  196. 
vol.  1.  que  empieza  circa  prcesentem  consuUatio- 
nem.  ¿Qué  diremos  si  se  hubiese  hecho  alianza 
para  cinco  años  eolre  dos  reyes  ó dos  ciuda- 
des? Si  después  del  quinquenio  permanecen 


nudo  de  fincar  en  el  arrendamien- 
to por  otro  año. 

Heredad  de  pan,  o viña , o huerta,  o otra  cosa 
semejante  ( 1 16)  , teniendo  un  orne  de  otro  arren- 
dada (117)  para  labrarla,  e esquilmarla,  fasta 
tiempo  cierto;  si  después  que  el  tiempo  fuere 
complido,  fincare  en  ella  por  tres  días  (118) , o 

en  amistad  y mutuamente  se  ayudan  ¿se  enten- 
derá renovada  la  alianz.a  ? Eald.  en  el  §.  l.  vers. 
ilem  societatem , de  la  paz  de  Constancia,  al 
principio  sostiene  la  afirmativa  , y después  dice 
que  no  se  entenderá  renovada  á no  ser  que  así 
se  hubiese  convenido  espresamente , fundándose 
en  dicho  testo  y en  la  1.  7.  C.  de  locat. 

(117)  Ya  se  pague  en  dinero  el  precio  del  ar- 

riendo, ya  se  satisfaga  en  frutos, ya  sea  que  el  co- 
lono cultive  el  predio  por  una  parte  de  su  ren- 
dimiento , segun  Baid.  en  d.  1.  13.  §.  11.  D.  locat, 
col.  2.  r 

(118)  Nótese  esto  , pues  que  lo  contrario  opi- 
naba Odofr.  así  como  Bald.  siguiéndole  á él  en  d. 
I.  13.  §.11.,  quienes  decían  que  era  menester  un 

. tiempo  competente,  no  bastando  dos  ó tres  dias: 
Bart.  en  d.  lug.  sienta  que  esto  debe  dejarse*al 
arbitrio  del. juez.  Adviértase  que  á fin  de  que 
proceda  la  aplicación  de  esta  ley , es  indispensa- 
ble que  el  colono  permanezca  en  el  predio  con 
conocimiento  del  locador  y que  este  no  lo  con- 
tradiga, segun  d.  1.  14.  locat.  y Bald.  en  d.  §.  11. 
déla  1.  13.  cit. — *EI  art.5\  del  decreto  de  Cortes 
de  8.  de  juniode  1813,  restablecido  con  real  decre- 
tode  6 de  setiembrede  1836,  previene,  de  confor- 
midad con  esta  ley  , que  si  tres  dias  ó mas  des- 
pués de  concluido  el  término  , permaneciese  el 
arrendatario  en  la  finca  con  aquiescencia  del 
dueño,  se  entenderá  arrendada  por  otro  año  con 
las  mismas  condiciones.  El  mismo  art.  dispone 
que  los  arrendamientos  de  predios  rústicos  por 
tiempo  determinado,  fenecerán  con  este  sin  ne- 
cesidad de  mútuo  deshaucio,  y sin  que  el  arren- 
datario de  cualquiera  clase  pueda  alegar  pose- 
siou  para  continuar  contra  la  duración  del  con- 
trato [ cualquiera  que  baya  sido  la  duración  del 
contrato]:  con  esto  quedó  derrogada  la  1 . 3.  tít. 
10.  lib.  10.  de  iaNov.  Reeop.,  en  virtud  déla  cual 
el  dueño  y el  colono  debían  avisarse  al  principio 
del  último  año  estipulado,  para  su  continuación 
ó despedida ; faltando  lo  cual  ó haciéndose  ai  fin 
del  año  se  entendía  seguir  e)  año  inmediato,  co- 
mo término  para  prevenirse  cualquiera  de  las 
partes.  Los  arrendamientos  sio  tiempo  determi- 
nado , durarán  á voluntad  de  las  partes,  según 
el  art.  G°.  del  cit.  decreto  de  Corles , podiendo 
cualquiera  de  ellos  disolverlos,  avisando  á la 
otra  un  año  antes.  Además,  el  art.  7°.  declara 
que  el  arendalario  np  podrá  subarrendar  ni  tras. 
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caas,  que  la  non  desampare  a aquel  cuya  es,  en-  tiéndese  (U9),  que  la  ha  arrendada  por  aquel 


pasar  el  todo  ni  parte  de  la  ñoca  sin  aprobación 
del  dueño  , y si  solo  podrá  vender  ó ceder  algu- 
na parte  de  los  pastos  ó frutos  , ¿ no  ser  que  se 
hubiese  estipurido  otra  cosa. 

(119)  Tanto  si  pertenece  el  predio  á la  repú- 
blica, cómo  si  es  de  propiedad  particular,  según 
d,  §.  11-  y la  cit.  i.  13.;  donde  infiere  Bart.  que 
lo  raisrno  tendrá  lugar  respecto  de  los  tutores  y 
de  los  prelados,  cuya  ciencia  y paciencia  dice  bas- 
tará pata  autorizar  la  renovación  del  contrato 
qucellos  celebraron.  Añádese  que  aun  cuando  se 
hubiese  pactado  que  el  colono  pueda  retener  el 
predio  por  razón  de  las  mejoras  finido  el  tiempo 
del  arriendo,  procederá  la  aplicación  de  esta 
ley,  pues  que  ni  ella  , ni  d.  1. 13.  §,  11.  resultan 
derogadas  con  semejante  pacto  , como  se  dedu- 
ce de  lo  que  dice  Juan  Andr.  en  las  adíe,  al  Spe- 
cul.  tit.  de  empt,  et  vend.  §.  scicndum,  adición  que 
empieza  de  emptore , y en  los  mismos  términos 
la  decide  Socio,  consil.  17.  vol.  3.  Procederá  tam- 
bién esta  ley  aunque  el  arriendo  se  celebrara 
por  diez  años  ; pues  que  nada  se  opone  á que 
semejante  arriendo  se  renueve  por  un  año  mas 
en  fuerza  del  consentimiento  tácito  , y co  apo- 
yo  de  esto  viene  d.  I.  13.  §.  ti.,  pues  que  habla 
de  arriendo  celebrado  por  cinco  años  ; á mas  de 
que  la  razón  de  esta  ley  subsiste  sea  mayor  ó 
menor  el  tiempo  del  arriendo:  para  mi  esta  opi- 
nión es  averiguada , por  mas  que  Alex.  consil. 
17.  vol,  4.  vers.  2.  principrnliter, diga  lo  contrario, 
movido  por  lo  que  dice  Bald.  en  d.  1.  13  §.  tt.  2. 
lect.  vers.  queero  hic  quid  in  emphiteusi,  y en  ia  1. 
finic.  C.  quando  non  petent.  part.,  donde  espresa 
que  si  se  recibe  un  predio  en  eofiteusis  por  diez 
años  , no  se  entiende  renovado  después  de  con- 
cluidoel  tiempo,  pues  que  sé  trata  déla  traslación 
del  dominio  útil,  y no  de  uu  módico  perjuicio, 
cual  en  d.  1.  13.  §.  11.:  por  lo  dicho  ya  se  ve  que 
Bald.no  habla  déla  tácita  renovación  del  arrien- 
do por  el  cual  no  se  transfiere  dominio;  y si  de 
una  nueva  translación  de  dominio  útil.  En  vis- 
ta de  tos  términos  generales  de  esta  ley  , la  que 
no  distingue  entre  arriendo  con  escritura;  y sin 
ella;  tal  vez  podremos  decir  queln  renovación 
tácita  tendrá  lugar,  aunque  el  contrato  se  haya 
celebrado  del  primer  modo  , pues  que  milita  la 
misma  razón  eD  semejante  caso  ; si  bien  la  opi- 
nión general  con  respecloal  derecho  común  está 
en  contrario, es  decir, en  el  supuesto  que  se  hu- 
biese espresado  que  el  contrato  no  valdría  sin  la 
escritura  : véanse  lbs  I)D.  esponiendo  en  estos 
términos  la  letra  de  d.  §.  11.  de  la  cit.  1.  13.  allí 
nisi  in  scriptis , movidos  por  aquellas  palabras  de 
la  1.  sig.  ñeque  scrípturam  desid  eran  t , siguiendo 
la  opinión  del  glosador  .Tacobo  desechada  por  la 
Glos.  en  d.  Iug.:  dicen  dios  que  de  haberse  exi- 
gido la  escritura  pura  el  primer  contralo,  parece 
TOMO  III. 


seguirse  que  sin  ella  no  habrá  renovación  tácita: 
si  bien  esta  opinión  es  la  general , me  parece  frá- 
gil la  razón  en  que  se  fundan  los  DD. ; pues  q»e 
el  haberse  exigido  la  escritura  para  la  sustancia 
y perfección  del  primer  contrato,  no  impide  la 
renovación  tácita , la  que  según  esta  ley  y d.  1. 
13.  no  requiere  tal  escritura,  y si  solo  elconsenti- 
miento  de  las  parles:  pero  sea  lo  que  fuere  de 
lo  establecido  por  el  derecho  común , parece  in- 
dudable que  en  virtud  de  esta  ley  de  Part.  tendrá 
logaren  este  caso  dicha. renovación , por  lo  mis- 
mo que  los  copiladores  no  distinguieron  en  este 
punto,  sin  embargo  de  tener  á la  vista  la  dis- 
crepancia de  los  glosadores ; á mas  de  que  la  ley 
de!  Digesto  no  obsta  claramente,  y que  milita 
igual  razbB  en  el  caso  de  que  se  trata  : hace 
también  a!  caso  lo  que  dicen  Bart.  y en  general 
losDD.  en  d.  §.  11. ,á  saber,  quela  renovación  tá- 
cita podrá  tener  lugar  aunque  el  primer  contra- 
to se  hubiese  celebrado  mediante  estipulación; 
en  cuyo  caso  tampoco  tenemos  un  acto  seme- 
jante al  primero;  pero  dejo  que  el  lector  discur- 
ra acerca  la  fuerza  de  este  argumento. 

Es  de  advertir  Io.  que  no  será  aplicable  la 
disposición  de  esta  ley  cuando  el  contrato  es  una 
venta  de  frutos  en  vez  de  verdadero  arriendo  : 
pues  que  si  bien  estos  dos  contratos  se  equiparan 
por  la  1.  8.  §.  1.  D,  de  bon.  auct.  judie,  possid.,  co- 
mo esta  ley  no  hace  mención  de  dicha  venta,  no 
deberá  entenderse  á ella  , y así  lo  decide  la  Glos. 
en  una  cuestión  parecida  en  d,  §.  11.:  asilo  de- 
: cide  también  Bald.  Iug.  cit.  2.  lect.  vers.  sed  quid 
si  contractus , al  cual  sigue  Alex.  consil.  76.  vol . 

5.  col.  1.  Empero,  obsta  lo  anotado  por  Alex. 
en  la  1.  25.  D.  salut.  matrim.  col.  5.  al  princ.,  don- 
de dice , que  el  comprador  de  los  frutos- no  tie- 
ne derecho  eu  ellos  antes  de  haberse  cogido,  1. 

6.  §.  5.  D.  locat.  y 1.  61.  §.  8.  D.  defurt.,  y allí  la  ' 
Glos. ; lo  que  tiene  también  lugar  en  el  colono 
de  suerte  que  en  los  cit.  Iug.  ora  se  le  llama  tal , 
ora  comprador  de  los  frutos  , I.  15.  D.  de  publi- 
can. et  vectig Bart.  en  la  1.  11.  §.  5.  tít.-  cit.,  la 
Clement.  l.al  fm  de  reb.  Eecles.  non  alien,  y Bald. 
en  la  1.  3.  O.  de  locat.  Esto  no  obstante  me  con- 
formo con  la  opinión  de  Bald. , atendido  que 
hay  mucha  diferencia  entre  el  colono  y el  com- 
prador de  los  frutos,  pues  que  al  primero  per- 
tenecen el  cultivo  y el  cuidado  del  predio,  pero 
no  al  segundo;  empero,  sí  viniese  el  caso  en  que: 
al  comprador  de  los  frutos  de  un  predio  se  le 
hubiese  encargado  el  cultivó  y el  cuidado  del 
mismo  pagando  una  pensión  anual  , entonces  le 
equipararemos  a!  colono,  puesto  que  los  efectos 
han  de  ser  los  mismos:  véase  lo  que  sobre  lo 
dicho  nota  Bart.  eu  d.  1.  ti.  §.  5.  D.  de  publican. 
col.  t.  2.  3 y 4.  donde  puede  verse  cuando  al 
comprador  de  frutos  le  pertenece  el  cultivo  y el 

22 
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año  (120)  que  viene:  e es  temido  de  dar  por  ella.  Mas  si  fuesse  casa , o torro,  o otro  edificio  non 

unto  quanto  solia  dar  eu  vu  año  de  los  passados.  seria  assr(!2l) : ca  estonce  es  temido  el  que  la 


cuidado  del  predio.  2o.  Es  de  advertir  que  si  el 
primer  contrato  se  hizo  con  instrumento  gua- 
rentigio,  *1b  renovación  tácita  no  podrá  traer 
aparejada  ejecueiou,  pues  que  para  ello  se  nece- 
sita escritura  pública,  1.  1.  D.  de  his  qum  in  te$- 
tam.  delent  y Bald.  en  la  1.  16.  princ.  C.  de  locat- 
3o.  Conviene  notar  que  en  la  renovación  tácita 
no  viene  comprendida  Ja  repetición  de  la  pena 
que  se  puso  en  e!  primer  contrato,  según  Din. 
en  la  ].  77.  D.  de  legat.  2.  á quien  sigue  Bald.  en 
d.  I.  13.  §.  11.  2.  lect-,  dando  por  razón  que  el 
pacto  penal  no  destruye  el  primer  contrato  , de 
lo  que  se  sigue  que  la  pena  no  se  pide  por  la 
acción  del  mismo ; y alega  la  1.  28 .D.deact.  empt. 
4a.  ]Vo  será  aplicable  esta  ley  cuando  á mas  de  la 
tolerancia  ó tácito  consentimiento  de  parle  del 
dueño  fuese  indispensable  otro  hecho  del  mis- 
mo,' como  si  luviescqne  dar  ó hacer  alguna  deter- 
minada cosa  al  colono  , según  Bart.  eD  d.  §.11.; 
puesentónces  por  el  mero  consentimiento  no  se 
entiende  renovado  el  arriendo:  de  aquí  él  mismo 
arguye  que  lo  propio  tendrá  lugar  en  los  magis- 
trados , castellanos  , tutores  y otros  cargos  que 
se  imponen  por  el  interés  público  respecto  de 
los  cuales,  dice,  no  bastará  el  tácito  consenti- 
miento, sino  que  serán  menester  otras  solemni- 
dades que  no  se  hallan  en  el  consentimiento  tá- 
cito: como  lo  dice  Paul,  de  Castr.,  los  nombres 
de  tales  funcionarios  que  se  eligen  por  la  repú- 
blica se  eslraen  de  una  bolsa  ó saco.  5D.  Para  que 
esta  ley  tenga  lugar  es  preciso  que  no  pueda  su- 
ponerse en  el  colono  que  permanece  en  el  pre- 
dio otra  intenciou  que  la  de  renovar  el  contrato 
so  pena  de  presumirlo  delincuente : entonces 
es  cuando  se  infiere  la  renovación  tácita  en  vez 
de  creer  que  ha  pretendido  lucrar  los  frutos 
coDlra  derecho  sin  pagar  la  pensión,  lo  que  en 
caso  de  duda  no  se  presume,  I.  5t.  D.  pro  socio  , 
y los  DD.  y eu  particular  Paul,  de  Castr.  en  d. 
§.  11.:  empero,  cuando  sin  necesidad  de  supo- 
nerlo delincuente  pueda  presumirse  que  perma- 
neció en  el  predio  arrendado  sin  ánimo  de  re- 
novar el  contrato,  así  se  hará  , en  el  caso  porej. 
que  el  inquilino  tuviese  la  propiedad  por  indi- . 
visso  de  una  parte  de  la  casa  alquilada,  pues  que 
en  virtud  del  condominio  tiene  derecho  para 
usar  de  toda  la  casa  sin  pagar  pensión  alguna  á 
su  codsocío,  véase  una  glosa  notable  en  la  I. 
28.1).  commun.  divvi.,' Bald.  en  el  cap.  1.  §.  prce- 
Urea  ducalus,  de  prohibit.  feud.  alien,  per  Freder . 
Bald.,  Ang.  é lmol.  en  ía  1 78.  D.  de  adquir.  ha- 
red-  y Paul,  de  Castr.  y Jas.  col.  pen.  en  la  1.  1. 
C.  qui  teslam.  fac.  poss.;  lo  que  debe  entenderse 
en  el  supuesto  que  la  casa  fuese  tan  capaz  que 
la  parte  de  ese  condueño  le  bastaba,  sin  que  ne- 
cesitara de  alquilar  otra  casa;  de  lo  contrario 


deberá  pagar  la  pensión  á su  consocio,  es  decir, 
que  se  entenderá  renovado  el  arriendo;  y prue- 
ba lo  mismo  tma  decisión  notable  de  Alber.  en 
la  I.  51.  D.  pro  socio  , decisión  que  no  recuerdo 
haber  visto  en  otra  parte;  alega  la  1.  26.  §.  12. 
D.  de  condict.  indeb.  y no  hay  duda  que  esta  de- 
cisión tiene  á favor  suyo  la  equidad , al  paso  que 
viene  en  apoyo  de  la  misma  la  Glos.  últ.  á la  I. 
7.  §.  últ.  D.  de  adquirir,  rer.  domin.,  cuyo  tcslo 
dice  que  si  el  árbol  que  se  halla  cerca  del  predio 
vecino  extendiera  por  él  sus  raices,  será  común 
á los  dos  predios;  disposición  que  limita  dicha 
tilos,  al  caso  en  que  el  árbol  no  pudiese  vegetar 
sin  los  dos  predios;  de  otra  suerte,  añade  ^per- 
tenecerá al  dueño  del  predio  donde  nació  : hace 
también  al  caso  el  que  no  se  dice  que  uno  tenga 
casa  cuando  la  párte  que  le  corresponde  no  le 
basta,  según  lo  anotado  y en  particular  por 
Paulo  de  Castr.  en  la  1.  37.  princ.  D.  de  legat.  1. : 
téngase  presente  esta  limitación.  Además  ad- 
viértase que  lo  dicho  acerca  del  que  es  condue- 
ño de  la  casa  que  alquiló  debe  entenderse  del 
supuesto  que  la  adquisición  fuese  posterior  al 
contrato;  pues  que  si  entonces  era  ya  condueño 
y sin  embargo  alquiló  la  parte  de  su  consocio 
para  tener  mas  lugar  se  entenderá  renovado  el 
contrato  si  continúa  en  la  casa  finido  el  tiempo, 
arg.  I.  14.  §.  1.  D.  de  alim.  el  cibar,  legat.,  y 
atendido  que  se  presume  continuar  la  misma 
intención,  si  no  se  manifiesta  lo  contrario,  1.  4. 
princ.  D.  de  manurniss.  vindict. , la  Glos.  en  el 
cap.  deneptisZl.  q.  2-,l.  32.  §.'t.  y 2 ,D.  dedonat. 
int.  vir.  et  itxor. , 1.  3.  y 22.  D.  de  probat. , cap. 
majores3.'de  baplismo  y Juan  Andr.  en  las  adíe, 
al  Specul.  tít,  de  locat.  §.  últ.  vers.  98.  sobre  la 
palabra  possit. 

(120)  ¿Pero  si  la  heredad  diere  frutos  dos  ve- 
ces al  año  ó en  cada  mes?  Véase  Bart.  el  cual 
esponeesfto  perfectamente  en  d.  1. 13.  §.  lí.  vers. 
queero , qua  est  ratio,  y Bald.  en  la  I.  16.  al  fin  C. 
de  locat. — * Véase  la  adición  á la  nota  118,  y añá- 
dase que  la  disposición  del  decreto  de  Cortes 
que  eu  ella  se  cita,  es  demasiado  terminante 
para  que  ahora  podamos  admitir  la  distinción 
que  aquí  se  indica,  tanto  mas,  cuanto  no  existe 
ley  anterior  ni  posterior  en  qoe  fundarla. 

( í 2 1 ) Sin  embargo,  algunas  veces  tendrá  lugar 
lo  mismo  en  el  predio  urbano,  como  lo  decla- 
ran Barben  d.  1.  13.  §.  11.  y Bald.  en  d.  I.  Í6-,  á 
los  cuales  véase;  y sus  decisiones  se  fundan  en 
la  razón  de  diferencia  entre  el  predio  rústico  y 
el  urbano  , que  en  esta  ley  se  alega.  Empero  la 
!.  pen.  til’.  17.  !ib.  3.  del  Fuero  quiere  que  ten- 
ga lugar  lo  mismo  en  el  predio  urbano. — * Bste 
punto  ha  sido  objeto  de  la  ley  de  9 de  abril  de 
1842  : pero  antes  es  preciso  atender  á las  dispo- 


(p)  casa  tiene  logada,  de  dar  por  aquel  tiempo 
que  la  tuuiere  demas,  quanto  (q)  y durare,  o 
biuiere ; contándolo segund  el  tiempo  passado.  E 
la  razón , por  que  ha  este  departimiento  entre  el 
arrendamiento  de  las  heredades , e de  las  casas  , 
es  esta:  porque  aquel  tiempo  que  tuuiesse  demas 
la  heredad,  da  lo  que  deuia,  podría  ser  en  tal 
sazón , que  después  non  fallaría  el  señor,  a quien 
la  arrendasse,  e perdería  porende  la  renta, . e el 
fruto  desse  año;  másenlas  casas  non  es  assi,  que 
en  todas  las  sazones  del  año  se  puede  orne  seruir 
dellas,  o las  puede  orne  logar- 

JLEY  *f  . De  l os  que  arrendaren  heredades, 
o otras  cosas;  que  si  las  embargaren  aquellos 

(p)  cosa  Acad. 

( q ) hi  veviere  Acad, 

siciones  de  la  1.  8.  tít.  (0.  lib,  10.  Nov,  Recop.^ 
ála  cual  deroga  en  parte.  En  esta,  bajo  el  epígra- 
fe de  Arrendamientos  de  las  casas  de  Madrid  etc., 
se  establece  , Io.  que  los  dueños  pueden  arren- 
dar sus  casas  á las  personas  que  quisiereOj  sin 
que  ninguna  pueda  alegar  preferencia;  salvo 
los  alcaldes  de  casa  y corte  en  los  cuarteles  res 
pectivos ; 2o.  que  muerto  el  inquilino  pueda  en 
la  misma  habitación  continuar  la  viuda  ; y si. 
no  la  tuviese  ó esta  no  quisiese*  uno  de  sus  hi- 
jos, esto  es  aquel  que  convinieren,  y uopudien- 
do  convenirse , el  de  mayor  edad:  3o.  quede 
diez  en  diez  años  pueda  solicitarse  la  tasa,  tanto 
por  parte  del  dueño,  como  el  inquilino:  4°.  que 
no  pueda  subarrendarse  ninguna  casa  sin  espre* 
so  consentimiento  del  dueño:  5“.  que  si  confor- 
me á la  costumbre  de  Madrid  el  inquilino  hu- 
biese anticipado  medio  año,  y antes  desocupase 
la  casa  , se  le  devuelva  la  parte  correspondiente 
á prorata  del  tiempo  : G°.  y ultimo  que  no  pue- 
dan Ips  dueños  tener  cerradas  sus  casas  , dán- 
dose facultad  á los  jaeces  para  precisarles  á al- 
quilarlas mediante  tasación  por  peritos.  El  uso 
había  hecho  estensivas  á varias  ciudades  del 
Reino  las  disposiciones  que  se  habían  dictado 
concretándolas  á las  casas  de  Madrid  ; y de  aquí 
resultóla  desigualdad  en  un  contrato,  creada 
por  la  ley  misma  , y hasta  un  ataque  directo  á lu 
propiedad.  El  citado  decreto  de  ü de  abril  hizo 
desaparecer  para  lo  sucesivo  este  agravio  á la 
propiedad.  Declara  el  art.  Io.  que  los1  dueños  de 
casas  y otros  edificios  urbanos,  así  en  la  corte 
como  en  los  demás  pueblos  de  la  península  é is- 
las adyacentes,  en  uso  del  legítimo  derecho  de 
propiedad  , podrán  arrendarlos  libremente  des- 
de la  publicación  de  la  ley,  arreglando  y esta- 
bleciendo con  los  arrendatarios  los  pactos  y con- 
diciones que  los  parecieren  convenientes  , de- 


1 

que  las  arrendaren,  que  les  deuen  pe- 
char los  daños , si  non  los  ampa- 
raren podiendolo  faser. 

Tienen  arrendadas  los  omes  vnós  de  otros  he- 
redades, o viñas,  o huertas , o otras  cosas  seme- 
jantes ; e toman  otrosí  a loguero  casas,  o tierras , 
o otros  edificios : e acaesce  a las  vegadas , que  re- 
ciben embargos , de  guisa  que  non  puedeu  vsar, 
niu  aproueeharse  deltas.  E porende  dezimos,  que 
si  los- señores  destas  cosas  sobredichas,  o otros  a 
quien  lo  ellos  pudiessen  vedar  (422),  embargas- 
sen  en  alguna  manera,  a los  que  las  touieren 
arrendadas , o alogadas , que  non  pudiessen  vsar; 
nin  aprcuecbarse  dellas , que  Ies  deuen  pechar 
todos  los  daños,  e los  menoscabos,  que  vinieren 
por  tal  razón  como  esta.  E aun  deuenles  pechar 
demás  tiesto,  las  ganancias  (123)  que  pudieran 

hiendo  ser  cumplidos  ¿ la  letra.  El'  arl°.  2a. 
dispone  que  si  en  estos  contratos  se  hubiese  fi- 
jado el  tiempo  de  su  duración,  fenecerá  el  ar- 
rendamiento cumplido  el  plazo,  sin  necesidad 
de  deshaticio  por  una  ni  otra  parte;  añadiendo 
que  si  no  se  hubiese  fijado  tiempo  ni  pactado 
deshaucio  , ó cumplido  el  tiempo  fijado  conti- 
nuase de  hecho  el  arrendamiento  por  consenti- 
miento tácito  de  las  parles,  el  dueño  no  podrá 
desalojar  al  arrendatario,  ni  estedejar  el  predio 
sin  dar  aviso  á la  otra  parte  con  la  anticipación 
adoptada  por  la  costumbre  general  del  pueblo  , 
y en  otro  caso  con'  la  de  40  dias.  Por  lo  que  mira 
á los  arrendamientos  pendientes  al  tiempo  de  la 
publicación  de  la  ley,  el  art.  3o.  deja  subsisten- 
tes la  1.  de  Recop.  cit.,  las  reales  resoluciones  y 
la  práctica  y costumbres  vigentes  al  tiempo  de 
la  celebración  de  aquellos , esto  es  por  lo  que 
mira  á la  duración  de  los  mismos.  Por  fin  , el 
art.  4*.  de  la  ley  de  9 de  abril  deroga  para  lo  su- 
cesivo así  la  ley  recopilada,  como  las  reales  re- 
soluciones, la  práctica  y la  costumbre,  en  cnan- 
to fueren  áella  opuestas.  Una  disposición  de  !a 
ley  recopilada  queda  indudablemente  en  pié,  y 
es  la  que  prohíbe  subarrendar  sin  espreso  con- 
sentimiento del  dueño  : las  demás  desaparecen  , 
inclusa  la  del  art.  2°. 

(22)  Por  ej.  si  fuesen  criados  , esclavos  ó súb- 
ditos del  locador,  1.  20  D.  de  oblig.  vtaet.,  1.  167. 
§.  1.  D.  de  regul.  jur.  y allí  la  Gios.,  Juan  Andr, 
en  el  cap.  proposuit. , de  concess.  prcebend  y allí 
Abb.  col.  pen. ; si  pudo  impedir  que  se  causara 
estorbo  al  colono,  y no  lo  hizo,  será  responsa- 
ble de  todos  los  perjuicios,  según  esta  ley,  la  1. 
33.  y sigs.  D.  locat.  y Bart.  en  la  I.  ,15.  §.  -6.  D. 
lít.  cit.  vers.  3.  casu principali. 

(123)  Estas  ganancias  pueden  considerarse  de 
dos  maneras  : primero,  habida  razón  de  los  fru- 
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auer  fecho?  en  aquellas  cosas  que  tenían  arren  * 
dadas,  o alogadas,  si  non  gelas  ouiessen  olios  em- 
bargado. Mas  si  oíros  estraños,  que  non  fuessen 
los  señores  dellas,  nin  atales  omes  a quien  lo 
ellos  pudiessen  vedar,  les  liziessen  atal  embargo; 
si  aquellos  que  Jas  embargan , han  alguna  razón 
derecha(í  24}  por  si,  por  que  lo  fazen  , assi  como 
por  ser  señores  dellas,  o por  tenerlas  empeñadas, 
o por  otro  derecho  que  ouieren  sobre  ellas  , por 
que  lo  pudiessen  fazer;  dezimos,  que  si  aquellos 
que  las  dieron  a arrendamiento,  o a loguero, 
eran  sahidores  desto , que  deuen  pechar  a los  otros 
todos  los  danos , e los  menoscabos , con  las  ga- 
nancias que  pudieran  y fazer  , ¡^gund  diximos 
guando  lo  ellos  embargassen.  Mas  si  quando  lo 
ellos  arrendaron , o logaron,  non  fuessen  sabe- 
dores (425)  que  los  otros  ouiessen  derecho  en 
ellas ; estonce  non  serian  tenudos  de  lo  pechar, 
mas  de  tanto,  quanto  ouiessen  resccbido  (420) 
dellos  por  razón  del  arrendamiento,  o del  lo- 
guero e si  non  ouiessen  reeebido  nada , non 

los  y rentas  , en  el  supuesto  que  el  valor  de  es- 
tas y aquellos  superaran  a!  precio  del'arriendo; 
y estas  ganancias  pueden  también  ser  deman- 
dadas por  el  que  no  ejerce  el  comercio,  según 
d.  I.  33.  y la  1.  24.  §.  4.  D.  locat.  : esto  es  lo  que 
viene  bajo  el  nombre  de  perjuicio  intrínseco  , y 
por  lo  mismo  puede  indistintamente  pedirse  por 
el  conductor,  I.  21.  §.  3.  D.  de  aci.  empt.  y Bart. 
en  la  i-  25.  §.  4.  D.  locat.  En  segundo  lugar  pue- 
den bajo  el- título  de  ganancias  comprendérselas 
que  hubiese  hecho  el  colono  , negociando  con 
los  productos;  pero  estas  no  entrarán  en  cuen- 
ta, pues  que  se  dicen  estrínsecas  , d,  1.  21.  §.3.; 
de  semejante  perjuicio  ó lucro  no  quiso  hablar 
esta  ley,  según  se  ve  por  estas  palabras  en  aquellas 
cosas  que  tenia  alagadas  etc. ; lo  que  debe  enten- 
derse respecto  del  que  no  acostumbraba  nego- 
ciar; por  lo  que  mira  al  comerciante,  la  opinión 
de  Bart.  y de  los  D.  D.  en  la  1.  úctic.  C.  de  sen- 
tent,  quee  pro  eo  quod  interest.  y en  la  1.  3.  §.  tílt.  D. 
deeaquod  cert.  loc,,e s que  podrá  demandar  dicho 
lucro  ó perjuicio  estrínseco  ; y respecto  del  caso' 
que  mos  ocupa  v lo  afirma  Soein.  cons.  156.  vol. 
2.  que  empieza  pro  fundamento , col.  4.  vers.  2. 

(124)  Lo  mismo  tendremos  si  el  hecho  del  ter- 
ceroes  ¡Djustoy  no  pudo  el  locador  impedirlo, 
J.  15.  §.  2.  D.  locat.  donde  dice  ineursus  hostium , y 
Bart.  en  d.  1.  § 6.  col.  2.  , donde  opina  lo  mis- 
mo, esceptuaudoel  caso  en  que  el  hecho  injusto 
provinierede  culpa  del  locador, por  ej.de  enemis- 
tad de  este  con  el  injuriante,  1.  25.  §.  4.  D.tíf.  cit. 

(125)  Aprueba  la  opinión  de  ia  Glos.  en  ía  1.9* 
princ.Z)./ocaí.,en  oposteiou  ala  cual  opinaba  Pau- 
lo de  Castr.  en  d.  lug.— * Véase  la  nota  siguiente. 


han  demanda  ninguna  contra  ellos.  Pero  si  aque- 
llos que  tenia»  las  cosas  arrendadas,  o alo- 
gadas, ouiessen  lecho  missiones  (427),  en  labrar, 
o enderezarlas  que  fuessen  tales,  por  que  valies- 
sen  mas;  estonce,  aquellos  que  gelas  embarga- 
ron, son  tenudos  de  gelas  dar,  y pechar  a bien 
vista  del  Judgador.  E esto  que  diximos  en  esta 
ley,  se  entiende,  si  los  arrendadores  auian  bue- 
na fe  quando  las  arrendaron , cuydandoque  aque- 
llos de  quien  las  recibieron , atiian  derecho  de  las 
arrendar,  o de  las  logar;  ca  si  ellos  auian  mala 
fe,  sabiendo  que  erau  de  otro,  estonce  non  aú- 
nan demanda  (428)  ninguna  en  esta  razón,  con- 
tra aquellos  de  quien  las  tenian. 

IjEIÍ  33.  De  los  frutos  que  se  pierden,  o se 
destruyen , por  alguna  ocasión;  que  non  es  te~ 
nud'o  aquel  que  los  arrienda,  de  dar  la 
renta  que  prometió  por  ellos ' 

Destruyéndose,  o perdiéndose  los  frutos  de  al- 

(126)  A prorata  del  tiempo  en  que  no  pudo  , 
gozar  de  la  cosa  el  colono;  así  que  , por  lo  que 
mira  á este  tiempo  , quedará  el  colono  exone- 
rado del  pago  del  precio  , 1.  33.  y 1.  35.  prioc.  D ■ 
locat.  — * Los  copiladores  de  las  Partidas  falta- 
ron en  este  punto  á los  principios  que  había» 
admitido.  Habían  declarado  responsable  de  los 
danos  é intereses  , al  vendedor  de  cosa  agena  6 
sujeta  á hipoteca, aunque  tuviese  buena  fe,  siem- 
pre que  al  comprador  le  fuese  vindicada,  1 I.  32 
y . 36,  til.  5 de  eslaPart.  Correspondía  , pues,  su- 
jetar á igual  responsabilidad  al  que  daba  eu  ar- 
riendo la  heredad  ó casa  que  no  le  pertenecía,  ó 
que  se  hallaba  afecta  á hipoteca,  por  mas  que  lo 
hiciera  con  buena  fe  : no  bastaba  obligarle  á la 
devolución  del  precio  del  arriendo  ¿ prorala  del 
tiempo  en  que  pudo  disfrutar  de  la  cosa  el  ar- 
rendatario. Las  leyes  romanas  siguieron  unos 
mismos  principios  para  entrambos  contratos  : 
en  ia  1.  9.  D.  locat.  leemos ; si  quis  dovium  bona 
fide  emptam  vel  fundum  locaverit  mihi , isque  sit 
evictus  sinedolo  malo  culpaqueejus,  Pomponius  ait, 
nihilominus  eum  teneri  ex  conducto  ei  qui  conduxit , 
ut  ci  prcestetur  fruí  quod  conduxit  licere.  Y si  alguna 
vez  limitan  la  obligación  del  locador , á la  de- 
volución del  todo  ó de  parte  del  precio  , es  por- 
que la  causa  que  ha  impedido  al  arrendatario  el 
usar  de  la  cosa  habia  Dacido  después  del  contra- 
to y sin  que  en  ella  tuviera  parte  el  locador  , 1. 
33.  tít.  cit. 

(127)  Sobre  este  punto  véase  la  1.  40.  lít.  28. 

Part.  3.  y lo  que  allí  dije. 

(128)  Añád.  1.  27.  C.  de  cvict.  y I-  19.  lít.  5.  de 
esta  Parí,  y lo  que  allí  dije. 
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"una  heredad , o viña,  ootra  cosasemejante  (120),  o por  alguaa  otra  ocasión  semejante  destas,  que 
que  toaíesse  arrendada  (150)  vn  orne  de  otro,  tolliesse  to'dos  los  frutos  (135);  dezimos,  que 

por  alguna  ocasión  que  aeaesciesse,  que  non  fues-  non  es  temido  el  que  lo  touiesse  arrendado  , de 

se  muy  acostumbrada  (131)  de  aueuir;  assi  como  ninguna  cosa  del  precio  del  arrendamiento,  que 
[1 52)  porauenidas  de  ríos , o por  muchas  Iluuias,  ouiesse  prometido  a dar.  Ca  guisada  cosa  es , que 
o por  granizo,  o por  fuego  que  los  quemasse,  o como  el  pierde  la  simiente,  e su  trabajo,  que 
por  hueste  (155)  de  los  enemigos,  o por  assona-  piérda  q^stwior  la  renta  que  deue  atier.  Pero  si 
das  de  otros  oraes  que  los  destruyssen , o por  so!,  acaesciesse,  que  los  frutos  non  se  perdiessen  to~ 
o por  viento  muy  caliente,  o poraues,  o por  lan-  dos,  e cogiere  el  labrador  alguna  partida  dedos 
gestas  (134) , o otros  gusanos  que  los  eorniessen,  (156) , estonce  en  su  escogencia  (157)  sea , de  dar 


(129)  Por  lo  que  mira  á los  predios  urbanos  , 
dígase  con  Bald.  en  las  adíe,  al  Specul.  til-  de  lo- 
cat.  col.  I.  que  tendrá  lugar  la  exoneración  del 
pago  del  precio  cuando  el  arrendatario  no  pue- 
de utilizarse  de  la  casa  á causa  de  guerra , ó de 
otra  calamidad  que  afecta  á ia  ciudad.  — * Tam- 
bién tendrá  lugar  dicha  exonerancia  cuando  el 
contrato  tiene  por  obras  ó ser  vicios  productivos, 
si  por  un  accidente  imprevisto  no  pueden  ya 
servirme  los  operarios  que  había  eontralado. 

(130)  ¿ Si  el  arriendo  se  celebró  para  largo 
tiempo,  la  esterilidad  dará  lugar  á la  exonera- 
ción del  preció?  Así  lo  afirma  Bald.  en  I.  1.  C.de 
jur.  emphit.  ceil.  3.  fundado  en  que  la  pensión  se 
mide  por  los  frutos,  y lo  mismo  quiere  en  la  2. 
lect.  de  d.  1.  col.  pen.,  donde  indica  otra  razón 
de  diferencia  entre  semejante  arrendatario  y el 
enfiteuta  ; añád.  Altx.  consil.  28.  val.  4.  Añádese 
también  que  esta  ley  procede , tanta  si  la  pen- 
sión se  paga  en  frutos,  como  si  se  estipuló  en 
dinero  , sin  embargo  de  qne  en  el  primer  caso 
es  mas  bien  contrato  ¿nominado  que  locación 
propiamente  tal , según  ia  Glos.  en  la  1. 18.  G.  de 
locat. 

(131)  Según  estas  palabras,  si  faltan  los  frutos 
por  un  accidente  de  los  que  sobrevienen  á me-* 
nudo,  no  habrá  lugar  á exonerar  del  pago  del 
precio  al  colono:  solo,  pues,  podrá  pretenderlo 
cuando  el  caso  fortuito  sea  estraordinario,  y lo 
mismo  prueba  la  1.  15.  §.  2.  vera,  sed  et  si  uredo , 
allí  fervore  solis  non  assueto  , y en  el  vers.  si  vero 
nihil  extra  consuetudinem,  D.  locat .;  lo  que  Alber. 
en  la  I.  8.  C.  de  locat.  al  fin  , dice,  ser  digno  de 
notarse  , arguyendo  de  ello  que  en  la  Lombar- 
dia  no  habrá  lugar  á la  exoneración  dicha,  por 
razou  de  las  tempestades  , aLeudido  que  son  allí 
muy  comunes. 

(132)  Enumera  aquí  los  casos  fortuitos á imi- 
tación de  d.  1.  15.  §.  2.:  auád.  la  1.  3.  til.  2-  de  esta 
Part.  y lo  que  allí  dije. 

(133)  Esto  es  , si  la  guerra  ó invasión  sobrevi- 
niese después  de  celebrado  el  contrato;  puesque 
si  entonces  la  había  ya,  el  colono  debe  impu- 
tarse a sí  mismo  e!  haber  contratado  , cuando 
estaba  á la  vista  el  peligro,  sin  pactar  acerca  de! 
mismo  ; de  ahí  es  que  no  podrá  escusar  el  pago 
de  la  pensión  , según  Bald.  en  el  §.  1.  vers.  vds- 


salli  de  la  Paz  de  Constancia  , arg.  1. 13.  §,  G.  D. 
de  damno  infecí,  y 1.  27.  §.  últ.  D.  locat , y esta  filé 
también  la  opinioD  de  Cin.  a!  cual  cita  el  mismo 
Bald.  en  d.  I.  15.  §.  2.  D.  locat-,  diciendo  que  esta 
decisión  de  Cin.  se  alegaba /Con  fuerza  contra 
los  compradores  de  frutos  de  cierto  lago;  al  paso 
que  estos  decían  ser  de  deterior  condición  los 
actores  , porque  ellos  sabian  qne  en  virtud  de  la 
naturaleza  del  contrato  debian  ser  responsables 
caso  que  no  pudiese  percibirse  fruto  de  la  cosa, 
y además  que  el  locador  responde  también  del 
impedimenlode  hecho,  segnn  d.l.  15.  §.2,  si  bien 
lo  contrario  tiene  lugar  respecto  del  vendedor  , 

1.  últ.  G.  de  act.  empt.  Con  lodo  me  inclino  mas 
á la  primera  opinión,  laque  sin  duda  se  aprueba 
por  esta  ley  de  Part.  refiriéndose  al  caso  fortui- 
to que  sobreviene  después  del  contrato,  cuando 
dice  touiesse  arrendada  etc.  Por  lo  que  mira  al 
caso  en  que  existiera  antes  del  contrato  , igno- 
rándolo el  conductor  , vease  Bald.  eu  la  .1.  2,  G. 
da  contrah.  empt.  Nótese  también  que  en  esta  ma- 
teria el  temor  de  guerra  se  equipara  a la  guerra 
misma  , según  Pedro  de  Anchar,  consil,  88.,  el 
cual  es  muy  notable. 

(134)  Añád.  1.  18.  C.de  locat. 

(135)  Hase  tomado  esto  de  la  1.15.  §.  l.vers. 
sedet  si  labes,  D.  locat.  Si  el  clérigo  no  pudo  per- 
cibir frutos  á causa  de  iuvasion  de  enemigos  ¿pa- 
gará el  diezmó  que  algunas  veces  impone  et 
■Papa?  Dice  que  no  Bald.  en  la  1.  19.  C.  de  usur. 
alegándola  1.4.  §.  1.  D.  de  cmsib.  bastante  aco- 
modada al  caso. 

(136)  Es  decir  que  sea  menos  de  la  mitad  de 
los  que  se  solian  recoger:  puesquesise  recogiese 
la  mitad  ó mas,  mas  bien  que  esterilidad  habrá 
escasez,  lo  que  no  produce  la  exoneración  de 
pago  del  precio,  1.  15.  §.  5.  D.  locat.  Que  así  debe 
entenderse  lo  manifiestan  aquellas  palabras  al- 
gunapartida,  las  que  son  aplicables  á una  parte 
menor  que  la  mitad  , como  dice  una  glosa  sin- 
gular en  la  Clemenl.  1-,  sobre  las  palabras  aut 
carura  parte , de  for.  compet cuya  glosa  debe  te*- 
nerse  presente  según  Abb.  en  el  cap.  super  eo , 

2.  notab.  de  eo  quiéognov.  consang.  ux.  sua . , y 
dicen  ser  ella  bastante  singular  Alex.  eu  las  adíe, 
á Bart.  en  la  1.  17.  D.  de  hatred.  instit.  en  la  adíe, 
magistral  al  fiu  y Jas.  en  la  1.  38.  §.  1. 1),  de  veri. 
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todo  el  arrendamiento  al  señor  de  la  heredad , si 
se  atreuiere  a darlo ; e si  non  de  sacar  para  si  las 
despensas,  e las  missiones  que  fizo  en  labrar  la 
heredad , e lo  que  sobrare , délo  al  señor  de  aque- 
lla cosa  que  tenia  arrendada.  Mas  si  se  perdies- 
se  el  fruto  por  su  culpa  (1 38) , assi  como  por  la- 
brar mal  (159)  la  heredad;  o por  yeruas,  o por 
espinas  que  nasciessen  en  ella,  tantas  que  lo  to- 
lliessen ; o se  consumiessen  los  frutos  por  si  mis- 
mos (140),  o por  mala  guarda  del  arrendador; 
estonce  seria  el  peligro  del  que  touiesse  la  cosa 
arrendada:  e sería  tenudo  de  dar  el  arrenda- 
miento , eu  la  manera  que  le  ouiesse  prometido 
de  dar. 

oblig.c oí.  4.  ¿Qué  diremos  si  la  heredad  produ- 
jese trigo  y aceite,  y se  perdió  la  cosecha  del  pri- 
mero, ai  paso  que  fué  tan  abundante  la  del  aceite 
que  indemnizóde  dicha  perdida?  Véase  Bald.en 
la  1.  8.  G.  de  locat.  vers  9.  quaero.,  donde  dice  que 
entonces  el  velo  dé  la  abundancia  cubre  la  po- 
breza. 

(137)  Nótese  bien  esta  disposición,  la  que  ori- 
lla la  diversidad  de  opiniones  acerca  de  cuando 
debia  decirse  haber  esterilidad  según  derecho 
común  : tres  eran  las  opiniones  principales  mas 
en  boga.  Unos  decian  que  debia  suponerse  haber 
esterilidad  cuando  así  lo  decidiese  la  opinión 
vulgar  vistos  los  rendimientos  del  predio,  como 
lo  nota  ¡a  Glos.  end.  1.8.  C.de  lócate  donde  Salic,, 
añade  ser  esta  la  opinión  común.  Otros  opina- 
ban que  habia  esterilidad  siempre  que  los  fru- 
tos no  llegaban  á la  miLad  de  lo  que  solia  pro- 
ducir el  predio , y esta  fué  la  opinión  de  la  Glos. 
eu  la  1.  15.  §.  4.  D.  locat.  de  Bald.  en  d.  1.  8.  y de 
Juan  de  lrnol.  en  d.  lug.  donde  declara  como  se 
infiere  esto  de  la  Glos.  en  el  cap.  propter  Sterilita^ 
temd.  col.  2.  del  mismo  lít.  Otros,  en  fio  , decian 
que  existia  la  esterilidad , si  atendido  el  precio 
del  arriendo  y deducidos  los  gastos  de  cultivo  y 
demás,  el  conductor  se  hallaba  perjudicado  en 
mgs  de  la  mitad  del  justo  precio  , es  decir,  si  el 
producto  líquido  no  llegase  á la  mitad  del  pre- 
cio de  cada  uno  de  los  arriendos , según  Barí,  y 
Bald.  siguiendo  á Jacobo  de  Aret.  en  d.  1.  8.,  el 
mismo  Bart  en  la  I.  15.  §.7;  D.  locat.,  Ant.  y Juan 
de  Imol.  en  d,  cap.  propter  sterüitatem  y Paul,  de 
Castr.  en  d-  1.  15.  §.  1.  Bart.  también  varió  en 
este  punto;  en  efecto  en  la  1.  25.  §.  6.D.  locat. dice 
que  habrá  esterilidad  cuando  deducidos  los  gas- 
tos de  los  frutos  .ningún  remanente  queda  al  co- 
lono ; cuya  opinión  según  Abb.  en  d.  cap.  prop - 
ter  se  halla  en  oposición  con  el  mismo  ; véase  al 
cit,  Abb.  y á Juan  de  Imol.  en  d.  lug.,  así  como  á 
Juan  Audr.,  el  cual  índica  otra  opinión. 

Nuestra  leydecide  que  hay  esterilidad  aunque 
no  hayan  desaparecido  todos  los  frutos ; y que 
entonces  sea  líbre  el  coi  ono  de  retener  los  fru- 


líE’lT  SJ 3.  Por  quales  razones  los  arrendadores 

son  temidos  de  dar  las  rentas , maguer  el 
fruto  de  la  cosa  arrendada  se  pierda 
por  ocasión. 

Perdiéndose  los  frutos  de  la  cosa  que  es  arren- 
dada, por  alguna  ocasión  que  viuiesse  por  uuen- 
tura,  non  seria  tenudo  de  dar  al  señor  la  renta, 
el  que  la  prometiera , assi  como  de  suso  diximos. 
Pero  casos  y a,  en  que  non  seria  assi.  El  prime- 
ro es,  si  quando  se  fizo  el  pleyto  de  arrendamien- 
to, se  obligo  el  que  rescibio  la  cosa,  que  por 
qualquier  oceasion  (141)  que  se  perdiesse  el  fru- 
to, a el  pertenesciesse  el  daño,  El  segundo  es,  si 
rescibiesse  la  cosa,  a labrar  por  dos  años  (142), 

tos  para  sí  y pagar  la  pensión  ; ó deducir  los 
gastos  , entregando  al  locador  el  remanente  de 
los  frutos,  si  existe  : cou  esto  parece  aprobarse 
la  opinión  segunda  de  las  indicadas  , si  bien  con 
la  circunstancia  de  la  elección  dicha;  pues  que 
Bald.  en  d.  I.  8.  al  indicar  esta  opinión  añade  las 
siguientes  palabras  : colonus  ergo  non  respondebit 
Uto  anno  , tamquam  nummis  colens  , sed  tamquam 
parciarius  non  deductis  expensis , ut  extra  de  deci- 
mis , cap.  tua  Tíos:  es  pues  algo  distinto  lo  que 
aquí  se  dispone  ; por  lo  mismo  conviene  tenerla 
presente. 

(138)  Añádese  que  será  por  culpa  suya  sino 
pagó  el  diezmo,  según  e!  cap.  rever timini  65.,  16., 
cuest.  1.,  y así  lo  sienta  Juan  Andr.  siguiendo  al 
Hostiens.  en  el  cap.  propter , de  locat.  sobre  la 
parte  sine  culpa , y Dominio,  en  el  cap.  1.  al  fin 
de  decim.  tib.  6.:  añád.  E 15.  Añádanse  á esta  ley 
las  1 1.  15.  §.  2.  y 25.  §.  4.  D.  locat.  y d.  cap.  prop- 
ter sterilxtatem : concuerda  con  esto  el  derecho 
que  se  da  a!  sucesor  á un  mayorazgo  para  recla- 
mar de  los  herederos  de  su  antecesor  el  daño 
causado  en  los  bienes  mayorazgados  por  el  ene- 
migo de  dicho  su  antecesor,  loque  parece  apo- 
yarse en  la  I.  17.  D.  de  legat.  pmst.  según  Bart. 
en  d.  lug. 

(139)  Añád.  1.  15.  §.  ,3.  allí  si  prcedium  coluisti, 
y 1 25.  §.  3.  D.  locat. 

(140)  Escopléase  el  caso  euqtie  esto  provinie- 
se de  vicio  de  la  heredad;pnes  entonces  aunque 
se  hubiesen  percibido  , se  exonerará  del  pago  al 
eolono,  según  el  Hostiens.  y Juan  de  Imól.  en  d.. 
cap.  propter.  sterüitatem^  donde  puede  verse d- 
Imol.  col.  11. 

(141)  Manifiesta  esta  ley  que  bastará  la  gene- 
ral renuncia  de  los  casos  fortuitos  , aunque  no 
se  individúen  algunos  ; y esta  fué  la  opinión  de 
Salic.  en  la  1.  1-  G.  commod.  ; véase  lo  que  relati- 
vamente al  derecho  común  dije  en  la  I.  3.  tít.  2- 
de  esta  Part.  , y á esta  ley  añád.  la  1.  8.  C - de 
local. 

(142)  Es  decir,  si  los  dos  años  vienen  com- 
prendidos en  un  solo  contrato  , pero  uu  si  cada. 
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» mas : ca  si  vn  ano  de  aquellos  se  perdiessen  los 
frutos j por  alguna  deátas  ocasiones  que  diximos 
en  la  ley  ante  desta ; y el  añonante  desse,  o des- 
pués (-1 45) , ouiesse  cogido  tantos  frutos , que , 
seyendo  bien  asmado,  ahondaría  (144)  para  pa- 
gar el  arrendamiento  , e las  despensas  del  (r)  la- 
brador, por  ambos  ios  años;  estonce,  tenudo  se- 
ria de  pagar  el  arrendamiento : e maguer  el  señor 
de  la  heredad  le  ouiesse  quitado  la  renta  (443)  de 
aquel  año  en  qne  se  perdiessen  los  frutos,  si  en 
aquel  año  que  viniesse  después  desse  cogiesse 
atantos  frutos,  que  abondasse  a ambos  los  años, 
segund  es  sobredicho,  puedegelo  demandar.  0- 
trosi  dezimos,  que  si  por  auentura  acaesciere, 
que  la  heredad,  o la  cosa  arrendada  rendierelan 
abondadamente  vn  año,  que  pueda  montar  mas 
del  doblo,  de  lo  que  solía  rendir  vn  año  can 
otro  comunalmente;  que  estonce  deueotrosi,  el 
que  la  tiene  arrendada,  doblar  el  arrendamiento; 

(r)  labrar  , Acad. 

año  hubiese  sido  objeto  de  contrato  distinto:  en- 
tonces no  se  compensará  la  abundancia  del  uno 
con  la  escasez  del  otro  , corno  lo  indica  esta  ley, 
y lo  sientan  Bald.  y Salic.  en  d.  1.  8.;  á no  ser  que 
el  arriendo  del  segundo  ú tercer  año  se  celebrase 
á manera  de  prorogacion;  v.  Bald.  lug.  cit.  vers. 
10.  quosro. 

(143)  Ya  sea  el  año  inmediato,  ya  sea  otro,  co- 
mo se  indica  aquí  y lo  sientan  la  Glos.  y Salic. 
en  d.  1.  8.  y el  Hosliens.,  Imol.y  Abb.  eu  d.  cap. 

propter  sterilitatem. 

(144)  Declara  muy  bien  lo  que  se  entiende 
por  abundancia,  sobre  lo  cual  hubo  varias  opi- 
niones, las  que  se  hallan  indicadas  por  la  Glos. 
en  la  1.  15.  §.  4.  D.  locat.  y en  d, ).  8.  C.  de  locat., 
y Por  Paul,  de  Caslr.  en  d.  1. 15,  §.  1.:  y téngase 
presente  esta  ley',  porque  se  aparta  algún  tanto 
de  lo  que  dicen  la  Glos.  y los  DD.  en  dd.  lugs.,  y 
parece  conformarse  con  la  opinión  de  Nicolás  de 
Mata  , transcrita  por  Bald.  eu  d.  1.  8.  vers.  9. 
guaro . 

(145)  Aunque  hubiese  usado  de  la  palabra  do- 
nación , según  la  1.  15.  §.  4.  D.  locat. , porque  las 
palabras  se  toman  según  sea  la  materia  de  que 
se  trata. 

(146)  Es  á saber,  por  caso  fortuito,  por  ejem- 
plo: si  habiéndose  dado  en  arriendo  un  molino 
que  solia  producir  cincuenta,  viene  después  á 
producir  doble,  por  haber  sido  arruinados  ó des- 
truidos los  molinos  cercanos  , según  Barí. , en 
la  1.  25.  §.  e,  d.  locat.  y Abb.  eu  d-  cap.  propter 
slerilitatem  al  fin  : lo  contrario  tendrá  lugar  si 
el  aumento  de  frutos  proviene  de  bondad  de 
la  misma  cosa  6 de  la  industria  del  colono.  Véa- 
se á Paulo  de  Caslr.  en  la  1.  11.  §,  5.  D.  «e  public. 


si  esta  abundancia  vino  por  auentura  (44G),  c 
non  por  acnqia  del  qne  la  labrasse , de  mas  labo- 
res qué  solia,  o por  otras  mejorías  que  fiziesse  en 
la  cosa.  Ca  guisada  cosa  es,  que  como  al  señor 
pertenesce  la  perdida  de  la  ocasión  que  viene  por 
auentura,  que  se  le  siga  bien  otrosí,  por  la  me- 
joría que  acaesce  en  la  cosa  por  essa  misma  ra- 
zón. 

JLE1T  ‘41.  De  los  mejoramientos  que  los  arren- 
dadores fazen  en  las  cosas  que  tienen  ar- 
rendadas , como  el  señor  los  deue  re- 
facer al  arrendador . 

Mejoran  a las  vegadas  los  arrendadores  los  he- 
redamientos, e las  otras  cosas  que  tienen  arren- 
dadas, faziendo  y lauores,  o cosas  de  nueuo,  e 
plantando  (447)  y arboles , o viña,  porque  la  cosa 
vala  mas  de  renta,  a la  sazón  que  la  dexan , que 
quando  la  tomaron : c porende  es  derecho  , que 
assi  como  quando  fazen  daño  en  la  cosa  at  i enda  - 

et  vectig.,  donde  se  vale  de  este  ejemplo  del  mo- 
lino, entendiendo  lo  dicho  eu  el  supuesto  que 
el  aumento  de  producios  fue  resultado  de  un  he- 
cho posterior  al  contrato  y que  verosímilmente 
no  lo  tuvieron  á la  vista  los  contrayentes;  pone 
además  otro  ejemplo. 

(147)  Comprende  pues  esta  ley  las  impensas 
útiles  de  la  misma  manera  que  las  necesarias; 
prueba  lo  mismo  la  1.  55,  §.  1.  y la  J,  peu.  D.  ío- 
coi.,-  empero  dice  Pan!,  de  Caslr.  en  d.  §.  1.  que 
sí  bien  las  impensas  necesarias  podrán  pedirse 
en  todo  caso,  las  útiles  solo  podrán  reclamarse 
si  se  hicieron  con  consentimiento  tácito  ó espre- 
so  del  locador , á no  ser  que  no  causen  á este 
perjuicio,  fundándose  eu  algunos  testos  que  allí 
cita;  añád.  la  1.  41.  tft.  8.  Part.  3.  — * Que  se  abo- 
nen al  arrendatario  las  impensas  necesarias  ó 
útiles  que  hizo  de  acuerdo  con  el  dueño,  y que  se 
le  abonen  también  las  puramente  necesarias  que 
hizo  sin  conocimiento  del  dueño,  si  no  admitían 
la  menor  dilación;  hasta  aquí  nada  habrá  qne  no 
esté  conforme  con  los  principios.  En  el  primer 
caso  el  abono  estriba  en  una  especie  de  pacto  tá- 
cito: en  ei  segundo  puede  decirse  que  el  arren- 
datario obró  como  negotiorum  gestor  del  dueño  , 
haciendo  lo  que  este  no  podia  dejar  de  hacer  sin 
que  debiese  salir  responsable  de  los  perjuicios 
que  necesariamente  hubiera  sufrido  el  primero. 
Empero  atribuir  al  arrendatario  acción  para  re- 
clamar indistintamente  toda  suerte  de  mejoras, 
viene  á ser  atentatorio  de  la  propiedad  misma, 
ya  que  de  esta  suerte  las  combinaciones  del  ar- 
rendatario pueden  destruir  los  cálculos  del  due- 
ño para  después  del  arriendo  , al  paso  que  con 
este  no  pensó  transferir  otro  derecho  que  el  de 
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da,  que  son  tenudos  de  lo  mejorar ; bien  assi  Ies 
deu«  ser  coooseido,  e gualar donado,  el  mejora- 
miento que  y fizieren.  E porende  dezimos  , que  el 
señor  tcnudo  es , de  dar  las  missiones  (1 48)  que 
fizo  en  aquellas  cosas  que  mejoro,  o de  gelas 
descontar  del  arrendamiento.  Fueras  ende,  si  en 
elpleyto  del  arrendamiento  fuesse  puesto  , queli- 
ziesse  délo  suyo  tales  lauores  , e mejorías,  como 
estas  que  de  suso  diximos:  ca  entonce  (149)  seria 
temido  de  guardar  el  pleyto,  seguud  que  fue 
puesto. 

JLBTf  Del  almazen  que  vn  orne  loga  a 
otro,  para  tener  olio,  o otra  cosa  semejan- 
servirse  de  la  cosa.  El  derecho  romano  limita  la 

v 

acción  dél  arrendatario,  en  el  supuesto  de  que 
tratarnos,  á la  detracción  de  las  mejoras  sin  per- 
judicar la  cosa:  sí  inquilinas ostium,  dice U1  piano, 
vel  queedam  alia  cedificio  adjecerit,  quee  actio  locum 
habeat?  Et  est  veriüs  quod  Labeo  scripsit,  competeré 
ex  conducto  actionem,  ut  ei  toll'ere  liceat,  1.  19.  §.  4. 
D>  locat.  Verdad  es  que  la  L 55.  §.  t.  del  mismo 
til.  dice  que  el  arrendatario  tendrá  acción  para 
que  se  le  dé  lo  que  gastó  , sin  espresar  si  puede 
pedir  el  importe  de  las  mejoras,  ó si  su  derecho 
se  limita  á la  detracción  de  las  mismas.  Esta  ley 
mal  comprendida,  pudo  haber  dado  lugar  á la 
disposición  de  la  de  Part. 

(148)  Empero,  ¿ podrá  detraerlas  mejoras  que 
hizo  en  ta  casa?  No  hay  duda  , si  puede  esto  ve- 
rificarse sin  deteriorarla,  según  la  I.  19.  §.  5.  D. 
locat.  Y nótese  que  tiene  también  lugar  la  dispo- 
sición de  esta  ley  en  el  arriendo  celebrado  para 
largo  tiempo,  según  Bald.  en  la  rübr.  C.  dejur. 
emphit.  col.  1.  — * Véase  la  nota  anterior. 

(149)  Parece  que  lo  mismo  deberá  observarse, 

auuque  no  Se  hubiese  espresado  que  las  mejoras 
debían  hacerse  á costa  del  colono;  bastando  que 
se  diga  que  se  entrega  la  cosa  para  ¡ser  mejo- 
rada, ó para  que  el  colono  la  mejore,  como 
dice  Bald.  en  la  I.  pen.  D.  locat.  ali  íin  de  la  2. 
lect.  t . 

(150)  Indica  esta  ley  que  el  que  alquila  un  al- 
macén no  está  obligado  á la  custodia  de  los  gé- 
neros si  especialmente  no  lo  prometió;  obsta  la 
1.  60.  §•  últ.  D.  locat.  y la  h 1.  C.  de  locat.  las  que 
dicen  que  los  que  alquilan  graneros  quedan 
obligados  á la  custodia.  A tenor  de  lo  que  dicen 
Az.  en  la  suma  C.  de  locat.  y la  Glos.  en  |a  I.  55. 
D.  locat.,  cuya  opinión  parece  adoptarse  en  esta 
ley  , podríamos  contestar  que  Ja  decisión  de  la 
misma  debe  entenderse  en  el  supuesto  que  es- 
presa,  ó tácitamente,  mediante  la  entrega  de  la-s 
llaves , hubiese  el  locador  renunciado  al  cargo 
de  la  custodia ; de  suerte  que  si  esta  manifesta- 
ción no  ha  tenido  lugar,  deberá  custodiar  la  co- 
sa, respondiendo  de  la  culpa  leve.  Sin  embargo, 
-como  esta  ley  no  hace  semejante  distinción,  si- 


te;  que  no  es  tenudo  de  pechar  el  daño 
■ que  acaesce  en  el. 

Logando  vn  orne  a otro  algnnd  almazen,  en 
que  metiessen  olio , o otra  cosa  semejante ; si 
qnando  gelo  logo,  non  1c  prometió  (•ISO)  de 
guardarle  aquello  que  y metiesse,  si  alguna  cosa 
se  perdiesse  a aquel  que  lo  rescibio  a loguero  , 
non  seria  temido  el  señor  de  pecharle  porende 
ninguna  cosa.  Fueras  ende , si  le  pmliesse  pro- 
uar , que  por  su  culpa  (151) , o por  'engaño  que 
le  ouiesse  fecho , se  perdiessen  aquellas  cosas.  Pe- 
ro si  el  señor  del  almazen  ouiesse  y puesto  (152) 
algund  orne  suyo,  o estraño,  por  guarda  de  aque- 

uo  que  por  punto  general  declara  libre  del  car- 
go de  la  custodia  al  locador  dei  almacén,  será 
mas  acertado  decir, siguiendo  á Jacob,  de  Aret., 
Otiofr.  y Alber.  en  d.  1.  1.  y á Bart.  en  d.  1.  55., 
que  si  el  locador  cede  toda  la  casa  sin  que  él  de- 
ba vivir  en  ella  ni  custodiarla,  no  vendrá  a su 
cargo  la  custodia ; de  lo  que  infiere  Bald.  que 
los  dueños  de  almacenes  de  nada  responden 
al  alquilarlos;  3'  en  estos  términos  procederá  lo 
que  esta  ley  dispone,  y lo  prueba  d.  1.  60".  § últ.; 
ahora  si  el  dueño,  sin  dejar  de  vivir  en  la  casa , 
alquila  los  almacenes  que  hay  en  ella,  tendrá  lu- 
gar la  distinción  de  Azon  y de  la  Glos.  en  d.  1. 
55.  Acerca  de*si  el  locador  queda  libre  de  la  cus- 
todia por  el  mero  hecho  de  la  entrega  de  las  lla- 
ves, véase  á Paulo  de  Castr.  eu  d.  I.  55  y á Alber. 
siguiendo  á Odofr.  en  d.  1.  1. , quienes  opinan 
por  la  afirmativa. 

(151)  No  se  entienda  de  las  faltas  cometidas  en 
la  custodia,  pues  que  como  llevo  dicho  en  la 
Glos.  anterior,  no  viene  á cargo  del  que  cede  to- 
da la  casa,  ó bien  almacenes  separados  de  ella  y 
que  no  están  á la  vista  del  locador:  habla  la  ley 
de  otra  culpa  , por  ejemplo,  si  no  quiso  entre- 
gar las  llaves,  ó de  otra  suerte,  los  efectos  pere- 
cieron : y parece  que  debe  entenderse  de  la  cul- 
pa lata  y no  de  la  leve,  según  Azon  en  la  suma 
C.  de' locat.,  si  bien  se  espresa  confusamente: de 
la  culpa  I^ve  y de  la  levísima  parece  que  se  hará 
cargo  al  locador  en  el  único  caso  que  consistan 
en  hechos  positivos,  pues  que  entonces  seequi- 
paran  á la  culpa  lata,  como  lo  nota|¡Bald.  éú  la 
1.  32.  D.  depos.  vers.  ítem  quoero , col.  11. 

(152)  Es  decir,  cuando  los  dueños  de  los  efec- 
tos colocados  en  el  almacén  sabian  que  este  era 
custodiado  por  un  encargado  del  dueño,  según 
la  Glos.  en  la  I.  3.  C-  de  locat.,  ó que  el  dueño  hu- 
biese puesto  al  frente  del  almacén  dicho  encar- 
gado, sabiéndolo  el  conductor  y no  contradicién- 
dolo,  ó con  espreso  consentimiento  del  mismo  • 
entonces  el  locador  no  responde  de  la  falta  de 
cuidado  de  parte  de  este  encargado  , ba'stando 
que  lo  presente,  según  Az.  en  la  suma  C.  de  locat . 
col.  pen.  al  fin,  le,  Glos.  en  d.  1.  55,  y Pauki  de 
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lias  cosas  ¡ estonce  tenudo  seria  de  leñarle  ante 
el  Jndgador  de  aquel  lugar,  porque  le  pregunten 
(155) , e sepan  del,  eomo  acaescio  aquella  per- 
dida. Mas  si  quando  le  dio  el  alomen  a loguero, 
recibió  sobre  si  el  señor,  la  guarda  de  las  cosas 
que  y metiesse;  estODce  tenudo  seria,  de  pechar- 
le todo  quanto  y perdiesse.  Fueras  ende , si  la 
perdida aeaesciesse  por  alguna  Ocasión  (154),  que 
auiniesse  por  auentura,  sin  culpa  del  señor  del 
almazen;  assi  como  por  fuego,  o por  Juerga  de 
ladrones,  o de  enemigos , o de  otra  cosa  seme- 
jante. 

Iilíl"  *6.  Como  los  ostaleros , e los  aluergach- 

res,  e marineros,  son  ténudos  de  pechar 
las  cosas  que  perdieren  en  sus  casas, 
e en  sus  nauios , aquellos  que  ay 
rescibieren. 

Candileros,  o mercaderes,  o otros  omes  que 

Castr,:  empero,  cuando  sin  conocimiento  del 
conductor  hubiese  el  dueño  puesto  los  almace- 
nes á cargo  de  un  dependiente,  por  el  mismo  he- 
cho parece  obligarse  á responder  de  la  custodia 
y de  lo  obrado  por  dicho  dependiente,  I.  5.  §.  13. 
D,  commod.  y 1,  II,  pribc.D-  lócate,  esto  es,  si  lo 
nombró  al  tiempo  del  contrato  ; lo  contrario  di- 
ríamos si  lo  hubiese  nombrado  después,  d,  1.  5.  §. 
14.  y Bald.  en  d.  i,  3.  C.  de  locat. 

(153)  Acerca  de  si  se  les  pondrá  á tormento  , 
Véase  Bald.  en  d.  1,  3.  C,.  de  locat.  y la  I.  55.  D.  lo- 
cat. : la  presunción  está  contra  el  encargado  del 
almacén,  cuando  en  él  no  se  hallan  los  efectos,  ó 
se  encuentran  señales  de  fractura , como  lo  dice 
Ang.  en  d.  1. 3. 

(154)  Es  decir,  por  caso  fortuito,  como  ya  in- 
dica la  misma  ley  así  como  la  1.  1.  C,  de  locat.:  de 
aquí  se  sigue  que  el  locador  responderá  de  la 
culpa  leve  y levísima  cuando  tomó  á su  cargo  la 
custodia;  así  pues  se  aprueba  aquí  la  opinión  de 
la  Glos.  en  d.  1.  55,  y esta  fue  también  la  de  Az. 
en  la  suma  G.  de  locat.  col.  pen.  fundado  en  la  1. 
40.  D.  locat.;  si  bien  allí  Paulo  de  Castr.  quiere 
que  solo  se  le  haga  cargo  de  la  culpa  leve,  y á d. 
1.  4.  contesta  que  en  el  caso  de  la  misma  el  con- 
ductor habia  recibido  especialmente  salario  por 
la  custodia ; pero  en  el  caso  de  esta  ley  se  supo- 
ne meramente  recibido  precio  por  el  uso  del  al- 
macén. 

(155)  Cuéntase  que  el  Simou  Leproso  del 
Evangelio  es  San  Julián,  en  memoria  del  cual  los 
viageros  rezan  un  Padre  nuestro , para  que  les  dé 
buen  hospedage  : véase  el  Cartuciense,  part.  2. 
cap.  25. 

(156)  Estos  son  los  posaderos  délos  cuales  se 
trata  en  el  tít.  D.  naut.  caup.  stabal.  : liámanse 
" tabularii  de  la  palabra  stabulum  [caballeriza], 
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van  camino,  acaesce  muchas  vegadas , que  han 
de  posar  (153)  en  casa  de  los  ostaleros  (456) , e 
en  las  tauerúas  (4  57) ; de  manera  (4  58) , que  han 
de  dar  sus  cosas  a guardar  a aquellos  que  y falla- 
ren, fiándose  en  ellos,  sin  testigos  (159),  e sin 
otrorecabdo  ninguno;  e otrosí  los  que  han  a en- 
trar sobre  mar,  meten  sus  cosas  en  las  ñaues  eq. 
essa  misma  manera,  fiándose  en  los  marineros : 
e porque  en  cada  v na  destas  maneras  de  ornes 
acaesce  muchas  vegadas,  que  ay  algunos  que  son 
muy  desleales  (160) , e fazen  muy  grandes  daños, 
e maldades,  en  aquellos  que.se  confian  en  ellos, 
porendeconuiene que  la  su  maldad  sea  refrena- 
da con  miedo  de  peña.  Onde  mandamos,  que  to- 
das las  cosas  que  los  ornes  que  van  camino,  por 
tierra,  o por  mar,  metieren  eulas  casas  délos  os- 
taleros (461),o’delos  tauenieros,  oenlos nauios, 
que  andan  por  mar,  o por  los  ríos ; aquellas  ‘que 
fueren  y metidas,  con  sabiduría  (462)  de  los  se- 

segim  la  Glos.  en  la  1.  43.  princ.  D.  de  rit.  nupt. 

(157)  Son  ciertos  lugares  donde  se  venden  co- 
mestibles y se  da  de  comer,  véase  la  Glos.  en  d. 
1.  43.  princ. -sobre  la  parte  taberna. 

(158)  Es  decir,  que  de  necesidad  debe  recur- 
rirse  á ellos:  no  comprenderá  pues  esta  ley  al 
bañero,  atendido  que  si  acudimos  á él  no  es  por 
necesidad,  según  Rodr.  en  el  tít.  naut.  caup.  star- 
bul.  §.  1.  y Alber.  en  la  riíbr.  del  mismo;  sin  em- 
bargo, según  ellos  responderá  del  dolo  y de  la 
culpa  lata.  Parece  que  el  posadero  debe  recibir 
los  viajeros  que  se  le  presentan,  según  la  1. 1.  al 
fin.  D.  furt.  adoers.  naut. , allí  nec  repeliere  potcst 
iter  agentes,  y así  lo  opiuan  la  Glos.  y Bart.  en  d. 
lug.,  y véase  Alber.  en  la  rúbr. ; esceptúese  el 
caso  en  que,  tuviese  justo  motivo  , como  el  no 
haber  ya  lugar  en  la  posada , ó el  ser  eúemigo 
suyo  el  huésped,  ú otro  motivo  semejante;  añá- 
dase Bart.  en  d.  1.  1.  §.  5. 

(159)  Esto  manifiesta  ser  menester  que  haya 
testigos  que  declaren  que  cosas  el  posadero  haya 
recibido  de  su  hnésped  ; sobre  lo  cual  véase 
Bart.  en  d.  1.  1.  §.  5.  D.  furt.  advers.  naut. , Bald.’ 
en  la  rúbr.  y en  la  1.  1.  C.  deprobat.  y en  la  I.  5. 
C.  de  locat.  y Ang.  en  el  trat.  malefc.  en  ia  parte 
fama  pública,  col.  11. 

(160)  Añád.  1.  1.  princ.  D.  locat.  y según  Bald. 
en  la  1.  1.  C-  de  locat.  por  lo  general  los  posade- 
ros son  hombres  rapaces  y villanos. 

(161)  Si  uno  hospedare  á su  amigo,  no  tendrá 
lugar  la  aplicación  de  esta  ley  , según  el  Specul. 
tít.  de  furt.  vers.  quod  si  amicus,  y así  opinó  Rofr. 
según  dice  Abl>.  en  la  1.  1.  D.  naut.  caup.  stabul., 
y lo  prueba  esta  ley  mas  abajo,  cuando  dice : E 
lo  que  diximos. 

(162)  Aprueba  la  opinión  ta  Glos.  en  la  1. 
1.  §.  últ.  D.  naut.  caup.  stabul.  sobre  la  parte  illa- 
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Bores  de  los  óstales,  o de  las  tauernas,  o de  las 
ñaues,  o de  aquellos  que  estouícreu  y en  lugar 
¿ellos,  que  las  guarden  de  guisa  que  se  non  píer- 
,dañ,  nin  se  menoscaben  ■ esi  seperdiessen  por  su 
negligencia,  opoT  engaito  que  ellos  fiziessen,  o 
por  otra  su  culpa  (165,),  o si  las  furtassen  algu- 
nos de  los  omes  que  (s)  vienen  (164)  con  ellos; 
estonce,  ellos  serian  temidos  de  los  pechar  todo 
quanto  perdiessen , o menoscabassen.  Ca  guisada 
cosa  es,  que  pues  que  lian  en  ellos  los  cuerpos, 
elos  aueres,  que  los  guarden  lealmente,  a todo 
su  poder,  de  guisa  que  non  resciban  mal , nin 
daño.  E lo  que  dixiraos  en  esta  ley , entíendese  de 

(j)  viven  con  ellos,  Arad. 

Ice ; y véase  el  Specul.  tít.  de  furt.  col.  4.  vers.  quid 
si  res  immissxy  Ang.  en  la  1.  1.  § 1.  D.  furt.  ad- 
vers.  naut .,  quienes  sientan  que  se  entiende  ha- 
ber uno  prometido  la  custodia  de  los  efectos 
que  recibió,  ó que  permitió  que  recibieran  sus 
dependientes. 

(163)  Aunque  sea  levísima,  según  la  Glos.  en 
la  1.  3.  §.  1.  D.  naut . caup.  stabul.  Empero,  si  se 
hubiesen  embargado  en  poder  del  mesonero  las 
caballerías  que  este  hubiese  admitido  en  su  ca- 
balleriza, ¿responderá  entonces  de  la  culpa  le- 
vísima ? Bald.  en  la  1.  5.  C.  de  locat.  atendiendo  á 
que  después  del  embargo  es  mas  bien  secuestra- 
dor que  posadero  respecto  de  las  caballerías,  se 
decide  por  la  negativa.  Ha  cambiado  en  efecto 
su  encargo  pasando  de  voluntario  á necesario  , 

I.  lí.  §.  3.  D.  locat.  y arg.  1.  til t . D.  de  lege  com- 
miss.  • 

(164)  El  posadero  responde  también  del  hecho 
de  los  viageros,  así  como  el  maestre  de  la  nave 
del  hurto  ó daño  causado  por  los  pasageros , a 
tenor  de  la  1.  t.  §.  últ.y  1.  2.  D.  naut.  caup.  sta- 
bul.  Así  que  cuando  al  mismo  posadero  se  hace 
cargo  de  los  efectos,  responde  dpi  daño  causado 
por  los  viageros  ; al  paso  que  faltando  dicha  cir- 
cunstancia solo  responderá  dé  la  conducta  de  sus 
dependientes,  según  la  1.1.  §.  6.  D.furt.  advers 
naut.,  entendida  en  estos  términos  por  la  Oíos,  y 
Bart. ; ahora  bien  , respondiendo  de  la  culpa  le- 
vísi ina  el  posadero  ó maestre  de  nave  que  recibió 
los  efectos,  y atendido  que  no  hay  hurto  sin  que 
esa  culpa  exista  , tendremos  que  en  todo  caso 
responderá  del  hurto,  1.  5.  §.  3.  D.  pro  socio,  y la 
Glos.  en  la  1.  3.  D.  naut.  caup.  stabul.  en  la  parte 
sine culpa. — *Como  queda  anotado,  en  el  códice 
adoptado  por  la  academia  de  la  Historia  se  lee 
que  viven  con  ellos , y en  el  escurialense  3o.  que 
inaneil  con  ellos.:  á tenor  de  estas  dos  lecciones 
parece  que  el  maestre  de  nave,  será  responsa- 
ble del  hurto  cometido  á un  viagero  , tanto 
si  el  autor  es  otro  viajero,  como  si  es  obra  de 
cualquieia  de  sus  dependientes  ; ál  paso  que 


los  os  taleros,  e de  los  taberneros ; e de  los  seño- 
res de  los  nauios,  que  vsan  publicamente  a rece 
bir  los  omes , tomando  dellos  ostalage,  o logue- 
ro. E en  esta  misma  manera  dezimos  que  son 
tenudos  de  los  guardar  estos  sobredichos,  si  los- 
resciben  por  amor  (165),  non  tomando  dellos 
ninguna  cosa.  Fueras  ende  en  casos  señalados. 
El  primero  es , si  ante  que  lo  reciba,  le  dize,  que 
guarde  bien  sus  cosas  que  non  quiere  el  ser  temi- 
do de  las  pechar  si  se  perdieren.  El  segundo  es, 
si  le  mostrare,  ante  que  lo  rescibiesse,  arca,  o 
casa  , e le  dize:  Si  aquí  queredes  estar,  meLeden 
esta  casa,  o en  esta  arca  vuestras  cosas;  e tomad 
lallaue  della,  e guardadlas  bien  (166).  El  terce- 
ro es , si  se  perdiessen  las  cosas  por  alguna  oca- 

«. contra  el  posadero, no  podrá  dirigirse  el  viage- 
ro que  ha  sido  robado  cuando  ló  fué  por  otro 
viagero  que  se  bailaba  con  él  en  la  posada  ; y si 
solo  en  el  caso  que  el  hurto  ó robo  proviniese  de 
los  dependientes  de  la  misma  ó de  los  que  de 
otra  suerte  moran  en  ella.  La  lección  de  Greg. 
López  es  menos  precisa  y mas  confusa  : la  pa- 
labra vienen  no  es  aplicable  al  hurto  cometido  en 
una  posada  , ya  que  no  hay  persona  alguna  que 
vaya,  ñi  que  venga  con  el  posadero  : únicamen- 
te , pues,  podrá  referirse  al  que  se  cometió  en  la 
nave , y atendida  su  significación  general  com- 
prenderá , tanto  á los  pasageros,  coraoá  los  ofi- 
ciales de  la  nave  y demás  individuos  de  la  tripu- 
lación. Por  las  leyes  romanas  la  acción  rei perse- 
cutoria se  daba  contra  el  maestre  de  nave  y el 
posadero,  no  solo  cuando  el  daño  era  obra  de 
los  dependientes  de  los  mismos,  si  que  también 
cuando  provenía  de  los  viageros  ó pasageros,  d.  1, 
1,§.  últ.y  ].2.T).naut.  naut.  caup.;  ahora,  la  acción 
penal  de  hurto  no  competía  cuando  se  habia  co- 
metido este  por  los  que  no  teiffan  el  carácter  de 
denendientes  déla  nave  ó posada,  1.  unic.  D.  furt. 
adv.  naut. 

(165)  Es  decir , si  tuvieran  por  oficio  el  hospe- 
dar mediante  retribución  , pero  no  faltando  es- 
ta circunstancia  como  dije  en  lá  not.  161.  y lo 
prueba  bastante  esta  cláusula. 

(166)  bótese  que  según  esto  la  sola  entrega  de 
las  llaves  $ro  libra  al  posadero  del  cargo  de  la 
custodia  a la  que  está  obligado;  á no  ser  que  aña- 
da e guardadlas  bien  , con  cuya  espresion  parece 
haberse  querido  exonerar  del  cargo  de  custodiar 
los  efectos:  lo  que  dice  la  Glos.  en  la  1.  ult.  vers. 
Ítem  si  prcedixerit , D.  naut.  caup.  stahul,  á saber,, 
que  la  sola  entrega  de  las  llaves  exime  de  la  cul- 
pa levísima  , no  es  cierto ; habla  la  Glos.  sin  au- 
toridad según  Bald.  en  d.  lug.;  además  en  la  opi- 
nión de  Jacob,  de  Raven.  la  decisión  de  la  Glos. 
daría  á los  posaderos  ocasión  para  delinquir, 
pudiendo  tener  dobles  llaves , lo  que  latamente 
refiere  Albor,  en  d.  lug. ; si  bien  Alber.  en  la  1. 
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sioü  (167)  que  auiniesse,  assi  como  fuego  que  las 
quemasse,  o por  auenidas  de  ríos  , o si  se  devri- 
basse  la  casa,  opeligrasse  la  ñaue,  o se  perdics- 
scn  por  luerga  de  enemigos.  Ca  perdiéndose  las 
cosas  por  alguna  destas  maneras  sobredichas, 
que  non  aniniesse  por  engaño,  o -por  culpa  de- 
dos, estonce  non  serian  tenudos  de  las  pechar. 

liEt  *9.  Gomo  los  osíakros,  e los  aluer gado- 

res  , (l)  deuen  recebir  a los  pelegrinos , e 
guardar  a ellos , ea  sus  cosas. 

Bien  "assi  como  los  mercadores , e los  otros  (u) 
omes  que  andan  sobre  mar  , o por  tierra,  con  cn- 
tencion  de  ganar  algo bien  assi  andan  los  pele- 
grinos, e los  otros  romeros,  en  sus- romeríyes , 
con  entencion  de  sernir  a Dios,  e ganar  perdón 
de  sus  peccados,  e Parayso.  E pues  que  diximos 
en  las  leyes  ante  desta,  (x)  délos  ostalcros,  é los 

(¿)  et  los  marineros  deten  Acad. 

(u)  ornes  andan  Acad. 

{2)  que  los  hostaleros  et  los  marineros,  rescehie- 

1.  §,  1.  D.  furi,  advers.  naut. , dice  que  la  entre- 
ga de  las  llaves  exime  de  la  culpa  levísima.  Tén- 
gase presente  esta  ley  de  Part. , pues  que  no  ha- 
llo queel  derecho  comun  sea  tan  espreso  en  es- 
tepunto.  Anade.  Alber.end.  lug.  siguiendo  á Ja- 
cob. de  Rav.  que  lo  mismo  deberá  decirse  aun- 
que el  viajero  hubiese  dejado  un  guardián  en  su 
aposento,  arg.  1.  51.  D.  de  adquir.  possess.  y 1. 
ñlt.  C.  de  pact.  convent. , y añád.  Alber.  siguiendo 
á Odofr.  en  la  I.  1.  C.  locat.y  esto  parece  lo  mas 
cierto,  si  bien  de  otra  suerte  opinó  en  el  Ultimo 
supuesto  Bald.  en  d.  I.  iílt.  vers.  ítem  si  prosdixe- 
rit  y en  la  rlíbr.  C.  depos. 

(167)  Añád.  1.  3.  §.  1.  vers.  nisi  si  quod  damno 
[atali , D.  naut.  caup.  stabul. 

- 168)  Añád.  cap.  1.  de  empt.  et  vend.  y concuer- 
da con  estoel  queálosquesigueniacorledel  Rey 
no  pueden  vendérseles  los  víveres  mas  carosque  á 
los  vecinos  del  pueblo  , lo  que  se  baila  apoyado 
con  la  I.  1 S.  G.  de  cursa  publico:  por  esta  ley  di- 
ce Juan  de  Plat.  en  ella,  que  puede  sostenerse  el 
estatuto  que  dispone,  que  á la  gente  de  armas 
contralada  por  la  república  ó enviada  por  el  su- 
perior, se  le  suministre  el  forrageal  justo  pre- 
cio: sin  embargo,  no  debe  establecerse  prero- 
gativa á favor  de  militares  , ni  de  otras  personas 
privilegiadas  , ea  punto  al  precio  de  las  cosas 
que  están  eu  venta  , según  la  1.  12.  C.  de  erogad, 
militar,  armón,  y allí  Juan  de  Plat. ; de  lo  que  in- 
fiere que  es  injusta  la  ley  ó costumbre,  que  dis- 
pone , que  en  los  dias  de  mercado  nadie  compre 
antes  que  se  hayan  provisto  ios  curiales  ; pues 
que  fallando  la  concurrencia  baja  el  precio  de 
las  cosas;  y dice  que  esta  fue  la  Opinión  de  Andr. 


marinéros- que  reciben  a los  Caualleros,  e a los 
mercaderes , e a los  otros  ornes  que  andan  cami- 
no, en  sus  casas,  o en  sus  mesones,  o en  sus  na- 
uios,  que  los  guardassen  , que  no  recibiessen  da- 
ño (y)  en  sus  cosas  ; mucho  mas  guisada  cosa  es , 
que  fagan  es9ó  mismo  (s)  a los  romeros,  que 
andan  en  seruicio  de  Dios.  E porende  tenemos 
por  bien,  e mandamos  a todos  los  aluergueros, 
e los  marineros  de  nuestro  Señorío , que  los  res- 
ciban  en  sus  casas , c en  sus  nauios,  e les  fagan 
todo  el  bien  qae  pudieren ; e les  guarden  las  sus 
personas , e sus  cosas,  de  daños , e de  todo  mal , . 
e que  les  vendan  todas  las  cosas  que  ouieren  me- 
nester, por  aquellas  medidas,  e por  aquellos  pe- 
sos, e por  tal  precio,  como  lo  venden  a los  otros 

(168)  que  sonjnoradóresen'cada  vn  lugar  de  nues- 
tro Señorío  ; non  los  faziendo  oirá  escatima  (169), 
en  ninguna  manera  que  ser  pueda : e los  que  con- 
tra esto  flzicren  (170),  deuen  recebir  pena,  por 

sen  á los  mercadores  elá  los  otros  hornea  Aead. 

(r)  en  sus  personas  nin  en  cus  cosas  , Acad. 

(1)  á los  pelegrinos  et  d los  romeros  Acajl, 

de  Barulo  : de  otra  parte  nadie  puede  ser  preci- 
sado á que  venda  sus  cosas  por  menos  del  justo 
precio,  1.  2.  ü.  ad  leg.  Jul.  de  annon.  y arg.  I.  5. 
princ.  D.  de  administrad,  rer.  adeivit.  pertin.  y 1. 
9.  D.  de  rer.  amot.  Por  fin  entiéndase  esta  ley, 
del  precio  corriente  en  el  mer  cado  ,1.  63.  D.  ad 
leg.  Falcid.  y allí  Bart.  y arg.  d.  1. 12.  C.  de  eroyat. 
milit.,  annon. — * El,  artículo  8 del  decreto  de 
Cortes  de  8 de  Junio  de  1813  restablecido  por 
real  decreto  de  6 de  setiembre  de  1836  , declara 
que  las  producciones  de  la  tierra  y las  de  la  in- 
dustria, pueden  venderse  por  sus  dueños  sin  su- 
jeción á tasas  ni  posturas;  en  una  palabra , que 
todo  se  puede  vender  y revender  del  modo  que 
mas  acomode  á sus  dueños  , con  tal  que  no  per- 
judiquen á la  salud  pública.  ■ 

(169)  Pues  que  cuanto  el  comprador  pretenda 
rebajar  del  justo  precio,  ó subir  el  vendedor,  se 
repula  torpe  lucro,  cap.  1.  ne  clerici  vel  mona - 
chi , y como  dice  S.  Agust.  en  el  lib.  13.  de  civit. 
Dei,c ap.  3.  omnes  sunt  communiter  hoc  vitio  involu * 
ti , ut  vili  prcetio  emant , et  caro  vendant : et  ideo 
non  cegualcs  sunt  ubique  frumenti , vinique  mensures, 
ubi  quidem  emuniur  mayores  , ubi  venduntur  mino~ 
res  „ ut  dicit  Pililos.  5.  ethic. ; y así  Jo  dice  también 
Luces  de  Pen.  en  d.  L 12. 

(170)  2tótese  también  que  si  ¡os  peregrinos 
son  tratados  con  inhumanidad,  no  solo  pueden 
acudir  al  juez  del  lugar  como  aquí  se  dice,  si 
que  también  al  obispo  , quien  en  este  «aso  pue- 
de juzgar  á lo^fegos  , como  lo  prueba  el  cap.  t. 
de  empt.  et  vendit.  y lo  nota  allí  Juan  de  Imol.  r 
alegando  el  cap.  si  quisromipetas  23.  y los  cap.  si 
quis  21.  24.  q.  3.  ; nótalo  también  Inoc.  y Abb. 
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aluedrioilel  Judgador  del  logar , según  fuere  el 
yerro,  o el  daño  que  fizieren. 

¡LÉY  )58.  De  las  cosas  que  toman  los  omes  a 
censo j a quien  pertenesce  el  daño  deltas, 

en  el  cap.  significantíbus , de  off.  delegat. , añád.  1. 
últ.  §.  7.  D.  de  numer.  et  honor,  y 1.  1.  C- de  epis- 
cop.  audient.,  y refiere  Juan  Andrí  en  d.  cap.  1. 
que  cierto  abad  antiguo  decia  que  su  maestro 
argüía  por  el  cit.  cap.  á favor  de  la  jurisdicción 
eclesiástica  contra  la  temporal , al  efecto  de  cas- 
tigar á algunos  que  mezclaban  harina  de  habas 
con  la  cera  que  ponían  en  venta ; cuya  decisión 
no  se  admitirá  tal  vez  por  los  tribunales  civiles, 
si  bien  Juan  delraol.  dice  allí  que  debe  tenerse 
presente. 

(171)  Unicamente  pues  las  cosas  inmuebles 
podrán  ser  objeto  del  enfitéusis,  según  es- 
ta ley  y la  Novel.  120.  cap.  6.  §.  1.,  y lo  notan  la 
Glos.  en  el  §.  3.  Inst.  de  locat.  y Az.  en  la  sum.  C. 
de  locat. : esto  es  de'  la  naturaleza  del  enfitéusis 
como  diceBald.  en  la  1. 1.  al  ña  C.dejur.  emphit., 
de  lo  que  infiere  que  si  en  un  instrumento  se  le- 
yese que  la  Iglesia  había  cedido  en  enfiteusis  un 
olivar  si  lo  en  tal  punto,  se  entiende  cedida  la 
pieza  de  tierra  y no  los  árboles  tan  solo ; y aña- 
de que  si  la  concesión  se  concretó  á los  árboles, 
estos  serán  la  cosa  enfiféuiióa  y no  el  predio; 
subsistiendo  el  enfiteusis  mientras  los  árboles 
existen  , en  virtud  de  la  inamovilidad  de  las  raí- 
ces, y si  muere  e!  tronco  y las  raices  retoñan , 
continuará  el  enfiteusis,  pues  queda  raíz  sigue 
siendo  productiva,  1.  Í8,  §.  12.  D.  de  damn.  infecí.  : 
y sobre  la  necesidad  de  que  la  cosa  sea  inmue- 
ble para  que  exista  el  enfiteusis,  véase  Bart.  en 
d.  Novel.  12Ó.  cap.  5.  2.  notab.  col.  1.:  sin 
embárgo,la  cosa  muebleamida  con  un  inmue- 
ble puede  ser  objeto  de  dicha  concesión  , según 
Juan  dePlat.  en  la  1.  7.  C.  de  agricol.  et  censit.  fun- 
dado en  ella  y en  d.  Novel,  cap.  5. 

(172)  Y no  se  requiere  que  al  principio  inter- 
venga precio  , aunque  la  Gios  en  el  cap.  potuit, 
de  locat.  dijo  lo  contrario,  según  Abb.  que  afir- 
ma ser  esta  la  opinión  común : véase  la  Glos. 
sig- 

(173)  No  se  crea  que  el  contrato  enfiléulico 
sea  lid  contrato  censual , pues  que  del  uno  al 
otro  va  mucha  diferencia , como  lo  nota  la  Glos. 
y latamente  Abb.  col.  pen.  y ült.  en  el  cap.  cons- 
tituías 6.  de  religios,  domib.  y Jas.  en  la  1.  1.  C.  de 
jar.  emphit.  col.  10.  al  fin  y 11.;  sino'  que  se 
quiere  significar  que  el  enfitéusis  se  conced e por 
una  pensión  ó censo  anual.  Y adviértase  que  es- 
ta cláusula  prueba  no  ser  de  la  sustancia  del 
contrato  enfitéutico,  el  que  al  principio  inter- 
venga precio  úiotracosa,  como  varios, opina- 
ron  , según  refiere  Alber.  en  d.  1. 1. , donde  dice 


sí  se  pierden , e como  deue  ser  paga- 
do el  censo. 

Contractus  emphyteuticus  en  latín  tanto  quiere 
dezir  en  romance,  como  pleyto,  o postura , que 
es  fecha  sobre  cosa  rayz  (171 ) , que  es  dada  (1 72) 
a censo  (175),  señalado,  para  en  toda  su  vida 

ser  esta  la  opinión  común:  trata  latamente  Ja*, 
esta  cuestión  en  d.  1.  1 . y dice  allí  col . 1 y 2.  que 
la  Opinión  general  es  que  no  se  requiere  seme- 
jante precio  ni  otra  cosa  ; cuyo  parecer  aprue- 
ba esta  ley.  ¿ Qué  diremos  si  la  escritura  dijere  , 
fulano  dió  en  enfitéusis  ó á censo  ? Juan  Fiabr. 
en  d.  1.  1.  dice  que  se  reputará  enfitéutico  el 
contrato;  alega  la  I.  13.  D.pro  socio  y la  1.  15.  D. 
de  aur.  et  arg.  legal,  y con  él  conviene  Jas.  en  la 
1.  2.  C.  dejur.  emphit.  col.  89.  vera.  8.  queero  : lo 
mismo  parece  tendrá  lugar  si  en  la  escritura  se 
leyere  recibo  en  enfitéusis  ó á censo , á no  ser  que 
las  demás  cláusulas  indicasen  otra  cosa. 

¿Qué  se  dirá  de  los  contratos  censuales  de 
nuestro  tiempo,  con  los  que  uno  constituye  el 
censo  ó rédito  anual  sobre  cosa  propia , sin  des- 
prenderse del  dominio  de  ella,  limitándose  á 
vender  á cierta  persona  el  derecho  dé  percibir 
dicho  rédito , eomo  se  observa  en  algunos  con- 
tratos antiguos,  de  los  cuales  se  trata  en  d. 
cap.  6.?  ¿Serán  ó no  lícitos  semejantes  contra- 
tos? Antigua  es  esta  cuestión,  sobre  lo  cual  hu- 
bo varias  opiniones  , como  se  ve  por  lo  que  dicen 
Inoc. , el  Hostiens.  y Juan  Andr.  en  el  cap.  in  ci- 
vítate , de  usur:  Distinguen  generalmente  los  DD. 
entre  la  nueva  constitución  de  censo  y la  venta 
del  censo  ya  constituido,  diciendo  ser  lícito  el 
contrato  en  el  segundo  caso  : no  se  diga  que  hay 
usura  entonces,  pues  que  tenemos  un  verdade- 
ro contrato  de  compra  y venta,  que  contiene 
precio , á saber , cierta  cantidad  de  dinero , y co- 
sa verfdida  , es  decir  cierlo  rédito  ó canoii , y no 
importa  que  se  compre  á perpetuidad , ó para 
el  tiempo  de  la  vida  , ó para  uu  número  determi- 
nado de  años : la  misma  razón  hay  para  la  vali- 
dez de  semejante  contrato,  que  parala  venta  de 
.una  cosa  corporal.  Empero,  si  el  rédito  ó caoon 
se  impusiese  sobre  el  predio  al  tiempo  del  con- 
trato, será  ilícito  y usurario  en  la  opinión  de 
algunos,  porque  falta  la  cosa  vendida,  y ade- 
más hay  simulación  de  contrato:  á esta  opi- 
nión parece  propender  Juan  Andr.  en  las 
adíe,  al  S/wuí.  sobre  la  rubr.  de  usur.  don- 
de dice,  que  si  los  frutos  son  ciertos,  cual 
las  pensiones  de  un  censo,  y no  eventuales, 
y el  tiempo  determinado,  el  (contrato  se  acerca 
á la  usura.  Lo  mismo  parece  sentir  Inoc.  en  d. 
cap.  indvilate  cuando  dice,  que  debe  aconsejar- 
se á ios  fieles  que  se  abstengan  de  semejante 
contrato,  en  el  supuesto  que  el  censo  se  consti- 
tuya de  nuevo.  La  misma  opinión  sostuvo  Hen- 
rique  de  Gándavo,  según  dice  Guillel.  Bout.  en 


— 181  — 


SU  quodlibeto , sobre  si  es  ó no  lícito  comprar  ré- 
ditos vitalicios  ó perpetuos  ; donde  refiere  ocho 
argumentos  en  que  el  cit.  Gándavo  fundaba  su 
aserción  ; pareciendo  ser  el  principal,  que  eu  el 
contrato  de  venta  el  dinero  debe  ser  él  medio  y 
no  elfioj*  i.  D.  de  contrah.  empí.;  porque  cuan- 
do el  dinero  es  la  cosa  comprada  , tenemos  usu- 
ra, dado  que  el  dinero  es  producido  por  el  di- 
ñero  - así  que,  parece  que  no  es  lícito  comprar 
una  pensión  mediante  dinero,  porque  esto  es 
en  realidad  comprar  el  dinero  por  medio  del  di- 
nero : de  aquí  infiere  que  en  el  supuesto  de  ser 
lícito  semejante  contrato , convendría  que  se  ce- 
lebrasen dos,  es  decir , que  se  comprara  el  pre- 
dio, y que  después  se  vendiera  con  el  gravá- 
men'  de  la  pensión  anual ; y en  efecto,  resultara 
de  esta  suerte  que  el  censo  se  percibiría  de  «na 
cosa  propia  que  se  transmitió  con  esta  carga : di- 
ce el  eilado  autor  que  no  basta  se  diga,  que  com- 
prando una  pensión  no  se  compra  dinero  y si  el 
derecho  de  percibirlo;  pues  que  si  bien  es  cier- 
to que  el  derecho  de  percibirla  pensión  es  distin- 
to de  la  pensión  misma,  y que  es  estimable  y 
por  lo  mismo  capaz  de  ser  objeto  de  venta  ; sin 
embargo  parece  que  no  puede  comprarse  direc- 
tamente mediante  dinero , sino  que  es  menester 
que  se  verifique  precediendo  la  compra  del  pre- 
dio, ó después  de  haberse  constituido  el  censo 
medíante  donación  , ó precediendo  otro  acto  de 
esta  naturaleza.  Lo  mismo  al  parecer  opina  Juan 
deLiguiano,  al  cual  sigue  Lorenzo  de  Rodu  1. 
en  su  Irat.  demur.  cuest.  al  fin,  en  el  supuesto 
que  á la  nueva  constitución  Jde  censo  se  agrega- 
ra el  pacto  de  reventa  ; igual  parece  ser  la  opi- 
nión de  Abb.  en  su  disput.  5.  que  empieza  Au- 
gerio. 

Lo  contrario  opiuaron  muchos  DD.  segun  re- 
fiere lnoc.  en  d.  eap.  in  civitate  , de  usur.  , y el 
mismo  lnoc.  parece  no  apartarse  de  la  opinión 
de  los  mismos  , si  bien  dice  por  vía  de  consejo 
que  debemos  evitar  semejantes  contratos;  Gui- 
liel.  Bont.  en  el  lug.  arriba  d.  en  la  ecnstest.  á 
la  7.  razón  de  Henrique  Gándavo  cita  otros  va- 
rios que  siguen  igual  opinión  : Hállase  también 
sostenida  por  Silvester  en  la  sum.  en  la  parte 
usura  vers.  12.  qucerüur  , donde  dice  que  esta  es 
Opinión  común  entre  los  DD.  parisienses  y ca- 
nonistas en  d.  cap.  in  civitate,  añadiendo  que  no 
ve  razón  fundada  de  diferencia  entre  el  censo 
ya  constituido  y el  que  se  trata  de  constituir; 
ya  porque  lo  que  se  compra  no  es  directamen- 
te el  censo  ó rédito,  y si  el  derecho  de  percibir- 
lo  ; ya  porque  si  el  censo  antiguo  , que  según 
todos  los  DD.  puede  ser  lícitamente  objeto  de 
venta  , debió  ser  lícitamente  instituido,  y de 
consiguiente  no  hay  razón  para  queotro  no  pue- 
da constituirse  ó venderse.  Si  se  supone  consti- 
tuido ¡lícitamente  entonces  como  cosa  de  suyo 
injusta  no  podrá  comprarse,  en  virtud  de  la  re- 


gla non  fírmatur  18,  de  regid,  jur.  1 ib.  6.  lainpoC® 
puede  decirse  segun  él  , que  en  tal  caso  no  hay 
cosa  vendida,  pues  que  tenemos  ciertos  réditos 
ó el  derecho  de  exigirlos  que  podrán  ser  objeto 
de  venta,  así  como  los  frutos  que  se  esperan,). 
8.  D.  de  contrah.  empt.  y como  lo  que  cogerá  el 
pescador,  1.  13.  D.  de.  act.  empt.  Esta  opinión 
parece  aprobarse  por  dos  estravagantes  de  Mar- 
tino  V y Calixto  III , en  el  tít.  de  empt , et  vend. 
del  vol.  de  las  extravagantes  comunes  , donde 
tales  contratos  se  declaran  lícitos  y no  usura- 
-rios:  io  mismo  declaran  la  1.  68.  de  Toro  y las 
nuevas  leyes,  una  hecha  en  las  Cortes  de  Madrid 
en  1534.  pet.  127.  y la  otra  en  las  de  Toledo  pet. 
10.  , las  que  autorizan  dichos  contratos  aunque 
intervenga  el  pacto  de  retro.  Esto  es  lo  que  pro- 
cede atendido  el  rigor  del  derecho  y la  opinión 
mas  común  entre- los  DD.  ; y de  otra  parteen 
vista  de  las  declaraciones  de  los  Sumos  Pontí- 
fices citados,  ya  no  queda  lugar  á disputa  en 
ese  punto  , como  en  UDa  cuestión  semejante  lo 
dijo  Pedro  de  Anchar,  en  la  regla  peccatum , de 
reg.  jur.  lib.  6.  col.  16.  al  fin  , esto  es  , acerca  de 
si  podemos  apoderarnos  de  los  bienes  de  los  in- 
fieles que  quieren  vivir  entre  nosotros  eu  paz  : 
en  ese  punto  discrepaban  lnoc.  y el  Host. , pero 
dice  Anchar,  allí  que  habiéndosedecidido  el  Pa- 
pa por  la  afirmativa  , no  había  mas  que  guiarse 
por  esa  decisión';  y que  no  incurriría  en  peca- 
do el  que  fundado  eu  la  autoridad  de  la  Iglesia 
ocupase  dichos  bienes  : refiere  taipbien  Guido 
papa  en  su  opúsculo  de  contract.  illicit.  col.  8. 
que  esta  es  la  opinión  que  sigue  todo  el  mundo, 
y que  el  Papa  así  lo  tolera  de  cierta  cieucia,  has- 
ta respecto  de  los  eclesiásticos;  añade  que  el  Pa- 
pa concedió  al  convento  de  San  Antonio  de  Vie- 
na  y algunas  iglesias  colegiadas  de  Francia  del 
Delfinado  la  facultad  de  comprar  pensiones 
anuales  del  modo  dicho  , facultad  que  concede 
á cada  paso  , si  bien  segun  el  cit.  autor  , no  ha- 
bría necesidad  de  impetrar  semejantes  licencias, 
pues  que  el  derecho  común  autoriza  el  referido 
contrato  , segun  la  opinión  mas  averiguada,  y 
generalmente  aprobada  por  los  canonistas  y los 
teólogos. 

Debe  esceptuarse  en  primer  lugar  el  caso  en 
que  el  nuevo  censo  se  constituye  sobre  la  per- 
sona misma  que  recibe  el  capital  : entonces  el 
contrato  es  siempre  ilícito  , como  que  tiene  el 
carácter  de  usurario  por  comprarse  el  dinero 
coo  el  dinero,  siendo  así  que  este  fue  inventado 
para  estimar  las  demás  cosas  y no  para  estimar- 
se por  sí  mismo  , 1.  42.  D.  de  fidesjussor.  y d.  I. 
J.  D.  contrah.  empt.  Esta  escepcion  se  colige  de 
las  palabras  de  lnoc.  en  d.  cap.  in  civitate , de 
usur. , las  que  parece  lo  indican  espresamente  , 
y en  d.  lug. convienen  en  lo  mismo  Juan  Andr,, 
Antón,  y la  generalidad  de  los  DD. : y Juan  de 
Liguían.  dice  en  el  cap.  últ.  de  usur.  al  cual  ci- 
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ta  y sigue  Lorenzo  de  Rodulf.  en  d.  trat.  dcusur. 
6.  cuest.  princip.  vers .guaro  I4habes  statutum  ele. 
que  si  la  costumbre  ó estatuto  de  la  ciudad  dis- 
pone , que  los  administradores  vendan  el  dine- 
ro del  común  á algún  sujeto  y á sus  herederos 
al  5 ó 10  por  100  , semejante  contrato  será  ilí- 
cito , á no  ser  que  la  ciudad  constituya  el  cen- 
so en  bienes  de  ella  que  no  consistan  en  dinero 
contado:deesta  misma  escepcion  trataFranc.  de 
Arel.  cons.  351.  que  empieza  vísq  temate  ad  me 
transmisso  etc.  Empero , adviértase  que  Bald. 
en  la  1.  unic.  C.  de  his , qui  pcence  nomine , col.  7. 
vers.  ethocfacit  ad  queestionem,  parece  no  conve- 
nir con  la  escepcion  que  hemos  establecido;  es- 
tas son  sus  palabras:  pone,  ego  emi  á Titio  nomem 
suum,  hoc  modo ; guia  emo  á Titio  pro  milte  redir- 
tus  quinqué  pro  centenaris  annuatim;  et  plerique 
dicunt , quod  ista  non  est  usura:  sed  in  contrarium 
facit,  quia  iste  reditus  est  infallibilis,  et  ejusdemper- 
petui  tenoris , unde  iste  contractas  est  suspectus  de 
usuraria  pravitate,  prossertim  si  iste  color atus  emp- 
tor  consueverat  feenerari : plerique  concedunt , quod 
iste  contractus  es  suspectus ; lamen  non  adeo,  quod 
feeneratitius  debeat  judicari , quod  concedo , si  in  re- 
gione  communitér  hic  reditus  frequentatur  , et  ínter 
bonos  servátur , et  apud  mercatores.  En  contra  de 
la  mistna  escepcion  dice  Bald.  en  el  cap.  únic. 
si  de  feudo .vasallus  áb  aliquo  interpellatus , vers. 
sed  quid  dices , á saber  , que  si  por  -mi!  florines 
que  te  entrego  compro  de  tí  la  pensión  anual  de 
cincuenta,  si  bien  creen  algunos  que  semejante 
contrato  no  está  esenLo  de  la  sospecha  de  usu- 
ra {y  entre  ellos  el  mismo  Bald.  en  d.  1 1.)  sin 
embargo  lo  consideran  lícito  si  se  pactó  que  el 
capital  se  invertiría  en  la  compra  de  finca,  aun- 
que esto  no  se  cumpliere , debiendo  entonces  el 
vendedor  imputarse  á sí  mismo  esa  falta ; y con 
esta  opinión  parece  conformarse  Bald.  si  bien 
añade  al  momento  : reflexiónese  sobre  esa  cau- 
tela y téngase  cuidado  que,  no  se  cargue  la  con- 
ciencia con  semejantes  cavilaciones.  Contra  la 
misma  escepcion  parece  opinar  Silvester.  en  el 
Jug.  arriba  cit. , donde  después  de  haber  referi- 
do la  decisión  de  Juan  de  Lignian.  de  la  cual 
hemos  hecho  mérito,  dice  parecerle  que  tam- 
bién en  este  caso  hay  verdadera  venta  , y que 
la  obligación  no  es  personal  , sído  real , pues 
que  se  obligan  por  el  censo  los  bienes  del  ven- 
dedor : ftíndase  en  la  razón  de  Verver.  y Alex. 
Lombar.  que  he  citado  mas  arriba;  á saber  que 
tenemos  tres  especies  de  bienes,  que  son  los 
njuebles,  los  inmuebles  y los  derechos  sobre 
entrambos , y que  de  la  última  clase  es  la  cosa 
vendida  en  elvcenso:  lo  mismo  opinan,  Conrado 
en  su  trat.  de  contract.- cuest.  74.  y 75.,  Molina  en 
su  trat.  de  usur.  et  contract.  n.22.  y Juan  de  Me- 
dina en  el  trat.  de  restituí,  en  la  cuest.  de  censib. 
col.  5.  A pesar  de  esto,  parece  que  debe  quedar 
-subsistente  la  «scepcion  , ya  porque  se  admite 


por  la  mayoría  de  los  DD.,  yo  porque  en  el  caso 
de  la  misma  no  interviene  realmente  cosa  ven- 
dida fueradel  dinero,  y de  consiguiente  no  pue- 
de negarse  que  semejante  contrato  viene  á con- 
fundirse con  el  múLuo,  ó cuando  menos  que 
^.íene  mucha  afinidad  con  él : la  razón  de  Silves- 
ter carece  de  fundamento*en  nuestro  caso,  pues 
que  el  censo  no  se  impone  sobre  cosa  alguna 
mueble  ni  inmueble  ; á mas  de  que  aun  cuando 
el  vendedor  obligara  sus  bienes  ai  pago  del  cen- 
so, tampoco  subsistiría  el  contrato,  porque  esta 
hipoteca  es  accesoria  de  una  obligación  perso- 
nal , y por  lo  mismo  no  tenemos  bien.es  ó cosa 
que  sea  objeto  de  la  venta  : y viene  en  apoyo  de 
lo  mismo  lo  que  dije  en  la  not.  112.  de  este  tit. 
á saber,  que  la  hipoteca  como  accesoria  debe 
jeguir  la  suerte  de  la  acción  principal-,  y lo 
mismo  prueban  las  citadas  estravagantes,  cuan- 
do dicen  que  se  imponia  el  censo  sobre  villas, 
tierras,  campos,  espresados  en  el  contrato,  y 
que  de  este  modo  y no  de  otra  suerte  se  cele- 
braba. En  vista  pues  de  todo>lo  dicho  téDgase 
por  subsistente  la  escepcion  , y como  medio  de 
evitar  usuras  paliadas.  En  un  solo  caso  podría- 
mos prescindir  de  ella  , á saber  , cuando  el  que 
vendió  el  censo  tuviese  por  costumbre  alquilar- 
se á tanto  por  año,  y vendiese  los  servicios  que 
puede  prestar , ó constituyese  un  censo  sobre 
los  mismos  ; entonces  seria  lícito  el  contrato, 
como  se  infiere  de  lo  que  dicen  Inoc.  y otros  en 
d.  cap.  in  civitate  , y así  opina  Áug.  de  Clavas, 
en  su  suma  sobre  la  parte  usura,  vers.  quád  de 
illis  col.  2.:  entonces  <?n  efecto  hay  cosa  vendida. 
De  lo  dicho  anteriormente  se  sigue  que  si  la  co- 
sa sobre  la  cual  se  ha  constituido  el  censo  desa- 
parece del  todo,  desaparecerá  también  el  cargo 
de  la  pensión,  pues  que  no  existe  el  objeto  sobre 
el  cual  se  cimealó  el  derecho  de  percibirla  , es 
decir  que  el  riesgo  será  del  comprador,  á seme- 
janza de  lo  establecido  en  la  1. 1.  C.  de  peric.  et 
commod.  rei  vend.  ¿ Pero  que  dirémos,  si  tratán- 
dose de  un  edificio,  resta  et  solar  ? Véase  lo  que 
digo  mas  abajo  en  la  not.  179  ; y sin  duda  desa- 
parecerá el  censo  si  se  constituyó  precisamente 
respecto  del  predio,  de  modo  que  ni  el  vende- 
dor ni  sus  herederos  estén  obligados  á su  pago 
si  el  predio  desaparece , y si  solo  en  cuanto  lo 
poseao:  faltando  empero  esta  circunstancia  au- 
menta la  duda,  atendido  que  el  predio  no  se 
vendió  y si  solo  se  hipotecó  en  seguida  del  pago 
del  censo ; por  lo  que  parece  que  la  principal 
obligación  es  personal,  al  paso  que  es  accesoria 
la  enagcoacion  del  predio  sobre  el  cual  se  cons- 
tituye; lo  que  ciertamente  apoya  bastante  la 
opinión  de  los  que  quieren  que  semejante  cen- 
so puede  depender  de  la  mera  obligación  perso- 
nal del  .que  recibe  el  dinero:  empero  podría  aun 
contestarse  que  si  bien  el  predio  no  se  ha  vendi- 
do , se  veudierop  los  reditos  del  mismo  por  e 
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cnpltal  entogado,  cuyos  réditos  son  la  mate- 
ria del  contra  Lo,  y de  consiguiente  tenemos  en- 
tonces na  derecho  real  inherente  al  predio. 

En  segundo  lugar  será  nulo  el  censo  cuando 
los  réditos  de  la  cosa  sobre  la  cual  se  constituye 
no  alcanzan  para  el  pago  de  la  pensión  ; por  ej. 
sise  impuso  sobre  una  casa  que  no  producía 
- mas  que  cinco,  uo  censo  de  diez  de  pensión: 
este  conlrato  será  ilícito  y fraudulento,  según 
Juan  de  Ligoian  en  el  cap.  Lili,  dausur.  , al  cual 
cita  y le  sigue  Lorenzo  de  Rodulf.  en  su  trat. 
deusur  cuest.  12.  fol.  6.  ; porque  entonces  no 
aparece  mas  que  una  obligación  personal,  según 
el  cap.  illo  vos.  4..  depignor.  y el  cap;  ad  nostram 
5. , de  cmpt.  et  vend.  Siivester  en  el  lug.  cit,  con- 
viene en  que  este  contrato  es  ilícito  y particu- 
larmente sujeto  á restitución  ; aunque  no  con- 
viene en  que  sea  en  rigor  usurario  , dado  que 
mediando  la  venta  no  hay 'mutuo.  Adviértase 
que  esta  escepcion  tiene  muchos  puntos  de  con- 
tacto con  la  anterior,  porque  respecto  de  la  par- 
te que  falta  á los  réditos  para  llegar  á la  pen- 
sión, parece  que  no  hay  cosa  vendida  , de  con- 
siguiente por  lo  que  mira  á ésa  parte  la  obliga- 
ción será  personal , y el  contrato  -se  presumirá 
usurario:  y aun  cuando  en  semejante  caso  el 
■vendedor  obligase  todos  sus  bienes  al  pago  del 
censo  , me  parece  que  su  imposición  será  nula; 
porque  como  dije  al  tratar  de  la  anterior  escep- 
cion , se  requiere  que  el  censo  se  constituya  so- 
bre alguna  ó algunas  cosas  y con  relación  á 
ellas  ; á mas  de  que  , como  dije  también , el  hi- 
potécar  bienes  para  el  pago  de!  censo  no  equi- 
vale á constituirlo  en  ellos  , como  lo  sienta  Lo- 
renzo de  Rodulf.  lug.  cit.  col-  13.  Conviene  te- 
ner esto  muy  presente  , pues  que  á tenor  de  lo 
mismo  deberían  desaparecer  varios  censos  que 
pagan  personas  pobres  , y que  se  bailan  consti- 
tuidos sobre  bienes  , cuyo  producto  líquido  no 
alcanza  á la  pensión. Hace  también  al  caso  loque 
dice  Bald,  en  la  1.  15.  6.  D.  de  legat.  21. , á sa- 

ber que  ó se  venden  los  frutos  , constituyendo 
el  derecho  de  usufruto  en  la  cosa  á favor  del 
comprador,  ó no  constituyéndose  este  derecho 
y si  solo  obligándose  á entregar  los  frutos ; en 
el  primer  caso,  dice  , hay  enagenacion,  según 
la  1.  últ.  C.  dereb.  alien,  non  alienan. ; pero  no  tn 
el  segundo.  Viene  también  en  apoyo  de  lo  mis- 
mo el  que  la  hipoteca  de  todos  los  bienes  es  un 
accesorio  que  garantiza  la  ejecución  de  la  obli- 
gación principal , sin  alterarla  ni  modificarla  , 
como  de  otra  parte  lo  espresa  la  Clementiná 
al  fin  dc  prwbend.  y lo  sientan  Felin.  en  el  cap, 
licet  deoff.  ordin.y  Dec.  cons.3üá.  col.  últ. y coas. 
413.  col.  últ.  Adviértaseque  la  cscepcion  deque 
tratamos  no  procede  cuando  el  comprador  ig- 
noraba los  réditos  de  la  cosa,  y fué  en  este  pun- 
to engañado  por  el  vendedor  ; entonces  el  con- 
trato no  será  ilícito,  ni  se  presumirá  usurario; 


antes  bien  tendrá  el  comprador  la  acción  emptl 
para  exgir  la  reparación  de  perjuicios,  arg,  3. 
21.  priuc.  y §.  1.  D.  de  act.  empt. , 1.  9.  D .de 
contrah.  empt.  y 1 1.  12  y 63,  til.  5.  deestaPart. 
Empero  si  no  hubo  engaño  de  parte  del  vende- 
dor, será  nulo  el  contrato,  aunque  el  compra- 
dor diga  que  ignoraba  cuales  eran  los  rendimien- 
tos de  la  cosa  ; porque  á mas  de  parecer  afecta- 
da esa  ignorancia  > debe  imputársele  el  no  ha- 
berse informado  de  dichos  rendimientos,  arg. 
1.  19.  D.  de  reg.  jur.  y 1.  11-$.  5.  D.  de  instilar.  Si 
á la  escepcion  espresada  se  objetare  que  en 
la  constitución  de  censo  poco  importará  que  se 
diga  obligo  tal  finca,  ó bien  impongo  el  censo  sobre 
tal  finca  ; á tenor  de  lo  que  dice  Bald.  en  la  I. 
9.  D.  de  ann.  legat.,  á saber,  que  lo  mismo  es  de- 
cir lego  diez  sobre  tal  predio,  que  obligo  aquel  pre- 
dio, conleslarémos  que,  aun  cuando  la  opinión 
de  Bart.  fuese  cierta  (lo  que  no  carece  de  duda 
como  se  ve  por  lo  que  dice  el  Specul.  tít.  de  lo- 
cal. §.  nunc  aliqua  , vers.  86.) , habla  con  rela- 
ción al  peño  ó á la  hipoteca  ; al  paso  que  nues- 
tra cuestión  versa  sobre  si  existen  réditos  que 
sean  objeto  de  la  venta  ; en  una  palabra , trata- 
mos de  si  existe  ó no  cosa  vendida.-  A mas  de 
que  si  bien  Bart.  quiere  que  lo  mismo  sea  de- 
cir sobre  el  predio , que  obligo  el  predio  ; no  dice  si 
será  lo  mismo  decir  obligo  la  heredad  á tal  lega- 
do , que  impongo  el  legado  sobre  la  heredad- , entre 
cuyas  fórmulas  hay  mucha  diferencia  relativa- 
mente á la  cuestión  que  nos  ocupa.  Lo  mismo 
prueban  las  cit.  estravag.  (si  es  lícito  argüir  por 
la  parte  narrativa)  , cuando  se  refieren  á ia  im- 
posición de  censos  sobre  taleí  heredades  , casas 
etc.  , y cuando  dice,  bonisin  ipso  contiac  u tune 
expressis , pro  ipsius  census  exsolutio-ne  in  perpe- 
tuum  obligatis.  Ahora,  si  el  censo  se  constituye 
sobre  todos  los  bienes , el  contrato  subsistirá, 
porque  la  disposición  principal  se  refiere  á ellos 
al  paso  que  en  el  otro  supuesto  venian  obligados 
accesoriamente;  y así  opinó  el  cit.  Lorenzo  de 
Rodulf.  en  d.  cuest.  13, 

En  tercer  lugar  será  nulo  el  censo  consigna!!- 
vosi  hay  i ajusticia  en  el  precio,  y además  el  pacto 
de  retro  : estas  dos  circunstancias  juntas  harán 
que  se  presuma  usurario,  como  lo  dice  una  glo- 
sa notable  en  el  cap.  conquaestus,  de  usur.:  aun 
adelantó  mas  Lorenzo  de  Rodulf.  en  d.  trat. 
cuest.  18-  alfin,  donde  dice  que  no  obstante  ser 
justo  el  precio  el  censo  consigoativo  se  presumi- 
rá usurario  siempre  que  se  interponga  el  pacto 
retro;  cuya  opinión  la  repulo  falsa  en  virlud  de 
lo  que  llevo  dicho:  en  efecto  , dicho  pacto,  en 
el  supuesto  de  ser  justo  el  precio,  se  considera 
licito  por  dichas  estra  vagantes.  En  el  supuesto 
de  concurrir  con  la  injusticia  en  el  precio,  varia- 
ban las  opiniones  acerca  de  si  haría  ó no  presu- 
mir usuraria  la  constitución  de  censo:  por  la 
afirmativa,  á mas  del  contenido  de  la  Glos,  cih 
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tenemos  á Inoc.,  Juan  Andr.,  Antón,  y. Ulan  de 
Tmol.cn  el  cap.  ail  nostram,  de  empt.  et  vend.,  y va- 
rios otros  Dp.  citados.  porCépola,  trat .desimulat. 
•contractas,  casu principali , porSociu.  cons.  248. 
vol.  2.  que  empieza  numquid  ex  duobus  y Dec. 
cons.  167  y 308. ; además  dice  Bald.  en  la  1.  últ. 
0.  decondit . incert.  que  el  pacto  de  retro  solo  es 
sospechoso  cuando  los  réditos  son  escesivos res- 
pecto del  precio,  y particularmente  si  se  puso 
la  cláusula  de  donación.  Sostuvieron  la  opiuion 
contraria  varios  DD.  que  también  se  citan  en  dd. 
Ings. , y con  ella  , aun  que  bajo  ciertas  limitacio- 
nes, parece  conformarse  Cépola  lug.  cit.,  así  co- 
mo Socin.end.  cous.  248  , donde  plenamente 
contesta  al  cap.  ad  nostram , de  empt.  et  vend.  y 
al  cap.  ilio  vos , depignor.  Sin  embargo,  atendi- 
da la  afinidad  que  hay  entre  el  mutuo  y los  con- 
tratos censuales,  y que  por  medio  de  ellos  se 
amortigúala  caridad  cristiana  , me  inclinoá  pen- 
sar con  los  que  sostienen  que  el  pacto  de  retro 
judío  con  la  injusticia' en  el  precio  causa  la  nu- 
lidad del  censo  consignativo  , tanto  mas  cuanto 
esta  opinión  tiene  á favor  suyo  la  Glos.  y.  A A.  de 
macha  nota;  y atendido  que  se  halla  bastante 
apoyada  en  d,  cap  .ad  nostram , podiendo  decir- 
seque  el  Papa  no  juzga  usurario  el  contrato  en 
dicho  cap.  por  el  hecho  de  haberse  estipulado 
quehabria  lugar  á la  retroventa  desde  los  siete 
á los  nueve  años:  puede  en  efecto  la  venta  cele- 
brarse para  cierto  tiempo,  1.  2..  C.  de  pact.  int. 
empt.  et  vend. , sin  que  pueda  graduarse  de  usu- 
rario semejante  contrato,  segun  Bald.  en  el 
cap.  í ■ vers.  qucero , de  quíbusdam  , defeud.  dat.  in 
vic.  leg.  commiss.;  no  puede  decirse  pues  que  es- 
tribe en  ese  pacto  la  disposición  de  d.  cap.  ad 
nostram;  sino  que  se  funda  eu  la  injusticia  res- 
pecto del  precio  unida  al  pacto  de  retro,  sea  pu- 
ro, sea  á cierto  tiempo;  y lo  que  allí  se  lee  de  ' 
los  siete  á los  nueve  años  fue  una  casualidad  que 
provino  del  caso  que  se  proponía.  La  razón  fun- 
damental está  en  que  no  se  presume  la  inten- 
ción de  vender  cuando  concurren  las  dos  cir- 
cunstancias indicadas;  así  que  la  i,  l.tít.  2.  lib.  8. 
del  Ord.  Real  que  juzga  usurario  el  contrato 
celebrado  con  el  pacto  de  retro,  y con  la  cir- 
cunstancia que  no  puede  redimirse  hasta  pasa-  ' 
do  cierto  tiempo,  tal  vez  deberá  entenderse  bajo 
el  supuesto  de  ser  injusto  el  precio:  pues  que 
de  otra  suerte,  esto  es,  por  el  mero  pacLo  no  po- 
dría el  contrato  presumirse  usurario,  como  di- 
ce Cépola  en  d.  trat.  presunc.  10. , y lo  prueba 
bastante  e)  cit.  cap.  ad  nostram. ; y es  de  creer  que 
los  autores  de  la  cit.  1.  del  Reino  tuvieron  en 
consideraciou  en  este  punto  el  derecho  canóni- 
co,á mas  de  que  seria  nula  la  ley  civil  que , con- 
tra lo  establecido  por  la  canónica  ó fuera  los  ca- 
sos ea  que  ella  dispone , graduara  de  usurario  el 
contratoen  virtud  de  ciertas  conjeturas,  como 
lo  afirmaFeder.  de  Senis,cons.  96.q  ue  empieza» 


apparet  qucedam  lex,  lo  mismo  opina  Abb,  en  el 
cap.  cura  con  tinga  i , dejurejur.  y Felin.  en  el  cap. 
Fcclesim  Sanc.toe  Múrice , col.  22.  de constituto. 

¿Pero  cuandose  dirá  injusto  el  precio  por  lo 
que  mira  á la  cuestión  presente  ? Abb.  en  d.  cap. 
adnostram,  dice  que  no  basta  cualquier  lesión 
en  e!  precio  , sino  que  es  menester  que  sea  muy 
intimo  conrespectoal  valor  de  la  cosa;  porque 
a causa  del  pacto  de  retro  disminuye  el  valor  de 
la  misma , arg.  1. 19. D.  de  contrah.  empt . ; lo  mis- 
mo opina  Socin.  alegando  á Abb.  eu  d.  cons.  248. 
al  fin,  quien  ademas  aduce  lo  anotado  por  Bart. 
en  la  I.  1.  §.  16.  J),  ad  Trebell.  y en  la  1.  63.  D.  ad 
leg.  Falcid. ; en  efecto  enseña  la  esperiencía  que 
con  dicho  pacto  las  cosas  se  venden  á menos 
precio;  y de  otra  parte  bueno  es  tomar  á la  es- 
periencia  por  guia,  segun  la  Clement.  dispendio - 
sam,  de  judie. , el  cap.  multi  12.  40.  dist.  y el  cap. 
quamsit , deelect.  lib.  6.  Sin  embargo,  la  opinión 
contraria  está  sostenida  por  Cépola  en  d.  trat. 
presun.  3.  al  fin  y por  Guido  Papa  el  cual  habla 
tarabiemde  estas  pensiones  anuales  en  su  opuse. 
de  usuris,  fol.  3.  col.  1.  y en  la  decis.  del  Parla- 
mento del.Delfinado,  cuest.516,  donde  dice  es- 
presamente,  que  si  el  precio  no  es  justo  según  la 
estimación  común  el  contrato  se  presume  usu- 
rario si  interviene  el  pacto  de  retro;  alega  la 
Glos.  en  d.  cap.  conquaestus,  y dice  que  así  lo  ha 
visto  practicar  constantemente.  No  obstante  ha. 
lio  mas  arreglada  la  primera  opinión,  no  pudien. 
do  negarse  que  mediante  dicho  pacto  la  cosa  va- 
le  menos  para  el  comprador,  ya  que  no  consi- 
gue tan  pleno  derecho  como  si  el  pacto  no  hu- 
biese intervenido,  y atendido  que  á causa  de  la 
facultad  de  redimir  tiene  en  suspenso  un  capi- 
tal que  de  otra  suerte  hubiera  podido  emplear 
de  un  modo  estable  y provechoso  para  si  y sus 
herederos:  y esta  parece  ser  la  opiuion  que  se 
aprueba  en  d.  1.  de  Madrid,  laque  tasa  á razón  de 
catorce  por  uno  estos  censos  de  pan  , vino  etc. 
Podríamos  tal  vez  decir  que  el  pacto  de  retro 
causa  la  disminución  de  una  cuarta  parte  del  va- 
lor efectivo  de' la  cosa;  de  modo  que  si  el  precio 
no  llega  á las  tres  cuartas  partes  se  considera 
injusto : esto  es  lo  que  parece  inferirse  cíe  la  dis- 
posición de  d.  K,  de  ia  Nov.  7.  cap.  3.  §.  1.  junto 
con  la  Glos.;  de  esta  en  la  aulh.  perpetua, C.  de  Sa- 
cros. Eccles.,  de  la  i.  66.  D.  ad  leg.  Falcid.  y de  la 
Glos.  en  d.  1.  y en  el  §.  koc  jus  porrectum,  10. 
cuest.  2.  sobre  la  parte  distractce:  ahora,  como 
los  censos  perpetuos  de  ordinario  se  compran  á 
razón  de  treinta  ó mas  por  uno , bastará  que  en 
virtud  de  dicho  pacto  se  disminuya  la  cuarta 
parte  y de  consiguiente , para  que  el  precio  sea 
justo  será  menester  que  se  paguen  á razón  de 
veinteidos  y medio  por  uno;  y como  los  precios 
varían  con  el  tiempo,  en  vez  de  observarse  la  ta- 
sación de  la  ley  de  Madrid,  deberá  atenderse  á 
las  variaciones  que  vayan  esperimentando  los 
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rio  aquc*l  que  !a  reseibc,  o de  sus  herederos  ano : e tal  pleyto  como  este  deue  ser  fecho  con 

(t7.r>)  (a)  O sogond  se  ailicnc  (-170)  , porcada  (a)  por  SU  persona,  ó otorgar  un  houie  Acad. 


ceoses  perpetuos;  partí  culannenle  en  nuestros 
reinos,  doude  el  comercio  es  limitado  y las  espe- 
culaciones menos  gananciosas  y frecuentes  que 
en  Italia  v en  Francia.  Podríamos  añadir  otras 
acepciones  partiendo  de  lo  anotado  por  Abb. 
en  ti.  cap.  adnostram  al  fin,  y por  Juan  Andr- 
siguiendo  al  Hostiense  en  d.  lug.,  así  como  de 
las  presunciones  de  Cépola  en  d.  trat.  de  simu - 
¿al.  contraot.',  empero  , basta  haber  indicado  las 
principales.  No  obstante  lo  que  llevo  espuesto, 
aconsejo  con  Inoc.  y otros  DD.  de  peso  que  se 
procuren  evitar  estos  Contratos,  como  yo  lo  he 
i) echo  siempre:  porque  según  dije  arriba,  por 
medio  de  ellos  se  desvia  la  caridad  cristiana.  So- 
bre esta  materia  mi  hijo  querido  Diego  Pizarro 
ha  escrito  un  tratado  que  está  en  prensa,  en  el 
cual  como  varón  timorato  que  anhela  ia  salva- 
ción eterna  , restringe  en  lo  posible  este  contra- 
to*, el  que  guste  puede  ver  este  libro:  por  lo 
que  á mi  toca  he  dado  mi  parecer,  que  sujeto  á 
la  censura  de  los  que  mas  sepan. — * Véase  el 
apéndice  sobre  los  censos , á continuación  de  la 
ñola  última  de  este  título. 

(174)  Lo  mismo  tendremos  si  se  constituye 
para  cierto  tiempo;  para  el  de  10  años  por  ej. ; 
v.  Bald,  en  Jal.  t.  princ.  D.  siager  vectig. , donde 
se  ocupa  del  caso  en  que  no  se  hubiese  determi- 
nado el  tiempo  , sino  qne  se  hubiese  usado  de  la 
fórmula  siguiente:  concedo  in  emphüeosim  adtem~ 
pus;  sobre  lo  mismo  véase  Jas.  en  la  1.  2.  C.  de 
jar.  e-mphit.  vers.  7.  qumro. — * Atendida  la  letra  de 
esta  ley  es  muy  dudoso  que  exista  enfileusis 
cuando  la  concesión  se  limita  á diez  años;  y de 
otra  parte  do  es  posible  inferir  otra  cosa  de  su 
espíritu.  Además  como  ya  reconoce  el  misino 
C>reg.  López  en  la  glos.  siguiente  , la  perpetui- 
dad es  de  la  nato  raleza  del  enfitensis. 


(Í75)  Si  se  hizo  simplemente  mención  de  los 
herederos,  vendrán  todos  comprendidos,  U.  22. 
y lili.  C.  de  legat.  y II.  65.  y 70.  lt.de  verb.  signifi ,■ 
porque  está  en  la  naturaleza  del  enfitéusis  el 
ser  perpetuo,  según  Bart.  eq  la  1.  i.  princ.  D.  si 
ager  vectig.  y en  la  !.  2.  C.  dejur.  emphit.  col.  2. 
y Ang.  en  la  I,  11.  D.  de  servit.  urhan.  prced.  Es- 
cepUíese  el  caso  en  que  el  enfileusis  fuese  tal  que 
no  se  acostumbrase  conceder  mas  allá  del  pri- 
mer heredero;  á él  se  limitará  entonces  este 


nombre,  y comprenderá  el  segundo  si  así  se  hu 
hiesc  acostumbradoy  así  sucesivamente,  seguí 
Bald.  en  la  1.  14.  C.  de  usufruct.  fundado  eu  1: 
misma.  Tenemos  otra  escepciou  cuando  el  enfi 
1 cusís  se  concede  por  la  Iglesia;  entonces  s 
ti  arismite  solo  á los  descendientes  y nunca  á lo 
herederos  estraños,  según  la  Noy.  7.  cap.  3. , ; 
así  opinan  la  Glos.  y Bart.  en  la  1.  18.  D.  solut 
matnrn,  y Juan  Andr.  en  las  adic.  al  Specul.  tít 
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de  local.  §.  nunc  aliqua , vers.  113.  ; y esta  es  la 
opinión  coman,  según  Dec.  en  el  cap.  in  presen- 
tid, deprobat.  col.  14.  diciendo  que  debemos  se- 
guirla como  jueces  y como  consultores  , y allí 
contesta  á las  razones  de  Abb.  en  d.  cap.  inprw- 
sentía , col.  9.  quien  sostuvo  la  opinión  contra- 
ria. Sobre  este  punió  puede  juzgar  el  lector, 
teniendo  presente  que  tanto  por  la  Nov.  120. 
cap.  6.  §.  1. , como  por  la  I.  3.  tít.  14.  Parí.  1., 
parece  que  la  disposición  de  d.  Nov.  > la  que  li- 
mita á la  tercera  generación  y á ciertos  herede- 
ros la  transmisión  del  eufiíéusis  , no  tendrá  lu- 
gar hoy  dia  , mayormente  no  aprobándose  esp 
limitación  ni  por  la  1.  dé  Part.  ni  por  el  dere- 
cho canónico  : deberémos  tal  vez  atender  á si 
en  la  escritura  se  dijo  que  la  Iglesia  concedía 
simplemente  en  enfitéusis  á alguno  para  él  y sus 
herederos  sin  añadir  la  palabra  perpetuamente, 
ó si  esta  se  continuó  : en  el  primer  caso  parece 
que  procederá  la  opinión  común  , y que  en  el 
segundo  serán  admitidos  todos  los  herederos, 
así  estraños,  como  descendientes.  Cuando  habia 
concebido  esa  opinión,  hallé  que  era  la  de  Bart. 
en  las  adic.  a!  Specul.  tít.  de  local,  y en  la  auth. 
si  quas  ruinas  , C.  de  Sacros.  Eccles.  col.  1.  y en 
otros  lug.  cit.  por  Alex.  en  la  1.  18.  D.  solut. 
matrim.,  cuando  refiere  la  cuarta  opinión  prin- 
cipal , donde  cita  á Ang.  y á oíros  que  reprue- 
ban la  de  que  se  trata  : no  obstante  ella  me  sa- 
tisface porque  concilla  las  diferentes  opiniones. 
Lo  mismo  parece  que  tendremos  si  la  concesión 
se  hizo  á favor  del  eníitéuta  y de  cualesquiera 
herederos  : pero  ¿vendrá  entonces  comprendi- 
do el  legatario  , atendido  que  se  considera  en 
cierto  modo  heredero  respecto  de  la  cosa  lega- 
da,según  la  1.  14.  §.  1.  B.  da  usucap.  ? Véase  á Jas. 
en  d.  1.  2.  cuest.  14.  donde  cita  á varios  que 
opinan  por  la  afirmativa;  si  bien  no  se  refieren 
á la  concesión  hecha  por  la  Iglesia.  Lo  dicho 
debe  entenderse  bajo  el  supuesto  de  tratarse  de 
cosa  que  se  ha  acostumbrado  ceder  en  «enfi leu- 
sis,  pues  <¡ue  de  otra  suerte  pasaría  también  á 
los  herederos  estraños,  según  Dec.  lug.  cit.  col. 

1 5.  Ad  viértase  también  qne  si  se  dijo  concederse 
á los  herederos  masculinos  vendrán  únicamen- 
te comprendidos  los  descendientes  ; así  lo  sien- 
ta Bayn.  de  Forli.  en  la  disput.  que  empieza 
quídam  habebat  ditos  filias  , y así  opinan  Bald.  en 
la  1.  29.  §.  etiam  col.  pen.  D.  de  líber,  et  posth. 
fundado  en  d.  §.  si  clientulus.  de  alicnat.  feud , y 
Dec,  en  d.  cap,  in  pra>, sentía. 

¿Qué  diremos  si  uno  loma  en  enfitéusis  para 
sí  y sus  hijos  y herederos?  ¿será  menester  que 
los  hijos  sean  herederos  para  que  puedan  suce- 
der al  enfitéusis?  Bart.  en  la  1.  7.  §.  D.  de  oper. 
libert.  sostiene  la  afirmativa  , alegando  la  cit. 
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Nov.  7.  cap.  3.  y así  opinan  Bale!,  en  ¡a  I.  40. 
princ.  D.  de  pact.  fundado  en  ella  y Ang.  en  ti. 
1.  29. §.  cliam  D.  de  líber,  et  posth.,  ylo  mismo  dice 
iiex.  con?.  44.  vol.  4.  viso  temate  al  princ.  en  el 
^ supuesto  que  se  hubiese  dicho  para  los  hijos  y 
sucesores  , quien  alega  a Imota  en  la  I.  86.  D.  de 
verb.  oblig.  col . últ.  Y si  los  hijos  fuesen  institui- 
dos en  parles  desiguales  ¿sucederán  igualmente 
al  enfitéusis?  así  lo  afirma  Bald.  en  d.  auth.  sí 
quas  ruinas.,  col  4 y en  la  I.  10.  C.  de  oper.  libert. 
rol.  6.  Pero  adviértase  que  parle  del  supuesto 
que  no  se  hubiese  añadido  la  palabra  y herederos, 
como  lo  indica  la  razón  que  da  , á saber  , que 
cnlónces  el  enfiléusis  no  es  na  derecho  heredi- 
tario, como  en  el  caso  que  se  hubiese  dicho?/ 
herederos  ; de  lo  que  se  infiere  que  si  semejante 
espresíon  existe  , los  hijos  según  él,  serán  lla- 
mados al  enfiléusis,  cada  uno  por  la  parte  que 
le  quepa  en  la  herencia  ; y que  no  se  admitirá  al 
instituido  en  cosa  cierta  , según  el  mismo  Bald. 
en  d.  1. 10.  col-  7.  vers.  secundum  dubium,  porque 
el  instituido  de  esta  suerte  no  viene  bajo  ei 
nombre  de  heredero  en  caso  de  duda  ,1-13.  C. 
de  hcered.  instit.  y L 62.  fí.  de  rey.  jur.-,  á lo  menos 
esto  procederá  cuando  el  padre  espresamenle 
dispusoque  los  bienes  eDÍitéulicos  pasaran  á los 
herederos  universales,  según  Alex.  citando  á 
Ang  é Imol.  cons.  124.  col.  peo.  vol.  5. ; véase 
también  á Jas.  en  d.  1.  2.  C.  de  jur.  emphit.,  vers. 
5.  quceril.  hicSalicetus  , col.  99.  de  todo  el  trata- 
do , donde  dice  que  esta  cuestión  es  dudosa  y 
que  en  ella  discrepan  los  DD.,  pero  nada  afirma, 
limitándose  á citas , al  paso  que  omite  dicho 
consilio  de  Alex.  Nótese  también  que  el  padre 
puede  asignar  á uno  de  los  hijos  el  enfiténsis 
hereditario,  según  Bald.  en  d.- 1.  10.  C.  de  oper. 
libert.  col.  7. : se  considera  pues  al  igual  de  los 
demás  bienes  : así  que  atendidas  las  leyes  del 
Reino  la  indicada  facultad  del  padre  quedará  li- 
mitada al  tercio,  quinto  y legítima;  Ahora  , si  el 
enfiléusis  no  se  hubiese  concedidoen  clase  de  he- 
reditario; y sí  para  el  eníitéuta  y sus  hijos  sin  la 
palabra  herederos,  entonces  este  no  podrá  prele- 
garlo ni  donarlo  á uno  de  los  hijos  , según  Bart. 
en  d.  I.  7.  §.  6.  D.  de  oper.  libert . col.  2 vers.  se- 
cundum dubium.  Lo  contrario  sostienen  Bald.  en 
d.  aulh.  si  quas  ruinas  é Imol.  en  el  cap.  potuit , 
delocat.  últ.  chart , ; pero  Alex.  en  d.  cons.  124. 
col.  pen.  asegura  ser  generalmente  desechada  la 
opinión  de  Bart. , motiva  la  suya  y cita  los  DD. 
que  la  apoyan  : v.  d.  cons. 

¿Qué  diremos  si  en  el  acto  de  la  investidura 
se  dice  simplemente  que  se  concede  la  cosa  en 
enfitéusis  , sin  hacer  mención  de  los  hijos  ni  de 
los  herederos?  Baldeen  el  cap.  1.  quib.  mod.  feud. 
const.  pussit.  quiere  que  entonces  su  entienda 
concedido  para  los  hijos  varones;  lo  que  respec- 
to del  feudo  decide  allí  la  Glos.  y añade  que 
esto  debe  tenerse  muy  presente  ; y la  misma  de- 
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cisión  de  Bald.  la  refiere  Jas.  en  d.  1.2.  vers .10, 
quoero , col.  101.  de  todo  el  trat. , diciendo  que 
Aüg.  en  la  I.  18  §.  úll.  D.  de  pet.  hcered.  fundado 
en  la  Nov.  7.  cap.  3.,  quiere  que  en  caso  pro- 
puesto pase  el  enfitéusis  á ios  hijos  de  uno  y 
otro  sexo  ; y sin  dilucidar  este  punto  se  confor- 
ma con  esta  dicision. 

Empero,  consideradas  las  palabras  de  la  cit. 
Nov.  7.  cap.  3.,  así  como  lo  anotado  por  la  Glos. 
en  d.  cap.  l.  quib.  mod.  feud.  const.  poss. , opi- 
no  que  si  la  Iglesia  da  simplemente  en  enfitéu- 
sis sin  hacer  mención  de  hijos  ni  de  herederos, 
durará  únicamente  por  el  tiempo  de  la  vida  del 
eníitéuta  , atendido  que  la  concesión  no  se  es- 
tendió  á los  descendientes  ; lo  que  prueba  bas- 
tante d.  Nov.  bien  entendida  : en  efecto  cuando 
dice,  nisi  jilios  aut  nepotes  habuerint , se  refiere  á 
lo  espresado  al  principio  en  el  vers.  fieri  sinimus, 
etin  accipimtis  persona,  et  in  duobus  ejusdem  perso- 
na: haridibus  deineeps , (Mis  etc. , es  decir  que  se 
refiere  al  caso  que  en  el  acto  de  la  concesión  se 
hubiese  hablado  de  los  hijos  y.  de  los  nietos  : es- 
presa  además  que  no  pasará  del  marido  á la  mu- 
ger  ni  vice-versa,  á no  ser  que  especialmente  se 
hubiese  pactado;  pero  no  dice  la  cit.  Nov.  que 
si  Ja  Iglesia  dió  simplemente  en  eníitéusis  una 
cosa  , sin  hacer  mención  de  los  descendientes  ' 
del  enfílenla  , que  la  concesión  se  estieuda  ¿ 
ellos.  Ni  debe  suponerse  que  Ang.  en  d.  §.  últ. 
diga  lo  contrario,  porque  alegue  la  cit.  Nov. 
pues  que,  como  dije,  parte  del  supuesto  que  la 
concesión  se  hubiese  hecho  á favor  de  los  hijos 
y de  los  nietos.  Por  ahí  se  ve  que  se  equivocó 
Juan  de  Imol.  en  d.  1.  86.  D.  de  verb.  oblig.  col.  10. 
cuando  dijo,  que  si  la  Iglesia  da  en  enfitéusis  sin 
Jimitaciou  de  tiempo  , se  entiende  hacerlo  per- 
petuamente, por  lo  mismo  que  la  ley  le  concede 
esta  facultad,  y que  no  puso  limitación  alguna, 
arg.  1.  34.  D.  de  pan.  : en  efecto  , hállase  esto  en 
oposición  con  el  cap.  3.  de  d.  Nov.  el  cual  fué 
derogado  únicamente  para  el  caso  que  la  Iglesia 
espresare  conceder  en  enfiléusis  á perpetuidad. 

Es  también  evidente  que  se  equivocó  Bald.  en 
la  aulh.  si  quid , C.  qui  potior.  in  piyn.  hab.  y en 
las  adíe,  al  Specul.  tít.  delocat.  col.  2.  vers.  eccle- 
sia  potest , donde  dice  , que  si  la  Iglesia  concede 
simplemente  el  enfitéusis,  á Tícío  por  ej.,  se  en- 
tenderá á favor  del  mismo  y de  sus  hijos  y nie 
tos  ; lo  que  dice  hallarse  anotado  en  la  1.  18. 1). 
solut.  matrim pero  lo  Glos.  no  espresa  allí  se- 
mejante idea  , sino  que  el  enfitéusis  eclesiás- 
tico no  se  transmitirá  á los  herederos  estrauos 
y si  solo  á los  hijos  y á los  nietos,  y alega  d.  Nov. 

7.  cap.  3.  la  que  como  llevo  dicho  habla  también 
de  ios  hijos  y de  los  nietos.  De  esta  suerte  pare- 
ce entender  Bald.  la  cit.  Nov,  en  la  aulh.  de~ 
fundo,  C.  ad  tertulian. , cuando  dice  : nam  enfi- 
teusis  ecclesiastica.de  sui  natura  non  respicit  nisi.li- 
neam  descendentem , quoniam  non  debet  fieri  nisi  in 
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plazer  de  ambas  las  partes,  é por  escrito  (477) : 

accipientis  persona , et  in  duobos  ejusdem  personas 
hwridibus:  fundóme  en  la  palabra  fieri  y en  lo 
que  añade  das  pues,  nisi  dicatur  expressé  quod 
transeat  in  omne-s  descendentes  in  infinitum  , quia 
tale  pactum  h-odie  valet  per  dict.  §.  licentiam.  Por 
esto  se  ve  qne  padeció  descuido  Paulo  de  Castr. 
en  la  1.  18.  D.  solut.  'inalrim.  espresando  que 
Bald.  decía  en  la  cit.  auth.  defuncto  que  si  la 
Iglesia  concede  simplemente  el  enfitéusis,  se  en- 
tiende, concederlo  basta  la  tercera  generación. 
Añádase  á lo  dicho  , que  sí  la  cit.  Nov.  7.  cap.  3. 
hubiese  espresado  lo  que  supone  Bald.  no  argu- 
yera este  (d.  cap.  í.  al  fin,  quib.  mod.  feiul.  const. 
poss.)  del  feudo  al  enfitéusis  para  probar  que  si 
se  ha  concedido  simplemente  , pasa  á los  hijos 
varones,  y mucho  menos  recomendara  la  ila- 
ción como  cosa  notable  y digna.de  tenerse  pre- 
sente : que  dicha  ]\ov.  debe  entenderse  del  caso 
en  que  se  hizo  mención  de  los  hijos  é hijas,  lo 
afirma  Juan  delmoi.  en  d.cap.  poluit  al  fin,  de 
local.  Sin  embargo,  de  algunas  palabras  de  la 
misma  Nov.  parece  inferirse  que  no  es  necesario 
se  baga  mención  de  los  hijos  : en  efecto,  la  exige 
respecto  del  consorte,  para  que  á él  se  trans- 
mita; luego,  podrá  decirse,  no  es  necesaria  en 
cuanto  á los  hijos. 

Adviértase  también  que  pudiendo  la  Iglesia 
hoy  dia  conceder  el  enfitéusis  á perpetuidad, 
mediando  justa  causa  y las  solemnidades  preve- 
nidas por  el  derecho  canónico  , se  entenderá 
concedido  de  esta  suerte,  aunque  se  baga  sim- 
plemente, y entonces  se  transmitirá  también  á 
los  herederos  estraños , según  Alex.  en  d.  I.  18, , 
y lo  mismo  se  deduce  de  lo  anotado  por  Dec.  en 
d.  I.  col.  15.  : y en  este  caso  podrá  sostenerse 
la  opinión  de  Juan  de  Imol.  en  d.  I.  86.  D.  verb. 
oblig. 

Empero,  si  un  particular  da  simplemente  al- 
guna cosa  en  enfitéusis  , parece  que  por  lo  mis- 
mo que  no  se  ha  espresado  tiempo  pasará  á los 
herederos  del  cníiteuta,  aunque  sean  estraños, 
arg.  1.  9.  D.  de  probat.  y d.  1.  34.  D.  de  peen.  De 
lo  dicho  se  sigue  que  se  equivocó  Bald.  en  la  f. 
2.  C.  dejur.  emphit.  col.  1.  y en  el  §.  últ.  de  feud. 
dat.  in  vio.  leg.  commiss. , que  es  el  cap.  quídam 
densa  mediolanensi , donde  dice,  que  si  alguno  ad- 
quiere por  prescripción  el  enfitéusis  de  iglesia  , 
se  estenderá  hasta  la  tercera  generación  , á se- 
mejanza , dice,  de  lo  que  tiene  lugar  cuando  se 
concedió  simplemente  , esto  es,  sin  distinción 
de  personas  , según  la  Nov.  7.  cap.  3, ; en  efecto 
este  testo  no  prueba  semejante  aserción  : lo 
mismo  sostiene  en  la  cuestión  de  emphitsusi 
proscripta.  Lo  contrario  sienta  Ang.  en  d I.  2,, 
diciendo  que  debe  limitarse  al  tiempo  de  la  vi- 
da del  que  ha  prescrito  , es  decir,  al  tiempo 
menor ; y esta  opinión  por  lo  que  mira  al  eofi- 
téusis  que  se  ha  alcanzado  por  prescripción, 


ca  de  otra  guisa  non  valdría.  Otrosí  deucn  ser 

quizás  es  la  mas  acertada  , á pesar  de  lo  que 
dice  Jason  en  d.  1.  2.  col.  89.  de  todo  el  tra- 
tado. 

(176)  Valdrá  el  pacto  de  que  pase  a!  primogé- 
nito , según  Bald.  en  d.  1.  2.  C.  de  jur.  emphit, 
col.  1.  y Jas.  en  d.  1.  col.  69  de  lodo  el  tratado, 
vers.  2.  quceril  Bald . , y añade  allí  el  misino 
Bald.  que  por  lo  que  mira  á la  primogenilura 
debe  mirarse  al  tiempo  de  la  muerte  , atendido 
que  es  de  la  naturaleza  de  la  sucesión  el  referir- 
se á dicho  tiempo  , así  pues  se  considerará  la 
prioridad  existente  entonces,  alega  la  1.  17.  §. 
pen.  D.  ad  Trebell. , loque  debe  tenerse  presen- 
te en  los  mayorazgos.  Valdrá  también  el  pació 
con  que  se  previene  que  sucedan  los  hijos  espú- 
reos , según  el  mismo  Bald.  en  d.  1.  2-  col.  1.  , al 
cual  sigue  Jas.  en  d.  col.  69.  : fúndase  Bjald.  en 
que  do  son  llamados  en  calidad  de  herederos, 
sino  como  habiendo  estipulado  por  medio  de 
procurador.  Si  bien  ios  DD.  no  tocan  este  puu- 
to , parece  que  obsta  á la  decisión  indicada  el 
que  semejante  pacto  induce  á delinquir ; de  lo 
que  se  signe  qué  debe  ser  nulo  , 1.  5.  D.  de  pací, 
dot.  y 1.  27.  §.  3.  D.  de  pact. , de  ahí  es  que  no 
subsistirá  la  ley  que  habilite  á los  espúreos  para 
suceder,  como  lo  afirman  Barí,  y Paul,  de  Cástr. 
en  la  1.  27.  D.  ad  leg.  Falcid.  y Bald.  en  la  1.  1. 
C.  de  jur.  aureor.  anull. , en  la  1.  1.  C.  de  kis 
quw  pen.  nom.  col.  2.  y en  la  1.  14.  C.  de  ftdei - 
comm.  col.  8 y 9.  , donde  da  por  razón  que  se- 
mejante estatuto  seria  contra  las  buenas  cos- 
tumbres , equivaliendo  á la  dispensa  del  dolo 
futuro  ; y de  esto  deduce  que  el  príncipe  no  pue- 
de legitimar  los  hijos  que  aun  no  son  concebi- 
dos; de  consiguiente  semejante  estatuto  , como 
que  es  ocasión  de  pecado  podí  a anularse  por 
el  obispo , como  lo  aconsejó  Feder.  de  Seriis. 
eons.  275.  , lo  que  refiere  Juan  de  Plat.  en  la  1, 
1.  C.  de  his  qui  de  defer.  al  fin  : añád.  Barí,  en  la 
1.  3.  D.  qui  testara,  fac.poss. 

Podria  decirse  que  si  el  pacto  indicado  se  re- 
fiera al  que  puede  esperar  prole  legítima  y na- 
tural, por  ej.  al  que  puede  contraer  matrimo- 
nio y tener  hijos  del  mismo,  entonces  subsistirá, 
pues  que  no  incita  á delinquir,  no  debiendo  pre- 
sumirse que  pretenda  tener  hijos  de  unión  ilegí- 
tima : ahora  si  el  pacto  se  refiere  al  que  solo  pue- 
da esperar  hijos  espúreos,  por  ej.  al  clérigo  orde- 
nado in  sacris  parece  que  será  nulo  :■  y esta  dis- 
tinción se  colige  de  lo  anotado  por  Bart.  en  la  1. 
77.  §.  t.  vers.  facitad  quwstionem.  D.  ad  Trebell.  y 
de  loque  dice  Abb.  en  el  cap.  in  prcesentia , de 
probat.  col.  5. : téngase  presente  esta  distinción, 
pues  que  no  se  halla  formulada  por  los  DD.  : 
esta  cuestión  fué  ventilada  eu  una  causa  ruidosa 
en  Consejo  Rea!. 

(177)  Que  la  escritura  es  indispensable,  á mas 
de  esta  ley  lo  prueba  la  1.  3.  til.  14,  Parí.  1.  cou 


guardadas  todas  las  conueniencias  (178) , que 
lucren  escritas,  c puestas  en  el.  E porque  este 
pleyto  es  semejante,  mas  a los  logueros,  que  a 
otro  contrato  ninguno,  porendefablamosen  este 
Titulo  del:  e dezimos,  que  si  la  cosa  que  assi  es 
dada  a censo,  se  pierde  toda  por  ocasión  , assi 
como  por  fuego  (179),  o por  terremoto  (ISO) , o 

aquellas  palabras  : E deuese  fazer  por  caria  de  es- 
crimno  publico;  y por  lo  que  mira  al  derecho 
común  esta  era  Ja  opinión  mas  recibida,  como 
lo  atestigua  Jas.  en  la  1,  1.  G.  dejur.  emphit.  col. 
15  y 16. , y esta  es  la  opinión  de  Az.  en  la  suma 

C.  til.  cit.  col.  2.  vers.  celebratur  isie  eontractus. 
Adviértase  que  la  escritura  se  requiere  , lanío 
para  la  sustancia,  como  para  la  prueba  dei  acto. 
Jas.  lug.  cit.  : y de  aquí  infería  Ang.  en  la  1.  4. 

D.  de  edendo , que  !si  el  eüfitéuta  no  exhibía  la 
escritura  al  dueño  directo,  podía  ser  espelido 
por  este  , presumiéndose  que  el  enfitéusis  habla 
concluido;  alega  á Bald.y  al  Specul . , pero  estos 
no  dicen  semejante  cosa. 

(178)  Añád.  1,  i.  y 2.  C.  dejur.  emphit.  y el  §. 
3.  Inst.  de  locat. 

(179)  Si  pues  la  casa  ha  sido  consumida  por 
un  incendio, el  arcaque  resta  no  impedirá,  se- 
gun  esta  ley  , que  desaparezca  el  canon  ; lo  que 
debe  tenerse  muy  presente,  pues  que  loconlrario 
sostiene  Ang.  en  la.  Nov.  7,  proem.  §.  1.,  fun- 
dándose en  que  siendo  eí  area  la  parte  principal 
de  la  casa  , 1.  98.  §.  8.  D.de  solut. , no  puede  de- 
cirse que  haya  desaparecido  enteramente  la  co- 
sa enfitéulica;  argumento  de  que  se  vale  en  una 
cuestión  semejante  Juan  de  Imol.  en  el  cap.  poi 
tuit , de  locat.  y col.  19.  vers.  et  prcedicta  faciunt 
ad  qucBStianem;  y esta  opinión  es  la  que  adopta 
Jas.  en  d.  1.  1.  C.  dejur.  emphit. , col.  4. : téngase 
pues  presente  esta  ley.  A semejanza  de  lo  que 
ella  establece  podremos  decir  que  si  se  quemara 
la  vina  ú olivar  concedido  en  enfitéusis  , desa- 
parecerá el  canon  , no  obstan  te,  el  solar  que  res- 
ta: lo  mismo  parece  en  el  supuesto  que  una  casa 
quedara  diruida  á consecuencia  de  terremoto, 
aunque  subsista  el  area:  viene  en  apoyo  de  esta 
ley  , el  que  cambiada  la  forma  de  la  cosa  parece 
que  ha  dejado  de  existiría  substancia  de  la  mis- 
ma , 1.  9.  §.  3.  i),  ad  exibendum  , y í.  5.  §.  últ.  D. 
tjuib.  mod,  usufruct.  amitt. : y por  lo  que  mira  á 
ia  casa  consumida  por  un  incendio  lo  afirma 
Barí,  en  d.  1.  1.  col.  pen.  diciendo  que  si  quiere 
ceder  el  area  no  se  le  obligará  al  pago  de  la 
pensión  ; al  paso  que  si  quiere  satisfacerla  sub- 
sislirá  el  enfitéusis,  cuya  decisión  es  bastante  no- 
table ; y tal  vez  deberémos  decir  lo  mismo  si  se 
estingue  la  cosa  sobre  la  cual  se  impone  el  censo, 
á tenor  de  los  contratos  que  se  celebran  hoy  día; 
porque  parece  militar  la  misma  razón  , á mas 
de  lo  que  llevo  dicho  al  principio  de  esta  ley. 


por  aguaducho  (ISO,  o por  otra  razón  seme- 
jante ; tal  daño  como  este  pertenesce  al  señor  de- 
lla , e non  al  otro  que  la  ouiesse  assi  rescebida; 
de  aquel  día  en  adelante,  non  seria  tenudo  de 
darle  censo  ninguno.  Mas  si  la  cosa  non  se  per- 
diesse  del  todo,  por  aquella  ocasión,  e fincasse 
quanto  la  ochaua parte  (1 82)  della  alómenos;  es- 

(180)  Juan  de  Imol.  siguiendo  á Juan  Andr. 
en  el  cap.  potuit,  de  locat.  toma  por  significativa 
de  terremoto  la  palabra  chasmate  que  se  encuen- 
tra en  la  Glos. 

(181)  Es  decir  por  ¡nundaciou  ; porque  lo  que 
se  halla  inundado  se  considera  que  ha  desapare- 
cido, 1.  10.  §.  1.  D.  de  peric.  et  commod.  rei  vend. 
y 1.3.§.  17.  y 1.  30.  §.  3 .D.  de  adquir.possess.;  y ad- 
virliéndose  que  la  inundación  producida  por  las 
aguas  del  mar  ó del  rio  se  equipara  á la  invasión 
délos  enemigos,  1. 12.<§.  últ  D,debon.  auctor.jud. 
possid de  ahi  es  que  cesará  el  canon  si  el  enfi- 
teuta  se  ve  privado  de  los  frutos  de  alguna  cosa 
á causa  de  alguua  guerra,  según  Bart.  citando 
á Jacob,  de  Aret.  en  la  1.  21.  §.  1.  D.  de  adquir. 
possess.  y en  la  1.1.  C.  dejur.  emphit.  y lo  sientan 
Juan  de  Imol.  citando  á otros  en  d.  cap.  potiut. 
col.  18.  y Juan  de  Plát.  en  la  I.  2.  C-  de  fund.  pa- 
trim.\  y, Tas.  en  d.  1.  1.  co!20.  y sigs. , después  de 
haber  discutido  latamente  este  punto  y de  haber 
referido  varias  opiniones  y dichos  notables  so- 
bre la  materia  decide  lo  mismo. 

(182)  Hase  tomado  esto  de  lo  que  dice  Az.  en 
la  suma  de  C.  dejur.  emphit.  vers.  est  autem  natu- 
ra’, empero  si  bien  en  los  ejemplos  de  que  se  vale 
babla  de  esta  octava  parte,  su  opinión  parece 
ser  que  cualquiera  que  sea  la  que  resta  , subsiste 
el  enfitéusis  , y con  él  la  obligación  de  satisfacer 
el  canon  : esta  fue  también  la  opinión  de  la  Glos. 
en  d.  1.  í . y el  §.  3.  Inst.  de  locat.  y de  la  Glos.  en  el 
cap.  potuit, de  locat.  así  como  del  Specul.  en  el  tít. 
de  locat.  % nunc  aliqua.  vers.  135.  y es  la  Opinión 
común.  Empero,  uuestra  le  yde  Part.  quiere  que 
si  la  parte  que  queda  no  llega  á la  octava , que 
cese  la  obligación  de  pagar  el  canon  ; y no  hay 
duda  que  en  el  hecho  de  haber  determinado  la 
parte  merece  elogio  nuestra  ley.  De  la  disposi- 
ción dicha,  deberemos  esceptuar el  casoeo  qne 
la  pensión  guardase  proporción  con  los  frutos; 
pues  entonces  aunque  la  cosa  no  haya  desapa- 
recido del  todo,  aunque  quede  la  octava  parte, 
el  enfitéuta  no  deberá  la  pensión  integra,  y si 
solo  á proporción  de  los  frutos  que  restan  , si 
estos  han  quedado  reducidos  á menos  de  la  mi- 
tad, ó bien  sino  bastan  para  el  pago  de  dicha  peu- 
sioo , como  lo  opinau  Bart.  en  la  1.  1.  C-  dejur. 
emphit.  y Bald.  allí  2.  oppono;  así  lo  decidió  Alev. 
cons.  112.  vol.  1.  que  empieza  videtur  in  pre- 
sentí consultatione , y lo  sienta  también  Jas.  en  <J. 
1.  1.  col.  19.:  deberá  pues  entonces  darse  alenfi 
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tonco  tonudo  seria,  de  darle  censo  cada  año  por 
ella,  assi  como  le  auia  prometido-  E aun  dezi- 
mos , que  si  la  cosa  que  es  dada  a censo , es  de 
Eylesia,  o de  Orden,  si  aquel  que  la  touiesse,  re- 
tono  la  renta,  o el  censo,  por  dos  años  (185), 
que  lo  non  diesse;  o por  tres  años  (I  84),  si  fuesse 

teuta  la  misma  facultad  que  se  da  al  conductor' 
por  la  I.  2.  de  este  tít.;  y tal  vez  deberemos  decir 
otro  tanto  de  los  contratos  censuales  de  nues- 
tros dias,  por  los  que  se  impone  el  censo  pro- 
porcionado á los  frutos  : en  efecto  parece  mili- 
tar la  misma  razón  , á mas  de  que,  de  lo  con- 
trario , el  censo  resultarla  impuesto  sobre  la 
persona,  según  lo  que  dije  al  principio  de  esta 
ley. — * En  el  supuesto  que  de  la  cosa  eufi- 
téutíea  quede  una  parle  que  no  llegueá  la  oc- 
tava , ¿el  enfitéuta  se  hará  dueño  absoluto 
de  dicha  parte  que  resta?  el  que  era  dueño 
directo  no  conservará  el  derecho  de  tauteo  ni  el 
laudemio?  La  ley  tan  solo  declara  estiDguido  el 
gravamen  del  canon,  con  lo  que  parece  dejar 
subsistentes  los  demás  derechos , á mas  de  que  si 
estos  desapareciesen  en  el  caso  en  cuestión,  po- 
dría suceder  que  el  enfitéuta  lucrara  á conse- 
cuencia de  una  calamidad,  é indudablemente 
aconteciera  cuando  no  hubiese  hecho  mejoras; 
al  paso  que  la  ley  se  propuso  únicamente  librar- 
le de  un  perjuicio  grave.  Es  sin  embargo  aten- 
dible, que  esliuguido  el  canon  parece  faltar  de 
todo  punto  el  enfitéusis  , pues  que  falta  el  reco- 
cimiento del  dominio  directo. 

(183)  Auáil.  cap.  potuit.  4.  de  locat.  y la  aulh- 
qui  rem  C.  de  Sacros.  Eccles.,  y esto  tiene  lugar 
aunque  una  iglesia  sea  enfiLéuta  de  otra  , Glos- 
en la  Nov.  120.  cap.  8.  en  la  parte  perbiennium  ,si 
bien  Salic.  en  d.  auth  opinaba  que  eran  menester 
tres  años;  empero  parece  mas  acertada  la  opi- 
nión de  laGlos.  atendidala  ley  últ.  quealega:que 
la  Iglesia  cesando  en  el  pago  del  canon  por  dos 
ó tres  años  pierde  el  derecho  en  el  enfitéusis 
lo  afirman  la  Glos.  en  el  cap.  conslilutus , de  reli- 
gios. dom.  en  la  parte  juxta  ratam  y Bald.  en  e] 
cap.  í . de  alienal.  feitd.  y en  1.  5.  C.  de  Sacros.  Ec- 
clcs.,  así  como  Jas.  en  d.  lug.  col  4.  fundado  en 
que  esta  decisión  está  conforme  con  la  naturale- 
za del  contrato  : lo  mismo  opina  Abb.  en  d.  cap. 
potuit , si  bien  allí  Juan  Andr.  opina  ¡o  contrario: 
el  Spp.cul.  dejó  esta  cuestión  indecisa,  haciendo 
mérito  de  opiniones  encontradas,  en  el  tít.  efe  res- 
ti.  in  integr.  §.  quis  aule.m  col.  8.  Sin  embargo 
podrá  en  este  caso  la  Iglesia  pedir  la  restitución 
por  entero, á semejanza  del  menor,  según  el 
Specu!.  til.  de  locat  § nunc  aliqua  vers.  14  y 15.,  y 
V.  Rart.  en  la  I.  2.  C.  si  advers.  vend.  pign.  y Jas. 
en  d.  1.  2.C.  de  jur. emphit,  cnest.  1.  col.  11 . ¿Qué 
diremos  si  la  Iglesia  sucede  á un  particular? 

Raid,  en  d.  1.  2.  leel . 2.  donde  concluye  que 
aun  cuando  hubiese  transcurrido  un  año  duran- 


de  orne  lego  que  non  fuesse  de  Orden  ; que  dendo 
en  adelante  los  señores  della  sin  mandado  del 
Juez  (185)  la  pueden  tomar.  Pero  si  después  do 
estos  plazos  sobredichos,  quisiessen  pagar  la  ren- 
ta por  si  sin  pleyto  ninguno , fasta  diez  dias  (186), 
deuela  rescebir  (1 87)  el  señor  de  la  cosa ; e estan- 
te la  vida  del  particular  dueño  directo,  deberán 
después  transcurir  dos,  porque  la  Iglesia  no 
debe  tener  mas  derecho  que  el  que  correspodía 
al  difunto;  véase  además  sqbre  esta  cuestión  á 
Salic.  eu  d.  1.  2.  cuest.  pen.  y á Jas.  cnest  13  col. 
42.  de  todo  el  trat. 

(184)  Añád.  I.  2.  C.  dejar,  emphit..,  y esto  tie- 
ne lugar  aunque  el  dueño  directo  sea  el  fisco', 
según  laGlos.  en  la  23.  C.de  administr.  tutor.,  si 
bien  Salic.  dice  allí  que  bastarán  dos  años  ; pero 
la  razón  en  que  se  funda  desaparece  en  vista  de 
lo  que  dije  en  la  Glos.  112.  de  este  tít. 

(185)  Aprueba  la  opioion  de  la  Glos.  en  la  1. 
2.  C.  dejur.  emphit.  y en  el  cap.  potuit , de  locat., 
opinión  que  es  la  común  y la  de  Az.  en  la  siirn. 
C-  tít.  cil.:  no  será  pues  necesario  que  precada 
sentencia  declaratoria,  seg.  el  Hostiens.  y An- 
tón, en  d.  cap.  potuit , donde  el  segundo  dice 
que  esta  es  la  opinión  común  ; lo  mismo  opinan 
Bald.  en  las  adíe,  al  Specul.  tít.  de  locat.  §.  nunc 
aliqua  col.  6-,  Alex.  cons.  6.  vol.  3.  col.  pen.  y 
Dec.  cons.  146.  2.  duda.  Sin  embargo,  se  es- 
ceptnará  el  caso  en  que  el  enfileuta.  opusiere 
resistencia  de  hecho  , seg.  Bart.  y Ang.  en  d.  1. 
2.,  si  bien  Jas.  en  ella  cois.  62  y 63.  de  todo  el 
trat.,  al  cual,  véase,  sostiene  lo  contrario  citan- 
do á otros.  También  deberemos escepluar  el  caso 
en  que  el  dueño  directo  hubiese  solicitado  el 
ministerio  del  juez  para  desposeer  al  enüteula  , 
siu  protestar  que  quería  le  quedase  salvo  el  de- 
recho de  hacerlo  de  su  propia  autoridad.  Tam- 
poco tendrá  lugar  esta  facultad  si  el  enfitéuLa 
negase  que  hubiese  dejado  de  satisfacer  el  canon, 
ó pretendiera  no  haber  transcurrido  el  tiempo 
de  la  ley,  pues  que  entonces,  semejante  negati- 
va hace  dudoso  el  derecho  del  dueño  directo, 
según  el  Specul.  tít,  de  locat.  §.  nunc  aliqua  vers. 
48.;  empero  Jnan  de  Imol.  en  d.  cap.  potuit  col. 
12.  sostúvolo  contrario,  fundado  en  que  de  otra 
suerte  podría  fácilmente  eludirse  lo  disposición 
de  la  ley  mediante  una  negativa.  A pesar  de  este 
inconveniente,  será  mas  seguro  adoptar  la  opi- 
nión del  Specul.  , la  que  se  halla  apoyada  por 
Bald.  en  d.  1.  2.  y en  el  %.ad  hcec  de  pacejuram. 
firm.  col.  últ.,  y lo  mismo  parece  deducirse  de 
lo  que  dice  Dec.  en  el  cit.  cons.  14G.  2.  dtid. 

(186)  Adopta  una  de  las  opiniones  indicadas 
por  la  Glos.  eu  d.  cap.  potuit,  de  locat.;  pero  esta 
y en  general  los  DD.  adoptan  otra  distiuta,  con- 
cluyendo que  se  deje  al  arbitrio  del  juez,  y así  lo 
dice  Jas.  en  d.  1.  2.  cuest.  30.  Téngase  presente 
nuestra  ley  cu  punto  á ese  plazo  que  concede,  y 


cft  non  geladeue  tomar  (188).  E si  a ninguno  des- 
tos plazos  non  pagasse  la  renta,  estonce  (189) 
puedele  tomar  la  cosa  (1 90)  el  señor ; maguer  non 
le  pidiésse  el  censo,  el  por  si,  nin  otri  por  el. 
Ca  entiéndese,  qne  el  dia  del  plazo  (191) , a due 
deue  pagarla  renta,  lo  demanda  por  el  señor,  e 
aplaza  al  otro,  que  la  pague. 

uñiese  que  aun  cuando  el  dueño  directo  haya 
manifestado  dentro  de  los  dos  dias  querer  espe- 
ler  al  enfitéuta,  este  podrá  purgar  la  mora 
mientras  ellos  no  hayan  transcurrido,  como  se 
infiere  claramente  de  esta  misma  ley  , si  bien 
Alex.  en  la  1.  84.  D.  deverb.  oblig.  opina  lo  con- 
trario, así  como  Cepola,  cautela  135.  qne  empie- 
za tu  scüquod  emphiteota , al  paso  que  Jas.  en  d. 
1. 2.  cuest.  29.  decide  en  oposición  á los  mismos 
y en  conformidad  á lo  que  llevamos  indicado. 
Pero  ¿que’  d-irémos  si  el  dueño  directo  cede  la 
cosa  á otro  en  enfitensis  ó en  pleno  dominio, 
pasados  los  dos  ó tres  años,  pero  sin  haber  de- 
jado transcurrir  los  diez  dias?  Parece  que  ya  no 
habrá  lugar  á purgarla  mora,  porque  la  cosa 
ya  no  es  íntegra , mayormente  si  el  dueño  se  ba- 
ila obligado  al  saneamiento  ; sobre  lo  cual  ve'ase 
á Ludov.  Román,  consil.  103.,  y hace  al  caso  la 
1.  8.  D.  si  quis  caut.  jud.;  además,  solo  es  posi- 
ble purgar  la  mora  permaneciendo  las  cosas  en 
el  mismo  estado  , arg.  I.  últ.  C.  de  repud.  hcered. 
y cap.  si  tibi  absenti,  17.  de  prcebend.  lib.  6.  y lo 
sieuta  Jas.  en  d,  I.  84.  D.  deverb . oblig.  col.  4. 

(187)  ISo  procederá  pues  lo  que  dice  Bald-  en 
la  1.  2.  C.  de  jur.  einphit.  col.  2,  lect.  2.  fijando 
el  sentido  del  cap.  potuit,  de  locat. 

(188)  Quiere  esta  ley  que  pueda  impedirse  al 
enfitéuta  el  purgar  la  mora  pasados  los  diez 
dias.  Téngase  esto  presente,  pues  qne  la  opinión 
mas  general  de  los  que  discurren  sobre  el  dere- 
cho común  está  en  contrario,  según  Jas.  en  d. 
i.  2.  cuest.  29.,  donde  trata  latamente  este  pun- 
to , y Alex.  consi!.  tOG.  col.  3.  vol.  2. 

(189)  Antes  de  haber  transcurrido  no  podrá  , 
como  dije  en  la  glosa  anterior ; asi  pues  mien- 
Iras  no  hayan  pasado  los  dos  términos  do  tiene 
Jugar  la  ejecución  de  derecho,  según  esta  ley: 
con  esto  queda  contestado  lo  que  dicen  los  DD. 
en  el  lug.  cil.,  á saber  que  haciéndose  la  ejecu- 
ción por  la  ley  , no  cabe  purgar  la  mora  , desde 
el  momento  en  que  el  dueño  ba  espresado  su 
voluntad,  1.  23.  vera,  de  tilo,  D.  de  oblig.  et  act .,  1. 
19.  I).  da  legat-  2.  y Bart.  en  d.  1.  y en  la  1.  S4.  D. 
de  ve.rb.  oblig. 

(190)  Junto  con  las  mejoras,  1.  2.  C.  de,  jur. 
emph.it .,  y en  ella  Jas.  7.,  notab.  y Bald  , cap.  si 
vassallus , hic  finitur  le x,  in  usib.  feud.  Acerca  de 
las  mejoras  que  vienen  comprendidas  , véase  á 
Molin.  en  sus  comentarios  sobre  las  costumbres 
Parisienses,  tít.  1.  §.  i.  glos.  5.  f<j|.  col.  3. 


IiUir  *9.  Como  aquel  que  tiene  la  cosa  a cen- 
■ so , si  la  ouiere  a enagenar , que  la  deue 
vender  al  señor  ante  que  a otro,  que- 
riendo dar  tanto  precio  por  ella, 
como  da  otro  orne. 

Enagenar,  e yender  puede  la  cosa,  aquel  qne 
la  rescibio  a censo  (192).  Pero  ante  que  (193)  la 

vers.  obiter,  donde  decide  que  el  enfitéuta  pier- 
de aquellas  mejoras  que  son  de  costumbre  , á 
las  cuales  estaba  obligado  espresa  ó tácitamente 
en  virtud  del  contrato  - pero  no  las  demás,  por 
ej.  las  que  hizo  levantando  edificios  , ó de  otra 
suerte  iavirtiendo  caudales  de  consideración. 

(191)  Lo  mismo  espresa  la  cit.  1.  2.  y el  cap.  po- 
tuü  : véase  lo  que  digo  en  la  1.  8.  tít.  14  de  esta 
Part. 

(192)  Adviértase  que  de  esta  palabra  parece 
inferirse  que  la  disposición  comprende  tamhieu 
al  censuario,  es  decir  que  si  enajena  la  cosa 
afecta  al  censo,  sin  avisar  al  dueño  del  mismo 
para  el  tanteo,  caerá  dicha  cosa  en  comiso  ; así 
opina  Ang.  de  Arel,  en  el  §.  adeo  Inst.  de  locat. 
alegando  á Bart.  en  la  1.  1.  §.  penult.  de  superfi- 
ciebus  : sin  embargo,  tengo  por  averiguado  que 
el  censuario  no  viene  comprendido  en  ¡a  dispo- 
sición de  la  ley  ; porque , habiéndole  transferido 
el  dueño  todos  sus  derechos  , es  decir  el  domi- 
nio pleno,  según  lo  anotado  por  la  Glos.  y los 
PD.  en  el  cap.  constituías,  de  religios.  domib.,  podrá 
libremente  disponer  de  la  cosa;  dado  que  cada 
linóes  arbitro  de  lo  suyo,  I.  21.  C.  mandat.  y 1. 
25.  §.11.  D.  depetit.  hcered.:  á mas  de  que  , así 
como  el  censuario  no  cae  eo  la  pena  de  comiso 
faltando  al  pago  de  la  pensión,  según  lo  ano- 
tado eo  d.  cap.  constiiulus,  tampoco  deberá  caer 
en  ella  por  enagenar  la  cosa;  porque  estos  dos 
actos  se  equiparan  siempre  en  cuanto  á di- 
cha pena,  como  lo  manifiesta  el  cap.  potuit,  de 
locat.  y lo  sientan  Alex.  consil.  106.  lib.  4.  y Pe- 
cio consil.  164.  col.  3.  el  cual  dice,  que  Ang.  de 
Aret.  se  equivocó  en  esta  materia,  y que  Bart.  á 
quieD  cita  , no  habla  del  censuario,  y si  del  su- 
perficiario,  al  cual  solo  se  transmite  el  deminio 
útil ; lo  mismo  opina  Socin.,  al  cual  Decio  no  ci- 
ta , consil.  208.  col.  4.  vol.  2.,  diciendo  que  así 
pensó  Imol.  en  el  cap.  ad  audicntiam , dé  reb. 
Eccles.  non  alien,  col.  2.  Por  lo  que  mira  á esta 
ley  de  Part.,  debe  concretarse  al  eufiteusis,  tal 
como.se  describe  en  !a  ley  anterior,  esto  es  al 
caso  en  que  el  censo  se  paga  en  reconocimiento 
del  dominio  que  conserva  el  que  cobra  dicho 
censo,  según  lo  anotado  por  Bald.  en  el  til. 
pace  Constantie,  en  las  palabras  persoivere.  fictum: 
Véase  á Alber.  en  la  l.  últ.  C de  jur.  emphit.  col. 
penúlt.  allí  donde  dice  sed  nunquid  luce  lex  habea 
locum  in  contractihus  nostri  temporis,  quia  appdhM' 
tur  ad  hcereditatem  perpetmm.  Téngase  presen  c 
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lo  que  llevamos  espuesto,  pues  que  los  DD.  no 
tocan  esta  cuestión  en  d. 1-  ú It.  ,n  i eD  el  cit.  cap. 

poíuit. 

(193)  £S  decir,  después  de  perfeccionado  el 
con  trato : en  efecto,  puede  sin  dificultad  el  enfl- 
ata pouer  en  venta  la  cosa  sin  conocimiento 
de!  dueño  directo,  Abb.  en  d.  cap.  potuit,  de  locat. 
1.  notab.;  hay  mas,  aun  cuando  se  hubiese  cerra- 
do el  contrato,  evitará  la  pena  de  comiso  , si  no 
lia  verificado  la  entrega;  v.  Jas,  en  su  tratado 
de  jure  emphyteutico  , cois.  155  y 156. 

(194)  ¿Qué  diremos  si  la  permuta  por  otra? 
No  se  exige  que  lo  ponga  en  conocimiento  del 
dueño  directo  ; este  no  goza  entonces  del  dere- 
cho de  tanteo,  porque  no  puede  daral  enfilénta 
¡a  misma  cosa  que  se  ie  ha  ofrecido  , como  dice 
Juan  Audr.  en  las  adíe,  al  Specul.  tít.  de  locato , 
vers.  121 , y así  opinan  Juan  delmol.  en  d.  cap* 
potuit , col.  8.  vers.  an  autem , Abb.  consil.  74. 
vol,  1 Dec.  consil.  160.  y .Tas.  en  d.  1.  últ.  consil- 
145.  de  todo  el  tratado , si  bien  una  pequeña 
glosa  sohre  la  palabra  transpondré , quiere  que  d- 
1,  últ.  tenga  también  lugar  en  la  permuta.  Sin 
embargo  , si  fuese  posible  que  el  dueño  directo 
ofreciera  lo  mismo  ó el  tanto  , se  dará  lugar  al 
tanleo  en  el  supuesto  de  permuta  , según  Inoc. 
en  d.  cap.  potuit ; Abb.  en  d.  consil.  y Dec.  en  el 
Jug.  cit.  En  todo  caso,  el  enfitéuta  debe  requirir 
al  dueño  para  que  dé  la  investidura  y la  pose- 
sión al  adquirente,  recibiendo  el  laudemio,  Jas* 
lug.  cit. 

Lo  mismo  que  de  la  venta  deberemos  decir  del 
arriendo  para  largo  tiempo  , según  Imol.  en  d. 
cap.  potuit , sobre  la  glos.  3.  y Alex.  citando  á 
otros  , consil.  120.  vol.  3.  ; no  obstando  que  el 
enfilénta  pueda,  sin  consentimiento  del  due- 
ño , venderla  facultad  de  percibir  ios  frutos  de 
la  cosa  , como  se  infiere  de  lo  que  dice  Bart.  en 
la  1.  57.  D.  solut.  matr„  ; cuya  facultad  no  puede 
disputársele  mientras  la  concesión  no  sea  para 
mucho  tiempo  , pues  que  entonces  equivaldría 
ella  á una  especie  de  enagenacion  , según  la  1. 1. 
§*  quod  ait,  D.  de  superfic.  y así  lo  decide  Bald. 
novel,  en  el  tratado  de  dote , fol.  41  col.  1.;  podrá 
sin  embargo  el  enfiléuta  sin  consentimiento  del 
dueño  directo  ceder  el  derecho  de  usufruto,  se- 
gún Raid,  en  la  1.  1,  D.  quib.  mod.  usufruct.  amit ., 
io  que  dice  ser  notable  Alex.  en  !a  1.  3.  §.  ex  con. 
trario  D.  de  adq.  poss.  col.  13.;  espresa  haberle 
ocurrido  un  caso  de  esla  naturaleza  , y añade 
que  puede  elenfitéuta  constituirá  favor  de  uno 
el  uso  y á favor  de  otro  el  usufruto  ; y en  la  pen. 
col.  dice  que  la  decisión  de  Bald.  estriba  en  que 
por  medio  de  la  constitución  de  uso  ó usufruto, 
no  transmite  el  enfiléuta  el  dominio  útil , ni  las 
mejoras  , y de  consiguiente  que  no  estamos  en- 
tonces en  el  caso  del  cap.  potuit , de  locato  , y de 
d.  I.  últ.;  io  misino  opina  Jas.  eD  d.  1.  col.  149  de 
todo  el  tratado. 


¿Y  si  el  enfiléuta  hiciese  donación  de  la  cosa 
Véase  la  Glos.  en  d.  1.  lili,  la  que  dice  no  haber 
lugar  al  tauteo,  y esla  es  la  opinión  mas  común; 
véase  Jas.  en  d.  1.  col.  128  y 135.  de  todo  el  tra- 
taJo,  donde  se  ocupa  del  caso  en  que  la  dona- 
ción se  hiciese  por  el  enfitéuta  de  la  iglesia:  véase 
también  Bald.  en  la  l.pen.l.  nerei  dornin.  vel  tem- 
plar., en  el  §.  donare , qualiter  feud.  alien,  possit , 
y en  el  §.  libeüaric , de  pace  Gonstanticc,  y Bart.  en 
la  I.  in  conventionalibus  D- de  verb.oblig.  Vor  lo  que 
mira  al  caso  en  que  el  enfiléuta  lega  la  cosa  , 
véase  Jas.  lug.  cit.  col.  138.  ¿ Qué  diremos  si.  la 
venta  ó enagenacion  es  necesaria  , haciéndose  , 
por  ej.  para  pagar  á los  acreedores  del  enfitéuta? 
Jas.  lug.  cit,  col.  149-  de  todo  el  tratado,  vers.  5. 
queero  siguiendo  á Bald.  en  el  cap.  1.  princ.  de 
prohib.  feud.  alien,  per  Freder.  dice  , que  puede  la 
cosa  darse  en  pago  de  deuda  por  el  juez,  salvo 
el  canon  ; empero  , parece  mas  legal  el  conceder 
a!  dueño  el  tanleo  , es  decir  que  podrá  quedarse 
con  la  cosa  enfitéulica  , encargándose  de  pagar 
á los  acreedores  , atendido  que  no  hay  razón  de 
diferencia  , lo  que  se  ejecuta  por  medio  del  ma- 
jistrado  se  entiende  practicado  por  el  mismo 
deudor , I.  13-  C.  de  evict.  y 1.  24.  D.  de  pifjn.  act.; 
ahora  bien,  derivando  del  deudor  el  derecho 
que  adquiere  el  comprador  , deberá  ser  aplica- 
ble esta  ley  , no  de  otra  suerte  que  si  el  misino 
deudor  hubiese  vendido  , 1.  13.  §.  17.  ]).  de  act. 
empt.  y 1.  31.  D.  de  usufruct.  leg.  ; y así  lo  decide 
Bald.  eons.  306.  vol.  1.,  y si  bien  habla  del  caso 
en  que  se  convino  que  no  se  enagenaria  sin  no- 
tificarlo al  dueño  directo,  lo  mismo  deberemos 
decir , aunque  falte  este  pacto  , ya  porque  es  de 
la  naturaleza  del  contrato  y viene  comprendido 
por  la  disposición  de  la  ley  , ya  porqne.milita  la 
misma  razoD  en  uno  y otro  caso. 

¿Qué  diremos  si  el  enfitéuta  enagena  por  me- 
dio de  la  siguiente  fórmula  ; véndole  la  cosa  en 
cuanto  me  sea  permitido  de  derecho  y no  de 
otra  suerte?  Bald.  en  el  cap.  1.  §.  I.  col.  4.  vers. 
sed  pone,  quod vendidietc.  de  suecesione  feudi,  hablan- 
do  del  feudo,  dice  , que  qiediaute  estas  palabras 
evitará  la  pena  de  comiso,  arg.  1.  34.  y 1.  38. 
§.  1.  D.  de  adquir.  posses.,  aunque  al  tiempo  de  la 
entrega  hubiese  omitido  salvar  los  derechos  del 
dueño  directo  , derechos  que  de  otra  suerte  de- 
bieran salvarse  en  el  mismo  contrato,  arg.  1.35. 
D.  de  serv.  urb.  proed .;  empero  , esceptua  el  caso 
en  que  á consecuencia  de  la  entrega  corporal 
puede  el  dueño  salir  perjudicado  , como  en  el 
supuesto  de  tratarse  de  ud  castillo  , que  con  di- 
ficultad podrá  recuperarlo;  pues  entonces  la  tra- 
dición lleva  consigo  el  dolo  , el  cual  debe  pur- 
garse con  la  pérdida  del  feudo  , porque  las  pro- 
testas simuladas  nada  producen  , sino  es  el  au- 
mento del  fraude,  1.  16.  D-  dejur.  patrón .:  que 
el  enfiléuta  evita  la  peDa  de  comiso  mediante  la 
indicada  fórmula,  lo  sienta  Jason.  refiriendo  la 


venda  (191) , dónelo  fazer  saber  al  señor  (-1  !)■»), 
como  la  quiere  vender,  e quantoes  (IflC)  loque! 
dan  por  ella.  E si  el  señor  le  quisiere  dar  tanto 

opinión  de  Bald.  lug.  cit.  (si  bien  no  tan  lata- 
mente ,como  lo  hemos  hecho)  en  d.  I.  lílt-  col. 
pendil,  vers.  25.  queero:  añádase  lo  quediceBald. 
en  el  cap.  1.  §.  últ-  quae  fuer,  prima  caus.  benef. 
arait.  veos,  sed  pone,  donde,  suscitando  la  misma 
cuestión  respecto  del  feudo , concluye  que  si 
bien  parece  que  obra  clandestinamente  cuando 
enagena  sin  conocimiento  del  dueño  , atendido 
que  en  lo  perjudicial  no  sirve  la  protesta  ; sin 
embargo,  no  perderá  el  feudo  si  usó  de  aquellas 
palabras,  no  de  otra  suerte,  ni  de  otra  manera,  por- 
que entonces  parece  que  la  euagenacion  queda 
sin  efecto  , dado  que  no  quiso  enagenar,  si  no 
tenia  derecho  para  ello  , según  lo  anotado  sobre 
un  caso  análogo  en  la  1.  9.  C.  de  excep.  y eo  la 
1.  22.  §.  t.  D.  famil.  ercise.  y arg.  1.  57i  D.  de 
manum.  testam.  Lo  mismo  dirémos  si  el  eufi' 
lenta  vendió  so  condición  de  intervenir  el  con- 
sentimiento del  dueño  directo,  según  Alber.  cd 
d.l.  últ.  col.  últ.,  fundado  en  la  1 . últ.  C.  de  fund. 
patrim y lo  sienta  Jas.  en  d.  1.  últ.  col,  últ. 

¿ Y si  la  enagenacion,  aunque  nula  de  derecho, 
se  ba  efectuado  de  hecho  ? No  dará  Jugará  la 
pena  de  comiso,  1.  5.  C-  si  mancip,  ita  fuer,  alien, 

I.  137.  §.  6.  D.  deverb.  oblig.,  Specüh  tít.  de  lóca- 
lo, §.  nunc  aliqua,  vers.  95. , Bart.  en  la  1.  últ.  §. 
sin  autem  C.  commun.  de  legal.  , Bald.  en  la  1.  2. 
C.  de  episcop,  audient . y Alex.  consil.  99.  col.  últ, 
vol.  5.:  acerca  de  si  el  que  vende  parte  de  la  cosa 
perderá  el  todo,  véase  Alex.  lug.  cit.  y Jas.  en 
d.  1.  últ.  vers.  13.  qumro,  penúlt.  carta , col.  2. 
Adviértase  que  esta  ley  no  es  aplicable  al  que 
euagenó  ignorando  que  la  cosa  era  enfitéutica  , 
según  Jas.  en  d.  1.  últ.  vers.  15.  queero,  col.  154. 
de  todo  el  tratado  , y añád.  Dec.  eonsil,  328.  col, 
últ. , donde  puede  verse  á quien  incumba  la 
prueba  en  este  punto,  así  como  lo  anotado  por 
Bald,  eo  el  cap.  1,  §.  si  vassallus  feudum , al  fin 
si  de  feud.  fuer,  controv.  ínter  domin.  et  agnat.  Por 
lo  que  mira  á si  la  euagenacion  hecha  por  el  pa- 
dre, qnehabía recibido  en  eDÍitéusis  para  síysus 
hijos,  perjudica  ó noá  estos,  véase  Bart.  en  la  1. 
1.  al  fin  D.  de  interd.  et  releg.  el  cual  eslá  por  la 
afirmativa,  véase  también  Bald. en  la  1.  8.  §.  1.  D- 
deinjus  votando.  Sobreel  caso  en  que  es  menor  el 
que  vende,  véase  Bald.  en  la  1.  2.  C.  si  advers. 
vend.  pig. 

(195)  Si  son  dos  ó mas  los  dueños  directos  y 
lo  fueren  pro  indiviso,  el  enfitéuta  debe  solici- 
tar el  consentimiento  de  todos  , Juan  Andr.  en 
las  adíe,  al  Specul.  tít.  de  locat.  §.  nunc  aliqua  , 
vers.  72(  sobre  la  parte  fisci , y Jas.  en  d.  !.  últ. 
vers.  12  qucp.ro , col.  153  de  lodo  el  tratado.  ¿ Y si 
uno  solo  de  los  dueños  directos  quiere  usar  de 
tanteo?  Véanse  Alber.  en  la  1.  13.  princ.  I).  de 


por  ella,  como  el  otro,  estonce  la  (lene  Vender 
antea  el  que  a otro.  Mas  si  el  señor  dixesse  que 
le  non  quería  (1 1)7]  dar  tanto , o lo  callassc  (4í>S‘ 

jurejur.  y Jas.  en  e!  lug.  cit.  y en  la  1.  14.  D.  de 
verb.  oblig.  - si  se  conforma  en  quedarse  con  la 
cosa  entera  pagando  todo  el  precio,  será  atendi- 
do, arg.  1.  12.  §.  13.  D.  de  cap  til).  Si  se  tiene  en 
enfiteusis  un  predio  dotal,  bastará  requerir  al 
marido,  según  la  I.  5.  §.  3.  D.  quod  vi  aiitclam  , 
junto  con  la  glos.  1. , esto  es,  con  las  limitacio- 
nes que  pone  Barí,  en  d.  lug.;  y así  opina  Jas. 
eu  d.  I.  últ.  quest.  17.  col.  155  de  todo  el  trata- 
do. El  enfitéuta  del  enfitéuta  debe  solicitar  el 
consentimiento  del  dueño  directo , Azon  en  la 
suma  C-  de  jur.  tmphit . , la  Glos.  en  d.  I.  últ¡  y 
Bald.  en  la  I.  si  permitiente,  C.  ad  Maced. 

(196)  En  d.  1.  últ.,  de  la  cual  esta  se  ba  toma- 
do, se  dice,  quantum  prcetium  ab  alio  revera  accipi 
potest:  así  que,  si  el  enfitéuta  falta  á la  verdad 
en  punto  al  precio  que  se  le  ha  ofrecido,  consi- 
guiendo por  este  medio  que  el  dueño  directo  no 
quiera  usar  del  tanteo , caerá  eu  la  pena  de  co- 
miso, como  lo  advierten  Salic.  en  d.  1.  últ.  y el 
Specul.  tít.  de  locato,  §.  nunc  aliqua , vers.  92. , y. 
Jas.  en  d.  1.  últ., -6.  y 7.  notab. 

(197)  Si  no  constase  el  consentimiento  es- 
preso  del  dueño  directo  , pero  sí  que  este,  du- 
rante algunos  años,  ha  recibido  la  pensión  del 
comprador  del  enfitéuta,  ¿se  presumirá  haber 
consentido  en  la  enagenacion?  Véase  Alex.  el 
cual  está  por  la  afirmativa,  consil.  113.  vol.  4. 
Nótese  que  no  es  menester  que  el  dueño  directo 
dé  permiso  para  vender,  bastando  que  manifies- 
te no  querer  comprar,  según  el  Specul.  en  d.  §. 
nunc  aliqua , vers.  100  queero;  lo  mismo  se  deduce 
de  esta  ley,  aun  cuando  et  dueño  directo  diga  no 
querer  la  cosa  para  sí,  no  habiendo  entonces 
necesidad  de  diferir  la  venta ; si  bieu  el  Specul. 
vers.  101,  opina  lo  contrario;  empero  Juan  And. 
en  la  adié,  en  d.  lug.  fundado  eu  d.  cap.  potuit, 
sostiene  la  opinión  que  hemos  emitido,  la  que 
reputa  verdadera- Jas.  en  d.  1.  últ.  8.  notab.  col. 
120  de  todo  el  tratado.  ¿Y  qué  diremos  si  ha- 
biendo el  enfitéuta  obtenido  el  permiso  del  due- 
ño, difiere  por  un  año  ó mas  la  euagenacion? 
Distíngase  con  Juan  Andr.  en  la  adíe,  al  Specul- 
d.  vers.  101  , al  cual  sigue  Jas.  lug.  cit.  Supón- 
gase qué  después  de  haber  vendido  el  enfílenla 
con  la  autorización  del  dueño  directo,  recupera 
la  cosa  por  haber  rescindido  el  contrato  en  vir- 
tud de  la  I.  2.  C.  de  rescind.  vend.  y de  la  1.  56,  Id. 
5.  de  esta  Part.;  ó que  vuelva  la  misma  á su  po- 
der en  virtud  del  pacto  de  retro  ¿será  menester 
el  consentimiento  del  dueño  para  esla  devolu- 
ción del  dominio?  Véase  Bald.  novel,  tratado  de, 
dote,  fol.  41,  col.  1.  el  cual  decide  negativamen- 
te, y allí  mismo  decide  también  que  el  consenti- 
miento del  dueño  para  que  la  cosa  enfiléuliea 
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fasta  dos  meses  (J99),  que  le  non  dixesscsi  lo 
quiere  fazer,  o non;  dende  adelante,  puédela 
venderá  quién  quisiere:  e noa  le  puede  embar- 
gar, aquel  que  gela  dio  a censo,  que  lo  non  fa- 
ca^ pcr{)  deuela  vender  a tal  orae,  de  quien  pue- 
da el  señor  auer  el  censo,  tan  ligero (200)  como 
del  mismo  ‘(201).  Otrosi  dezimos,  que  este  que 
tiene  la  cosa  a censo,  que  la  puede  empeñar  (202) 
a tal  orne  como  sobredicho  es , sin  sabiduría  del 

se  dé  en  dote,  es  bastante  para  autorizar  la  res- 
titución de  ella  á la  muger  cuando  el  matrimo- 
nio se  disuelva;  porque  el  que  quiere  el  ante- 
cedente, quiere  la  consecuencia,  1.  77.  D.  de  ad- 
quir.  hcered.  y 1. 15.  C . de  fideicommis.  Adviértase 
que  Bald.  nove!,  nada  alega  que  apoye  su  deci- 
sión relativa  al  caso  en  que  se  rescinde  la  venta 
por  lesiva,  ó en  virtud  del  pacto  de  retro  ; deci- 
sión que  parece  inadmisible  cuando  menos  en  el 
supuesto  de  dicho  pacto,  según  lo  anotado  por 
Alber.  en  la  1.  58.  D,  de  pactis  , y Jas.  allí 
col.  últ.:es  en' efecto  la  retrovetíta  una  segunda 
venta,  por  razón  de  la  cual  el  dueño  directo  co- 
béa  iaudemio:  no  hay  entonces  mera  resolución 
del  contrato,  sino  que  se  rescinde  este  para  dar 
lugar  á que  se  verifique  otro:eon  todo,  proce-- 
diera  la  decisión  de  Bald.  novel.,  si  al  dueño  di- 
recto se  le  hizo  sabedor  del  pacto  de  retro  ó. de 
otra  suerte  tuvo  noticia  de  él,  al  tiempo  de  pe- 
dírsele el  permiso  para  la  venta  ; porque  en  tal 
caso  el  permiso  que  dió  para  la  venta  se  estien- 
<le  á la  retrovenla  ; viene  en  apoyo  de  esto  lo 
que  dice  Bald.  en  la  1.  últ.  §.  2.  C.  comm.  de  legal. 
vers.  quosritkic  Dynus.  Ahora  si  la  ventase  rescin- 
de por  causa  de  lesión,  procederá  la  decisión  de 
Bald.  novel.,  porque  en  tal  caso  no  hay  segunda 
venia  , sino  una  mera  rescisión  de  ia  primera  , 
según  queda  manifestado  mas  arriba.  ¿Qué  se 
dirá  si  el  dueño  directo  da  su  consentimiento 
para  la  venta  que- está  ya  celehrada,  creyéndola 
hacedera  ? Este  consentimiento  nó  libra  de  la 
pena  de  comiso  al  enfitéuta,  según  Paul,  de  Cas- 
tro en  la  I.  6.  §.  5.  D.  de  injust.  rupt. empero,  si 
el  dueño  fné  sabedor  de  la  venta,  se  entenderá, 
según  el  cif.  D.  haber  renunciado  á dicha  pena, 
arg.  I.  7.  D.  de  leg.  commis.  y 1.  2.  peine.  D.  si 
quis  caution.,  arlad.  Alex.  consil.  14G.  col.  2.  vol. 
5.  Nótese  también,  que  no  se  entiende  haber  re- 
nunciado al  dominio  directo  e!  queda  permiso 
al  enGtéuta  para  vender:  v.  Bald.  prcelud.  feud. 
col.  peu.,  y cap.  3.  §,  prcetera,  quib.  mod.  feud. 
amit. 

(198)  Así  pues,  cuando  el  dueño  espresa  no 
querer  usar  del  tanteo  , no  hay  necesidad  de 
aguardar  que  transcurran  los  dos  meses  , como 
se  ve  en  este  lugar  y en  d.  cap.  potuit.\  véanse 
Abb.  y Juan  de  lnioi.  en  él. 

(199)  ¿ Pasados  los  dos  meses  podrá  el  dueño 
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señor.  E estonce,  quando  la  cnagena,  temido  es 
el  señor  de  la  cosa,  de  rescebir  en  ella  a aquel  a 
quien  la  vende , e de  otorgargela,  fazicudole  ende 
carta  de  nueuo.  E por  tal  otorgamiento,  o ve- 
nouamiento  del  pleyto , non  le  deue  tomar  (205) 
mas  déla  cinquentena  parte,  de  aquello  por  que 
fue  vendida;  o de  la  estimación  que  potlna  valer, 
si  la  diesse.  Mas  a otras  personas,  de  que  non 
podiesse  auer  tan  ligeramente  el  censo,  non  la 

directo  purgarla  mora?  Así  lo  dice  Juan  Andp. 
adic.  al  Specul  §.  nuñcaliqua,  vers.  101.  : véase 
Jas.  en  d.  1.  últ.  col.  120  de  todo  eí  tratado. 

(200)  Nótense  estas  palabras,  pues  que  lo  mis- 
mo decían  Imol.  en  d.  cap.  patuü,  col.  8.,  y Jas. 
eo  d.  1.  últ. 'col'.  143  de  todo  el  tratado. 

(20 í)  Véase  mas  abajo. 

(202)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  1. 
últ.  C.  dejur.  emphit.  sobre  las  palabras  alas  ven- 
derá; y nótese  que  esta  ley  requiere  que  la  hipo- 
teca se  constituya  á favor  de  persona  no  privi- 
legiada ; lo  que  no  espresan  las  1.  1,  16.  §.  últ.  D. 
de  pig.  act.  y 31.  D.  de  pitjnor. , ni  los  DO.  lo  de- 
claran. Por  lo  que  mira  á si  el  enfitéuta  puede 
ceder  á otro  en  enfiteusis  la  mismo  cosa,  sin  el 
consentimiento  del  dueño,  véase  Jas.  en  d.  1.  últ. 
col..  148  de  todo  el  tratado,  donde  cita  el  Specul. 
y otros  que  sostienen  la  negativa  : sin  embargo, 
esceptuarémos  el  caso  en  que  el  enfitéuta  se  li- 
mitara á ceder  las  mejoras, reservándose  el  domi- 

_ rio  útil,  según  Bald.  en  d.  I.  últ,,  fundado  en  la 
1.  8.  §.  últ.  D.  de  peño,  et  comm.  rei  vend,,  v.  Jas. 
en  d.  1.  últ.  col.  11G  de  todo  el  tratado.  ¿Y  po- 
drán las  mejoras  cederse  por  distintos  enfílen- 
las? Así  opina  Bart.  en  la  l.  8.  §.  15.  D.  de  transad. 
y en  la  1. 122.  §.  6.  D.  de  verb.  oblig.  y con  él  Juaa 
de  Plat.  en  la  I.  1.  G.  de  impon . lucrat.  desc.ript.  y 
en  la  1.  2.  C.  de  execut.  et  exact. ; otros  opinan  lo 
contrario,  como  lo  advierte  Jas.  al  cual  véase  en 
d.  1.  últ.  col.  150. , y el  mismo  en  las  eo!.  143.  y 
12G,  de  todo  el  tratado,  se  ocupa  de  sí  puede  ó 
no  darse  en  dote  la  cosa  enfitéuliea  , ya  sea  á la 
hija,  ya  á una  estraña. 

(203)  ¿Peroquien  debe  pagar  esta  quincuagé- 
sima parte?  vna  pequeña  glosa  sobre  ia  palabra 
accipere  en  d.  1.  últ.  dice  que  se  satisfará  por  el 
nuevo  enfitéuta,  y así  opina  Jas.  en  d.  lug.  15. 
nolab- 

(204)  El  derecho  común  no  están  esplícilo  en 
este  punto.  Sin  embargo  el  Specul  en  d.  §.  nunc 
aliqua , vers.  116  dice  que  los  habitantes  de  pro- 
vincia tienen  por  costumbre  pactar  en  estos  con- 
tratos , que  no  se  enajene  á favor  de  iglesia,  clé- 
rigo ó militar,  y que  parece  son  incapaces  en 
este  punto  la  iglesia,  los  nobles  ( capitanei) , los 
militares  y demás  personas  , á las  qne  fácilmen- 
te no  puede  reconven  irse  les , arg.  1.  2.  D.  quisa 
tisd.  coy.:  empero,  Irme.,  Juan  Andr.  y el  iíost 
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puede  vender,  ni  empeñar,  assi  como  a orden 
(204) , a otro  orne  mas  poderoso  que  el , que  cs- 

eo  d.  cap.  potuit.,  dicen  , que  en  el  derecho  co" 
mun  no  se  espresa  que  persouas  sean  prohibi- 
das sino  es  que  se  arguya  de  las  1),  30  y 31.  c.  de 
locat.  Por  esta  ley  de  Part-  parece  que  lo  serán 
las  iglesias,  los  monasterios  , los  clérigos  y ¡rai- 
les, los  militares  y aquellas  personas  notable- 
mente poderosas  ó muy  pobres,  de  las  cuales 
verosímilmente  no  podría  cobrarse  el  canon:  pa- 
receque  lo  mismo  deberá  decirse  de  lasmngeres, 
atendido  que  no  pueden  ser  encarceladas  por 
deudas,  auth.  sed  hodie,  C.  deoffic.  divers.  judie.  y 
I.  62  de  Toro;  véase  también  á Jas.  en  d.  I.últ. 
col.  142, 143  y 144  de  todo  el  tratado. 

(205)  Parece  que  esta  ley  limita  la  pena  de  co- 
miso al  caso  que  el  enfiléuta  enagena  á favor  de 
persona  prohibida  ; sin  embargo,  la  misma  pe- 
na tendrá  lugar,  cuando  verifica  la  cnagenacion 
sin  requerir  al  dueño  por  si  quiere  usar  del  tan' 
teo,  aunque  la  persona  no  sea  de  dicha  clase, 
como  dije  al  principio  de  esta  ley;  y si  bien  ella 
no  es  bastante  esplícita  en  este  punto,  puede  in- 
terpretarse por  el  cap.  potuit,  4 de  locat.  y por  d. 
1.  dlt.  al  fin. 

— * Apéndice  sobre  los  censos . 

Dejando  á parle  el  enfitéutico  , el  cual  qiíeda 
espuesto  ya  cumplidamente,  podemos  dividir 
los  censos  en  consignativos  y reservativos.  Refe- 
rimos á la  primera  clase  el  derecho  de  percibir 
una  pensión  sobrecosa  que  ya  pertenecía  al  que 
se  sujetó  al  pago  de  la  misma;  y será  reservativo  is 
la  pensión  queda  consignada  sobre  cosa  que  se 
transmite  con  la  condición  de  soportar  dicho 
gravamen  el  adquirente  y los  que  en  lo  sucesivo 
vengan  á poseer  la  cosa  censida. 

Censo  consignativo. — Este  será  perpetuo  ó re- 
dimible, según  que  se  haya  ó no  otorgado  al 
deudor  la  facultad  de  redimirlo.  Son  personas 
hábiles  para  adquirirlo  y para  imponerlo  sobre 
sus  bienes,  cuantas  tienen  libre  la  administra- 
ción de  sus  cosas.  —El  precio  con  que  se  obtie' 
ne  e!  censo  de  que  se  trata  puede  ser  cierta  can" 
tidad  de  dinero  de  presente,  puede  ser  dinero 
que  resulte  entregado  mediante  la  ficción  brevis 
manus , y puede  ser  también  otra  cosa  cualquie- 
ra : así  resulta,  aunque  indirectamente,  de  no 
espresarse  en  nuestras  leyes  que  el  precio  del 
censo  consignativo  deba  consistir  en  dinero;  así 
como  de  declararse  no  recibido  el  Moluprop ¿ode 
S.  Pío  5”.  sobre  que  los  censos  se  sienlen  é im_ 
pongan  con  dineros  de  presente,  1.  7.  tít.  15.  lib. 
10.  Nov.  Recop.  — La  pensión  debe  estipularse 
en  dinero  , tanto  si  el  censo  es  perpetuo  , como 
si  fuere  redimible,  II.  3 y 5 tít.  cil. : sin  embargo, 
es  de  notar  que  la  J.  9.  tít.  cit.,  respeta  la  eos 
tumbre,  allí  donde  lahubiere,de  a justar  la  pen- 
sión en  granos  ó frutos . — En  cuanto  á la  propon 


tonce  non  valdría,  e perdería  (205)  porende  e! 
derecho  que  auia  en  ella. 

cion  entre  elprecio  y la  pensión  ó censo,  hállase 
c e antiguo  fijada  por  nuestras  leyes.  En  1534  se 
estableció  que  no  se  percibiera  un  millar  de  pen- 
sión por  menos  de  catorce  mil  de  precio:  mas 
adelante  se  tasó  el  precio  á razón  de  vein- 
te mil  el  millar,  y por  ultimo  á treinta  y tres 
y un  tercio  por  uno  de  pensionas  decir  á ciento 
por  tres,  11.3  y 5 junto  con  la  nota  2.  y II.  8 y 9. 
tít.  cit.  El  precio  del  censo  consignativo  irredi- 
mible se  cree  no  tasado  por  nuestras  leyes:  ver- 
dad es  que  ninguna  disposición  contienen  que 
pueda  decirse  general  en  la  materia , pero  las 
hay  , que  aun  cuando  sean  algo  concretas  mani- 
fiestan bastante  cual  haya  sido  la  intención  de 
aquellas  en  este  punto.  En  efecto, en  la  1.  12. tít. 
cit.,  cuyo  epígrafe  es  , Reglas  generales  para  el 
pago  del  laudemio  de  los  censos  perpetuos  en  las  ven- 
tas y fábricas  de  casas  de  Madrid , se  lee  la  siguien- 
te disposición,  al  parecer jeneral:  «8°.  se  prohíbe 
que  en  lo  sucesivose  pueda  constituir  censo  per- 
petuo que  no  sea  con  doble  capital  que  el  redi- 
mible »:  ademasen  la].  19,  la  que  tiene  por  ob- 
jeto la  rendición  del  censo  de  poblaeíoD  de  Gra- 
nada , se  dice  : « 8o.  El  capital  que  corresponde 
al  censo  de  población  , corno  perpetuo,  es  á ra- 
zón de  sesenta  y seis  y dos  tercios  al  millar»: 
al  paso  que  á reDgloD  seguido  se  previene  que  si 
hubiese  algún  censo  que  sea  redimible,  sees- 
titne  su  capital  á razón  de  treinta  y tres  y un 
tercio  el  millar.  Por  fin , en  el  n°.  6 de  la  ley  22. 
que  contiene  el  reglamento  para  la  redención 
de  ios  censos  por  medio  de  vales  reales  , se  esta- 
blece que  en  la  redención  de  los  censos  al  quilar 
se  proceda  por  su  respectivo  importe,  y por  el 
doble  de  él  en  los  censos  perpetuos. — Kl  censo 
ha  de  im  poners  esobre  cosa  raiz,  según  la  op¡- 
nioB  general  de  los  autores,  opimoo  que  se 
halla  apoyada,  aunque  indirectamente , por 
varias  leyes,  y en  particular  por  las  1 y 2 tít. 
cit,,  las  que  teniendo  por  objeto  disposiciones 
generales,  parten  del  supuesto  que  el  censóse  ha 
constituido  sobre  heredad,  casa  ó posesión,  es 
decir  , sobre  bienes  inmuebles.  Sin  embargo,  la 
1.  9.  al  fin,  tít.  cit.,  supone,  sin  reprobarlos,  la 
existencia  de  censos  personales  y mistos  : quizas 
en  la  corona  de  Aragón , á la  cual  dicha  ley  se 
refiere,  las  necesidades  del  comercio  ü otras  cau- 
sas  poderosas  habrían  hecho  prevalecer  la  cos- 
tumbre, contra  él  espíritu;delas  leyes  mismas,  y 
á pesar  del  derecho  canónico. — Se  estÍDgueo  los 
censos  consignativos;  Io.  por  las siguientescau 
sas  generales  que  producen  la  esteDcion  de  os 
demás  derechos,  á saber,  la  remisión,  la  confu- 
sión , la  novación  y la  prescripción.—  2".  Por  me- 
dio de  la  redención;  advirtiéndose  que  los  cen- 
sos que  pesan  sobre  propios  y arbitrios  e 
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pueblos  pueden  redimirse  por  mitad,  si  no  esce- 
den  de  cien  mil  reales , y por  terceras  parles  si 
pasan  de  dicha  cantidad  , I.  16.  tít.  cit..  Bajo  el 
reinado  de  D-  Carlos  IV,  por^real  decreto  de  6 
de  noviembre  de  1799  , se  autorizó  de  un  modo 
absoluto  la  redención  por  medio  de  vales  reales, 
I 21.  tít.  cit.:  en  1804  el  mismo  monarca  decla- 
ró que  era  libre  dar  dinero  á censo  redimible 
con  los  pactos  que  las  partes  ajustaren,  así  en 
punto  á los  plazos  en  que  hubiese  de  hacerse  la 
redención  del  capital,  como  por  lo  que  mira  á la 
especie  de  monedaen  que  este  debiesesatisfacerse 
y sus  intereses  , no  escediendo  del  diez  por  cien- 
to, 1.  23.  tít.  cit.:  empero,  en  1805  , por  real  cé- 
dula que  es  la  1. 24.  tít.  cit.,  se  autorizó  la  reden- 
ción de  los  censos  pepetuos  y al  quitar , así  como 
de  las  cargas  enfiléuticas,  por  medio  de  vales, 
aun  cuando  en  la  escritura  se  hubiese  estipulado 
que  la  redención  se  debiese  hacer  en  fincas  ü 
otros  efectos,  ó en  metálico  con  designación  de 
monedas;  si  bien  añade  la  ley,  como  circuns- 
tancia precisa,  que  el  valor  que  los  vales  tengan 
al  dia  de  la  entrega,  quepa  en  el  del  capital  que 
deba  consignarse  para  la  redención,  cap.  18  de 
la  cit.  1.  — ■ 3°.  Seestingue  también  el  censo  con- 
signativo  por  perecer  la  cosa  sobre  la  cual  se  im- 
puso: si  ésta  opinión,  que  es  la  general,  es  cierta, 
tendremosque  el  censo  consignativo  deberá  con- 
siderarse como  una  especie  de  servidumbre,  y no 
á manera  de  obligación  con  hipoteca.  Si  se  trata 
de  una  casa  y esta  se  ha  reedificado  por  el  deu- 
dor , disputan  los  autores  si  renacerá  ó no  el 
censo:  aun  cuando  prescindiéramos  de  quela  na- 
turaleza del  mismo  tiene  mucha  afinidad,  como 
acabamos  de  i udicar,  con  la  de  las  servidumbres 
personales, las  que  ensemejante  caso  no  reviven, 
y además  supusiéramos  que  los  argumentos  se 
contrabalancean,  debería  escogerse  la  negativa 
por  ser  lo  mas  conforme  á los  principios  genera- 
les dejusticia  y al  restablecimiento  de  los  edifi- 
cios, y por  ser  la  mas  adecuada  al  espíritu  de 
nuestras  leyes  ,en  cuanto  tienden  á impedir  que 
¡a  constitución  de  censo  se  convierta  en  usura 
paliada.  4o.  Se  estiogue  por  fin  el  censo  de  que 
tratamos,  medíante  la  dimisión  de  la  finca  sobre 
la  cual  pesa  : tal  es  la  opinión  cornun , la  que  se 
halla  indirectamente  apoyada  por  la  1.8.  cit.,  con 
aquellas  palabras;  y que  muchos  acreedores  censuar 
listas  reconociendo  sumayor  beneficioen  conservar  su 
deudor  en  la  cultura  y administración  de  sus  bienes ; 
que  en  admitir  la  voluntaria  dimisión  délas  hipotecas , 
hanminorado  los  réditos  délos  censos,  asegurando  su 
paga  con  la  moderación.  — Llevamos  dicho  que  el 
censo  consignativo  se  estingue  por  medio  de  la 
prescripción.  En  esta  materia  pueden  suceder 
dos  casos;  1".  que  el  deudor  censualista  sea  quien 
la  alegue  por  haber  seguido  poseyendo  la  cosa 
como  libre  del  gravamen  del  censo;  2o,  que  la 
prescripción  se  alegue  por  un  tercero  por  ha- 


ber entrado  á poseer  la  cosa  con  buena  fe  y 
justo  título  : en  el  primer  caso  ninguna  razón 
legal  puede  aducir  en  su  favor  el  acreedor  cen- 
sualista, si  el  deudor  ha  cesado  por  treinta  años 
consecutivos  en  el  pago  de  la  pensión  : en  el  se- 
gundo caso  con  diez  ó veinte  anos  de  posesión 
pacífica  de  parte  del  tercero  hay  todos  los  re- 
quisitos de  la  prescripción  ordinaria  , y de  con- 
siguiente ese  tercero  poseedor  se  habrá  hecho 
dueño  absoluto.  Hay  mas,  á favor  de  estas  de- 
cisiones concurre  la  necesidad  de  evitar  infini- 
tos litigios  que  de  otra  suerte  se  originaran  á ca- 
da paso. 

Censo  reservativo.  Llevamos  dicho  al  principio 
en  que  consiste  este  censo  y en  que  se  distingue 
del  consignativo.  Su  precio  está  en  la  cosa  cuyo 
dominio  directo  y útil  se  traspasan.  La  pensión 
deberá  por  punto  general  estipularse  en  dinero 
déla  misma  maneraque  en  el  censo  consiguativo, 
á no  ser  que  la  costumbre  autorizase  lo  contra- 
rio , 1. 9,  al  fin,  tít.  cit.;  y deberá  guardarse  igual 
proporción  del  tres  por  ciento  éntrela  pensión 
y el  precio, es  decir  que  por  cada  ciento  de  capita 
no  podrá  exigirse  mas  que  tres  de  pensión , pe 
ro  si  menor  cantidad  , 1.  cit.;  empero , no  pue- 
de desconocerse  que  la  aplicación  de  la  ley  no 
carece  de  dificultad  en  los  censos  de  que  se  tra- 
ta, atendido  que  el  precio  consiste  en  cosa 
raiz  , y que  á toda  cosa  se  le  suponen  en  el  de- 
recha tres  valores , que  son  ínfimo , medio  y su- 
perior.— Por  lo  que  miraá  la  estincion  no  ha- 
llamos diferegcia  entre  el  censo  consignativo  y 
reservativo , de  lo  que  es  fácil  convencerse  aten- 
diendo á los  testos  legales  que  hemos  citado  y á 
las  razones  que  se  han  aducido  al  ocuparnos  de 
los  varios  modos  por  los  cuales  el  primero  se 
estingue. 

Vitalicio.  Consisteenel  derechoqueá  uno  com- 
pete deexigir  cierta  pensión  durante  su  vida,  sin 
que  finida  esta  deba  restituirse  el  capital  por  el 
deudor.  Este  censo  deberá  colocarse  en  la  clase 
de  los  consignativos  visto  quela  ley  prohíbe  que 
se  constituya  de  otra  suerte  que  por  medio  de 
dinero  , I.  6,  tít.  15,  cit.  lib.  10,  Nov.  Recop.  Sin 
embargo  , bien  examinada  esta  ley,  se  presenta 
como  probable  que  su  intención  haya  sido  pro- 
hibir tan  solo  que  el  vitalicio  se  consignara  me- 
diante precio  que  no  sea  dinero,  mas  no  impedir 
que  se  transmitiera  una  finca  fructífera  con  el 
gravámcn  de  vitalicio. — En  cuanto  á la  pensión 
parece  indisputable  que  deberá  fijarse  en  di- 
nero; pues  que  la  1.  9.  tít.  cit.  después  de  haber 
prescrito  que  la  pensión  se  estipule  en  dinero  en 
los  censos  consignativos , amplia  la  disposiciou 
en  términos  que  no  deja  dudar  que  su  intención 
fue  comprender  toda  suerte  de  censos.  La  pro- 
porción entre  el  precio  y la  pensión  se  fijó  en 
1583  á razou  de  siete  mil  el  millar,  cuando  se 
hubiesen  otorgado  por  una  sola  vida,  y á ocho 


TITULO  IX.  . 

DE  LOS  NAUIOS  E DEL  TECIO  CELLOS. 

Nauios  de  mochas  maneras  alogan  los  merca- 
deres, para  leñar  sus  mercadurías  de  vn  logar  a 
otro : e porque  a las  vegadas  por  tormenta  de 
mar , o por  otra  ocasión  se  quebrantan  (J) , o se 
pierden ; e después  nasce  contienda  entre  los  mer- 
eaderos,  e los  maestros,  e los  marineros,  en  ra- 
zón del  pecio.  E porende,  pues  que  en  el  Titulo 
ante  deste  fablamos  apartadamente , de  los  lo- 
gueros, e de  los  arrendamientos ; queremos  aqui 
dczir,  de  los  Dauios,  que  después  que  son  alo- 
gados peligran  sobre  mar.  E mostraremos , que 
cosas  son  tenudos  de  guardar,  e de  fazer  los 
maestros  délos  nauios,  e los  marineros,  a los 
mercaderes  que  fian  en  ellos.  E después  diremos, 
como  se  deue  compartir  el  daño  entre  ellos  to- 
dos , quando  acaesciesse,  que  las  cosas  de  algu- 
nos dellos  echaren  en  el  mar , por  razón  de  tor- 
menta. E sobre  todo  fablaremos  del  vaziamien- 
to  de  los  nauios.  E del  pecio  dellos.  E de  todas 
las  cosas , que  a alguna  destas  razones  per  tenes  - 
cen. 

IjET  i.  Que  cosas  son  tenudos  de  guardar , e 
de  fazer  los  maestros  de  las  ñaues,  e los 
marineros , a los  mercaderes , e a los 
otros  que  se  fian  en  ellos: 

Naucheros  (2) , e maestros,  e patrones , son  lia- 

mil  el  millar,  si  por  dos  vidas,  prohibiéndose 
que  en  adelántele  constituyeran  por  mas  de  una 
vida  , 1.  G cit.  Pero  en  1608  por  pragmática  que 
es  la  1. 12.  tít.  15.  lib.  5 de  la  Nueva  Recop.,  ley 
incompletamente  estractada  en  la  nota  2.  del 
tít.  IS.lít».  lo.  Nov.  Recop.  , se  aumentó  el  pre- 
cio de  los  vitalicios,  esto  es,  hasta  diez  mil 
maravedises  el  millar,  cuando  fuesen  por  una 
sola  vida,  y á doce  mil  el  millar , cuando  por 
dos.  — En  ios  modos  de  estinguirse  tampoco  ob- 
servamos diferencia  entre  este  censo  y el  con- 
.signalivo;  si  se  esceptua  que  el  vitalicio,  como 
llevamos  dicho  , desaparece  falleciendo  el  cen- 
sualista. 

¡Disposición  general  á todos  los  censos.  Los  que 
losimpongausobresus bienes,  tienen  obligación 
de  manifestar  si  alguno  gravita  en  ellos , así  co- 
mo los  tributos  que  sobre  los  mismos  pesaren ; y 
no  cumpliendo  con  semejante^man  i (estación  de- 
berán devolver  la  cantidad  que  recibieron  , jun- 
to con  el  dos  tanto,!.  2.  lít.  15.  lib.  10.  de  la  Nov. 
Recop. 

(1)  Preguntan  algunos  si  en  el  acto  del  nau- 
fragio es  lícito  al  mas  diestro  el  arrebatar  una 
labia  de  la  cual  otro  se  apoderó.  San  Ambrosio 
en  el  lib.  3.  offidorwn  , cap.  4.  contesta  del  mo- 


mados  los  mayorales  ornes  por  cuyo  mandado  se 
han  de  guiar  los  nauios.  E a estos  pertenesee  se- 
ñaladamente, de  catar  (3),  ante  que  los  nauios 
entren  sobre  mar,  sisón  calefeteados,  ebien 
adobados , e bien  guardados , e bien  guarnidos 
con  todos  aparejamientos , q ue  les  son  menester, 
assicomo  de  velaste  de  masteles,  e de  cuerdas, 
e de  entenas,  e de  ancoras , e de  remos,  e de  to- 
das las  otras  cosas  que  pertenecen  en  los  nauios , 
según  que  conuiene,  e ha  menester  cada  vno 
dellos.  E ayn  demas  desto,  deuen  leuar  consigo 
tales  omes,  qne  sean  sabidores,  para  ayudarles 
a guiar,  e enderezar,  e a gouernar  los  nauios. 
De  manera,  que  si  non  ge!o  embargare  tempes- 
tad , o tormenta  de  la  mar,  que  puedan  yr  ende- 
rezadamente , a aquellos  puertos,  o lugares,  que 
han  voluntad  de  yr.  E que  por  culpa  de  los  que 
han  de  gouernar  los  nauios,  non  cayan  en  peli- 
gro los  mercaderos , nin  los  otros  omes  que  los 
logaren,  de  perderse  ellos,  nin  sus  cosas.  Otro- 
sí dezimos,  que  deuen  leuar  consigo  un  Escruta- 
no , que  sepa  bien  escreuir , e leer  •.  e este  atal  de- 
ue escreuir  en  vn  quaderno,  todas  las  cosas  que 
cada  vno  touiere , e metiere  en  los  nauios , quan- 
tas  son,  e de  que  natura.  E este  quaderno  (4)  atal 
ha  tan  gran  inerva,  sobre  todas  las  cosas  que  son. 
escritas  en  el , que  déue  ser  creydo  también  como 
carta  que  fuesse  fecha  de  mano  de  Escriuano  pu- 
blico. Otrosí  tenudos  son,  de  bastecer  los  nauios 

do  siguiente:  Mihi  quiiem,  et  si  prwstabilius  com- 
rnuni  videatur  usui  sapientem  de  naufragio  , quam 
insipientem  evadere ; tamen  non  videtur  quod  vir 
christiams  , et  justus , et  sapiens  quasrere  sibi  vi- 
tara aliena  morte  debeat , ut  pote  qui , eliamsi  in 
lalronem  armatum  incidat , ferientem  re.ferire  non 
possit , ne  dum  salutem  defendit , pietatem  contami- 
net.  — * Nos  abstendremos  de  adicionar  este  tí- 
tulo , tanto  porque  las  adiciones  deberían  esce- 
der  forzosamente  los  límites  que  nos  hemos 
trazado  ; como  porque,  existiendo  el  código  de 
comercio  , ha  de  ser  sumamente  raro  el  que  se 
recurra  en  esta  materia  á las  Parlidas  en  cali- 
dad de  derecho  supletorio. 

(2)  Llámanse  vulgarmente  pilotos  ; y en  latín 
magistri  navium  , 1. 13.  §.  2.  D.  locat.  y 1.  13-  tít. 

1.  de  esta  Part.  : acerca  de  las  circunstancias 
que  en  ellos  deben  coocurr¡r,y  sus  faculta- 
des , véase  la  I.  5.  tít.  24.  Part.  2. 

(3)  Deberá,  pues , la  nave  hallarse  en  buen 
estado;  v.  1. 13.  §.  1.  D.  locat.  y 1.  últ.  §.  i-  D.  ad 
leg.  Rkod.  dejad. 

(4)  Adviértase  que  esta  es  la  única  ley  que 
atribuye  autoridad  á ese  escribano  de  la  nave; 
así  pues,  carecerá  de  fuerza  lo  que  actuare  fue- 
ra de  Jos  puntos  que  la  misma  indica.  A los  es" 
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de  anuas,  e de  bizcocho  (5) , e do  tocias  las  otras 
cosas,  que  ouicren  menester  para  su  vianda,  e 
de  aguadulce;  ellos,  o sus  marineros.  E dcuen 
anerccbir  a los  mercaderos,  e a los  otros  omes, 
que  üuierende  leuar  enlosnauios,  que  fagan 
’esso  mismo;  de  manera,  que  licúen  agua,  e 
vianda , la  que  les  fuere  menester.  E avn  ar  - 
mas  (0),  aquellos  que  las  pudieran  leuar,  o auer, 
para  ampararse  de  los  cursarios,  e de  los  otros, 
enemigos,  si  menester  fuere. 

•$,  Como  las  conueniencias  qncf  'asen  los 

Mercaderos  con  los  Mayorales , deuen  ser 
guardadas  : e que  poderío  han  estos 
Mayorales , sobre  los  otros  ornes 
que  van  con  ellos. 

Conueniencias,  e posturas,  ponen  los  maestros, 
e los  señores  de  los  nauios , con  los  mercaderos,  e 
con  los  otros  omes  que  han  de  leuar  en  ellos.  E 
quando  lo  fízieren,  dezim.os  que  son  temidos,  de 

críbanos  de  las  naves  que  pasan  á las  Indias  del 
Océano  se  les  conceden  mas  amplias  facultades 
en  virtud  de  las  Ordenanzas  reales  , las  que  po- 
co ha  recopilé:  en  las  mismas  se  previene,  que 
si  en  la  nave  que  hace  dicho  viaje  va  un  escri- 
bano real,  á él  corresponde  ejercer  las  funcio- 
nes de  escribano,  y que  no  habiéndolo,  se  nom- 
bre al  efecto  uno  de  los  que  se  hallan  en  la  na- 
ve que  sea  idóneo. 

(5)  Acerca  de  esta  especie  de  pan,  véase  tam- 
bién la  1.  9.  tít.  24.  Part,  2. 

(6)  Luego  deberán  pertrechar  la  nave  con 
bombardas  y otras  especies  de  máquinas  de 
guerra,  bastantes  para  la  seguridad  de  la  misma 
y en  cnanto  lo  permita  su  capacidad  ; por  mas 
que  el  rey  deba  defenderlos  de  corsarios  y pira- 
tas , como  dije  en  la  1.  últ.  tít.  2o.  Part.  2.:  pues 
que  interesa  al  estado  el  que  cada  cual  procure 
la  conservación  de  sus  cosas  , !.  % D.  dehisqui 
sui  vel  alien. , Inst.  §.  últ.  tít.  cit.  1.  2.  tit.  í.  Part. 
2.  y Bald.  en  la  1.  2.  C.  si  quid  in  fraud.  patrón. 
col.  últ.  vers.  sed  pone  pater. 

(7)  ¿ Estarán  obligados  á hacerlo?  Parece  que 
no,  según  la  1.  40.  D.  de  judio,  y Paul.  deCastr. 
en  ella. Sin  embargóla  opinión  contraria  parece 
mas  segura,  porque  la  ley  atribuye  jurisdicción 
en  este  punto  al  naviero  y al  maestre  de  la  Dave, 
y á mas  de  que  la  palabra  pueden  supone  obli- 
gación , como  lo  nota  Bald.  sobre  una  cuestión 
semejante , en  la  1,  29.  D.  de  lib . et  posthum.  y 
allí  mismo  Juan  de  Imol.,  y Ang.  Aret.  en  su 
tratado  makficiorum  , en  la  parte  lime  es!;  quísdam 
inquvsüio  , col.  pen.:  corrobora  lo  mismo  lo  que 
se  lee  mas  abajo  eu  esta  ley,  deuenlo  presentar , 
pues  que  esta  palabra  deuen  supone  de  órdina- 


las  guardar  en  todas. cosas,  también  los  vnos, 
como  los  otros.  E maguer , después  que  fuessen 
entrados  en  los  nauios , e movidos  de  ios  puer- 
tos, acacseiesse  que  alguuo  de  los  que  fuesseu  y , 
hziesíe  yerro,  porque  meresciesse muerte,  o otra 
pena  en  el  cuerpo , o en  el  auer  ; el  maestro,  nin 
el  señor  de  la  ñaue,  non  le  deuen  judgav  a muer- 
te, nin  a perdimiento  de  miembro  , nin  de  nin- 
guna cosa  del  su  auer  : mas  puedenlo  (7)  pren- 
der (8),  o recabdar,  de  manera,  que  non  pueda  a 
otro  fazer  otro  daño  ninguno,  nin  mal : e quan- 
do llegaren  al  puerto , do  deuieren  descargar , 
deuenlo  presentar  al  Judgador , que  y quiere  de 
judgar  (9) , e mostrarle  el-  yerro  que  fizo.  E es- 
tonce el  Judgador  dcue  oyr  al  recabdado , e a los 
que  querellaren  del : e oydas  las  razones  de  am- 
bas las  partes  , lo  que  pudiere  ser  prouado  sobre 
aquel  yerro  sobre  que  le  recabdaron,  deuele  jud-, 
gar  a la  pena  que  entendiere  que  meresce ; o 
darlo  por  quito , si  entendiere  que  es  sin  culpa. 
Pero  los  maestros,  o los  señores  de  los  nauios, 

rio  precisión  , según  la  Glos.  en  el  cap.  propo - 
suit , de  appellat.  y en  la  Ciernen t.  atiende, rites , de 
slalu  regul.  y Bald.  en  la  1. 1.  C.  quomodo  et  quan- 
do judex,  col.  3. 

(S)  Tenemos,  pues,  que  quien  noesjuez  com- 
petente para  imponer  pena,  puede  ser  compe- 
tente para  prender  , según  esta  ley,  la  IVov.  15. 
cap.  6.  §.  1.  y la  1.  2.  priuc.  D.  de  re  milit.  y lo 
notan  los  DD-  en  la  !.  12.  D.  dejuñsdic.  Hay  mas, 
cualquiera  puede  prender  al  que  encuentra  en 
fragante  delito;  tiene  para  esto  especial  manda- 
to de  la  ley,  I.  54.  C.  deEpiscop . et  cieñe. , 1.  25. 
D.  ad  Leg.  Jul.  de  adult.,  nótalo  Bald.  en  la  I.  últ. 
C.  de  exhib.  reis  , y lo  espresa  la  1.  8.  tít.  14.  lib. 
2.  del  Orden.  Real.:  véase  también  Ang.  de  Aret. 
en  su  tratado  maleficiorum,  en  la  parte  fama  pu- 
blica, col.  12.  y 14.  Ko  importa  que  sea  clérigo 
el  que  delinque  en  la  nave  , según  luoc.  en  el 
cap.  ut  famee , de  sentent.  excommun.  , Bart.  en  la 
1.  7.  D.  de  furt.  y latamente  Abb.  en  el  cap.  cum 
non  ab  homine  , de  judie,  col.  2.  y 3. 

(9)  Así  pues,  aunque  del  delito  cometido  á 
bordo  de  un  buque  pueda  conocer  el  juez  del 
territorio  adyacente , según  la  1.  1.  C.  de  cías,  y 
Bart.  eu  ella,  y la  1.  15.  D.  de  public .;  no  es  et 
único  competente  ; sino  que  puede  también  co- 
nocer de  dicho  delito  el  juez  del  lugar  de  la  des- 
carga , á tenor  de  esta  ley  , la  que  parece  venir 
en  apoyo  de  Lúeas  de  Penna  en  ti- 1.1.  donde 
dice  , que  el  delincuente  del  cual  se  trata  debe 
ser  juzgado  por  el  juez  ó señor  de  lugar  inme- 
diato adyacente,  cuando  en  él  se  halla  , ó que 
de  otra  suerte  está  hajo  el  poder  de  dicho  juez 
ó señor,  y que  de  lo  contrario  no  podrá  recla- 
marlo- alega  el  §.  22.  Inst.  de  rer.  divis.  y 1.  9.  D. 


bien  pueden  castigar  (10)  con  feridas  de  artesa 
sus  marineros,  e a sus  semientes,  por  yerros  que 
íizíeren  ; guardando  todavía,  que  los  non  maten, 
nin  los  lisien. 

Llil  3.  Como  se  deue  compartir  el  daño  de 

las  mercadurías,  que  echan  en  el  mar 'por 
razón  de  tormenta. 

Peligros  grandes  acaescen  a las  vegadas , a los 
que  andan  sobre  mar ; de  manera,  que  por  la1  tor- 
menta del  mal  tiempo  que  sienten , e por  miedo 
que  han  de  peligrar,  e de  se  perder,  han  a echar 
en  la  mar  muchas  cosas , de  aquellas  que  tienen 
en  los  nauios,  porque  se  aliuien,  e puedan  estor- 
cer  de  muerte  : e porque  tal  echamiento  como 
este,  se  faze  por  pro  comunalmente  (41)  de  todos 
los  que  están  en  los  nauios ; tenemos  por  bien , e 
mandamos,  que  todos  los  mereadores,  e los  otros 
que  algo  (12)  traxeren  en  el  nauio , que  ouieren 
a fazer  tal  echamiento,  ayuden  a pechar , lo  que 
fuere  echado  en  la  mar  por  tal  razón  como  esta, 
a aquellos  cuyo  era;  pagando  en  ello  todavia 
cada  vno  tanta  parte,  según  valiere  mas,  o meí 

de  judie. , lo  que  dice  , es  un  argumento  contra 
los  Venecianos,  quienes  indebidamente  se  han 
arrogado  semejante  privilegio  en  el  mar  Adriá- 
tico. Pero  , ¿ deberemos  enLender  esta  ley  de 
cualquier  juez  aunque  sea  estranjero  , ó bien 
concretarla  al  caso  en  que  la  descarga  se  verifi- 
ca en  puerlo  español?  Parece  que  deberá  lomar- 
se en  el  primer  sentido,  pues  que  habla  en  ge- 
neral , cap.  si  romanorum  , 10.  dist.  y 1.  8.  D.  de 
Publician.  Pero  ¿cómo  puede  ser  competente  el 
juez  del  lugar  de  la  descarga  , cuando  el  delito 
no  se  ha  cometido  en  su  territorio  , ni  el  reo  es 
súbdito  suyo  por  razón  dei  domicilio  , ni  á cau- 
sa del  origen  ? Puede  contestarse  que  ha  delin- 
quido en  territorio  común  á todos  los  países  ; 
tal  es  el  mar,  Inst.  princ.  de  rer  divis.  y 1.  10. 
tít,  28.  Part.  3. ; á mas  de  que  así  lo  exige  el  in- 
terés público  , porque  de  otra  suerte  el  delito 
quedaria  impune  , cap.  ut  fama;  35.  de  sent.  ex- 
com.  y 1.  51.  D.  ad  leg.  Aquil.  Téngase  presente 
esta  ley  de  partida  , pues  que  no  recuerdo  ha- 
ber hallado  disposición  semejante  en  el  derecho 
común,  y véase  sobre  lo  dicho  á Barí,  en  el  tra- 
tado de  Ínsula  , en  la  parte  nullius , al  principio. 

(t0)  Añád.  I.  11.  §.  1.  D.  de  peenis  , la  Glos.  en 
d.  1.  y en  el  cap.  siout  alterius , 39.  q.  1.  glos.  7., 
J uan  Fabr.  en  el  §.  2.  Inst.  de  his  quisui  vel  alien, 
jur. , cap.  dúo  isla  nomina  35.  23.  q.  4.  , Abb.  en 
el  cap.  cum  contingat,  de  foro  compet.  col.  5.  y 1. 
5.  últ.  y 1.  6.  D.  ad  Leg.  Falcid. 

(11)  Nótese  que  cuando  alguno  esperimenta 


nos,  aquello  que  les  finco  en  el  nauio,  e que  non 
fue  echado  en  la  mar.  E maguer  alguno  y tra 
xesse  piedras  preciosas  (15) , o oro , o otro  tanto 
auer  monedado,  o otra  cosa  qualquier,  deue  pa- 
gar por  ello , segund  que  montare,  o valiere e 
non  se  puede  escusar,  por  dezir  que  era  cosa  que 
pesaua  poco  : ca  en  tal  sazón  qoeqo  esta,  non  de- 
uen  ser  las  cosas  asmadas  , nin  apreciadas , se- 
gund las  pesaduras , e la  liuiandad  dellas , mas 
segund  la  quantya  que  valieren.  E porque  no 
tan  solamente  estuereen  las  mercaderías,  e las 
cosas  que  fincan  en  los  nauios , por  razón  de  tal 
echamiento  como  este  que  diximos  ; mas  aun  es- 
fuercen por  ende  los  nauios , porque  si  alunados 
non  fuessen , podría  acaescer  que  se  perderían.  E 
porende  tenemos  por  bien,  e mandamos,  que  los 
señores  de  las  nanes  (44)  sean  tenudos  de  apre- 
ciar la  ñaue , o el  otro  nauio  , de  que  ñzieron  el 
echamiento ; e apreciadas  las  mercaderías , e las 
otras  cosas,  que  fincaron  en  el  nauio  segund  di- 
ximos, deuen  todos  de  so  vno,  compartir  entre  si 
la  perdida  del  echamiento,  e pagar  cada  vno  la 
parte  que  le  cupiere , a aquellos  que  lo  deuian 
auer  ; dando  otrosí , cada  vno  dellos  (15),  tanta 

daño  para  el  común  provecho,  debe  contribuir- 
se por  todos,  según  esta  ley  y la  I.  1.  D.  ad  Leg - 
Rhod.  dejad,  y con  este  principio  Alber.  en  d.  1., 
siguiendo  á otros,  arguye  en  las  cuestiones  da 
pozo  y horno  comunes,  en  la  de  casa  que  se  der- 
riba para  evitar  que  un  incendio  se  propague, 
yen  la  del  que  perdió  el  caballo  resistiendo  á 
los  enemigos  que  invadían  13  ciudad  , sobre  es- 
tas cuestiones  véanse  Juan  Andr.  adic.  al  Spe- 
cul.  tít.  de  injuriis  et  de  damno  dato , Bart.  en  la 
1.  7.  §.  4.  D.  quod  vi  aul  clara , cuyo  testo  es  bas- 
tante acomodado  al  caso  , Juan  de  Plat.  en  la 
rubr.  C.  de  nmfr.,  Bald.  en  la  1.516.  C.  mandat. 
y Ang.  Aret.  en  su  tratado  maleficiorum  , en  la 
parle  incendiario  col.  3. ; véase  también  Pauto  de 
Castr.  en  d.  1.  1 . arguyendo  por  el  mismoprinci- 
pio  con  respecto  del  depositario  de  géneros  de 
varios  comerciantes  , que  á fin  de  salvar  el  to- 
tal puso  de  manifiesto  algunos  y los  dió,  consi- 
guiendo por  este  medio  su  objeto  ; véase  al  mis- 
mo consil.  220.  vol.  i. 

(12)  Aunque  no  seau  mercancías,  según  esta 
ley  y la  1.  2.  §.  2.  D.  ad  Leg.  Rhod.  de  jact. 

(13)  Añád.  d.  §.  2. 

(1.4)  Añád.  d.  §.  2. 

(15)  Añád.  I.  2.  §.  4.  y I.  4.  §.  2.  D.  Ut.  cit.  Al- 
ber. en  d.  1.  siguiendo  á Jacobo  de  Aret.  al  ocu- 
parse del  caso  eD  que  el  comuu  de  algún  pue- 
blo debe  resarcir,  en  virtud  de  estatuto  el  daño 
causado  á cualquier  vecino  , infiere  que  est 
deberá  también  contribuir  por  su  parlti  8 
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parte,  scgund  que  montare  aquello  que  era  suyo, 
que  se  perdió  por  el  echamiento  : e si  acaesciesse, 
que  algund  mercader  ouiesse  y sieruos  , temido 
seria  de  los  apreciar , e de  pagar  por  cada  vno 
dellos,  también  como  por  las  otras  cosas,  que  en 
el  nauio  lefmcassen.  Pero  si  ouiesse  y omes  li- 
bres , que  non  traxessen  en  el  nauio  al,  si  non 
sus  cuerpos,  quantos  quier  que  seau,  nondeuon 
pagar  ninguna  cosa,  (o)  en  perdida  del  echamien- 
to, por  razón  de  sus  personas : porque  el  orne  li- 
bre non  puede  {<6),  nin  deuc  ser  apreciado,  como 
las  otras  cosas. 

IiEY  4.  Como  los  Mercaderos  deuen  compar- 
tir entre  si  el  daño  del  mastel , qaando  lo 
cortan  por  estove er  de  la  tormenta . 

Leuantandose  "viento  fuerte , que  fíziesse  tor- 
menta en  la  mar , de  manera  que  los  guardado- 
res de  las  ñaues  temiessen  de  peligrar  ; e con  en- 
tencion  de  estoreer,  cortassen  el  mastel  della,  o 
derribassen  a sabiendas  el  entena , con  la  veía,  e 
cayesse  en  la  mar  , e se  perdiesse ; tal  perdida 
como  esta , lenudos  serian  los  mercadores , e los 
otros  que  fuessen  en  la  ñaue  , de  la  compartir 
entre  si ; e de  la  pechar  todos  de  so  vno  al  señor 
de  la  ñaue ; bien  assi  como  diximos  en  (¿>)  la  ley 
ante  desta , que  deueu  pechar , lo  que  echan  en 
la  mar  con  entencion  de  aliuiar  la  ñaue.  Mas  si 
acaesciesse,  que  el  mastel,  o el  entena,  o la  vela 
non  mandassen  cortar,  nin  le  derribaste  a sa- 
biendas el  maestro  de  la  ñaue;  mas  lo  quebran- 
tase el  viento  de  la  mar,  o rayo  que  cayesse  del 
Cielo  (17),  o se  perdiesse  por  alguna  otra  cosa  se- 

(«)  en  la  Acad. 

echarse  al  efecto  la  correspondiente  derrama ; 
hace  al  caso  la  1.  104.  §.  3.  D.  de  leg.  i,  ¿ y si 
el  vecino  que  esperimentó  el  daño  hubiese  li- 
tigado con  el  común  para  la  reparación  , debe- 
rá por  su  parte  contribuir  cuando  se  haga  el 
reparto  para  los  gastos  de  la  causa?  Alber.  en 
d.  lug.  siguiendo  al  mismo  Jacob,  de  Aret.  afir- 
ma que  nó,  fundado  eu  !a  I.  17.  D.  de  tule l.  et 
rat-  distrah.  y eu  la  1.  7.  C.  de  testib.  ; lo  que  debe 
tenerse  presente  para  el  caso  que  uno  litigue 
coa  el  común  acerca  de  su  generosidad  ó do- 
bleza  : añád.  Bald.  en  la  !.  2.  D.  cid  Leg.  Rhod. 
dejad,  al  principio  de  la  lectura  antigua. 

(16)  L.  12  de  este  tít.  ; añád.  1.  3.  D.  si  qua- 
drup.  paup.  fr.c.  die.  y I.  últ.  D.  de  his  qui  dejec. 
vel.  effud. 

(17)  LaGlos.  en  la  1.  5.  D.  ad  Leg.  Rhod.  de 
jact.  habla  de  tres  especies  de  rayos.  S.  Isidoro 
en  el  libro  13  de  las  Etimologías  dice,  triasunt 


mejante  destas,  que  auiniesse  por  ocasión  ; es 
tonce  los  mercaderos , nin  los  otros  que  fuessen 
en  la  ñaue,  non  serian  tonudos  de  pechar  en  ello 
ninguna  cosa,  maguer  sus  cosas  fincas  sen  en  sal- 
uo,  que  se  non  perdiessen.  Ga  pues  que  ellos  dan 
loguero  de  la  ñaue,  la  perdida  que  desta  manera 
auiniesse , al  señor  della  perlenesee , e non  a los 
otros. 

IiET  5.  Por  quales  razones  non  son  tenudos 

los  Mercadores , de  compartir  entre  si  el 
daño  de  la  ñaue,  guando  se  quebran- 
tase en  peña , o en  tierra  ; e por 
quales  non  se  podrían  escusar. 

Corriendo  algund  nauio  por  la  mar  con  tor- 
menta, de  manera  que  por  ocasión  íiriesse  en  pe 
ña,  o en  tierra  ; si  se  quebrantasse , o se  euare- 
nasse,  maguer  los  mercadores  sacasscn  sus  cosas 
en  saino,  non  serian  tenudos  (18)  de  pechar  la 
nane.  Mas  si  acaesciesse  (49)'  que  ante  que  peli- 
grasse  la  ñaue,  assi  como  sobredicho  es,  los  mer- 
cadores , con  miedo  que  ouiessen  de  se  perder 
ellos,  e a sus  cosas,  mandassen  al  señor  de  la  ña- 
ue , que  la  dexassen  correr  contra  la  tierra , a 
ventura  de  lo  que  Dios  quisiesse  fazer  ; dicien- 
do (20)  que  si  acaesciesse  que  la  ñaue  se  que- 
brantasse , que  ellos  querian  auer  su  parte  en  el 
peligro ; e que  le  ayudarían  a cobrarla,  si  estor- 
ciessen,  e les  fincasse , de  lo  que’  tirassen  dolía  , 
con  que  le  pudiessen  fazer ; estonce  el  señor  de 
la  ñaue  la  dexasso  y correr  por  ruego , o por 
mandado  dellos,  ese  quebrantasse,  dnueula apre- 
ciar quanto  podría  valer , e contar  lo  que  tiro 

(¿)  en  las  leyes  Acad. 

nomina  fuhninis  ; fulgur  scilicet  guia  tangit. , sen 
frangil  • fulgor , quia  incendit,  et  urit , fulmen, 
quia  findit , etideo  dice,  ternis  radiis  pinguntur. 

(18)  Anád.  1.  5.  princ.  D.  ad  Leg.  Rhod ■ de 
jac-t. 

(19)  Este  caso  queda  perfectamente  espuoslo 
y lo  mismo  se  colige  de  la  1.  2.  §.  2.  vers-  sed 
si  volúntate  vectorum , D.  ad  Leg.  Rhod.  de  jad. 

(20)  ¿ Qué  diremos  cuando  simplemente dije- 
ren al  maestre  de  la  nave  que  la  dejase  correr 
en  dirección  á la  playa  ? Parece  que  quedarán 
obligados  en  los  mismos  términos  qué  en  el 
caso  de  la  ley : así  opina  Paulo  de  Casi,  en  d.  1. 
2.  §.  2.  , donde  dice  : Nota  cautelam , quod  guan- 
do mercatores  vident  tempestatem , si  non  dubitent 
periclitan , non  debent  magistro  dicere , quid  habeat 
agere;  quia  si  dicunt , quod  faciat  tale  quid , pula , 
quod  navem  exarme t , vel  quid  aliud ; quod  sibi  re- 
saltat  damnum  , poterit  ab  illis  repetere  tamquam 
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della  cada  vno  dellos , de  aquello  que  era  suyo ; 
e el  señor  della,  e lodos  los  otros  deuen  compar- 
tir entre  si  la  perdida,  pechando  cada  uno  dellos, 
mas,  o menos,  segund  la  cuantía  que  della  saco, 
o cobro  cada  vno  t e los  que  nou  sacassen  nada , 
non  deuen  pechar  ninguna  cosa ; e si  todo  se  per- 
diesse  (21)  non  ha  el  señor  de  la  ñaue  demanda 
contra  los  mercadores  por  esta  razón. 

MSir  6.  Como  se  deue  compartir  el  daño  del 
echamiento,  maguer  después  se  québran - 
tasse  el  nauiopor  ocasión. 


a pro  de  todos  comunalmente ; apreciando  las 
cosas  que  sacaron  , e las  de  los  otros  que  fueren 
echadas ; e catando  lo  vno  c lo  otro,  deuen  com- 
partir entre  si  la  perdida  de  so  vno.  Poro  si  aque- 
llos que  echaron  sus  cosas  eu  la  mar  por  aliuiar 
la  ñaue , assi  como  de  suso  es  dicho , cobrassen 
después  alguna  de  aquellas  cosas  que  ouiessen 
echadas  , non  serian  tonudos  de  dar  parte  dellas 
a los  otros  sobredichos  , que  perdiessen  las  sus 
cosas  (25)  por  razón  de  peligro  que  aniño  por 
ocasión. 


Tempestad  (22)  auiendo  algunos  que  andouies- 
sen  sobre  mar,  de  guisa,  que  temiéndose  de  pe- 
ligro, ouiessen  a echar  en.  la  mar  algunas  cosas , 
de  las  que  troxiessen  en  la  ñaue,  por  almiarla;  si 
despees  desto  acaesciesse,  que  se  quebrantasse  la 
ñaue  por  ocasión,  firiendo  en  peña , o en  tierra, 
o de  otra  guisa,  de  manera  que  lo  que  troxiessen 
en  ella , cayesse  en  la  mar  ; si  de  las  cosas  (25) 
que  eu  aquel  lugar  cayessen,  pudiessen  algunas 
cosas  cobrar  (24),  los  señores  dellas  temidos  son, 
de  ayudar  a cobrar  a los  otros , la  perdida  que 
fizieren  por  razón  del  echamiento , que  fué  íecho 


IjEIT  9 . Como  las  cosas  que  son  falladas  cu 
la  ribera  de  la  mar , que  sean  de  pecios  de 
nauios , o de  echamiento,  deuen  ser 
tornadas  a sus  dueños. 

Miedo  do  muerte  mueue  a los  mercaderos,  e a 
los  otros  omes , a echar  sus  mercaderías  en  la 
mar,  quando  han  tormenta,  con  entencion  de  ali- 
' uiar  las  ñaues , porque  puedan  estorcer  de  peli- 
gro : e porende  tenemos  por  bien  , e mandamos, 
que  todas  las  cosas  que  assi  fuessen  echadas,  que 
quien  quier  que  las  falle , que  sea  temido  de  las 


fecerit  de  ipsorum  volúntate,  vel  mandato. 

(21)  Es  esta  accioú  de  las  que  se  llamanmrm 
seriptee,  pues  que  tan  solo  deben  contribuir  los 
efectos  que  se  salvaren  , Paulo  de  Gast.  en  la 
1.  4.  D.  ad  Leg.  Rhod.  dejact.  Adviértase  que  esto 
tiene  lugar  cuando  no  precedió  mandato  de  los 
cargadores  : entonces  si  Dada  salvan  , no  puede 
precisárseles  á contribuir , como  se  espresa  al 
principio  de  esta  ley.  Empero,  si  precedió  man- 
dato deberá  cada  cargador  contribuir  aunque 
hubiese  perdido  sus  mercancías  ; y si  bien  esta 
ley  establece  lo  contrario,  proviene  esto  de  que 
en  el  caso  que  propone  se  había  espresado  que 
resarciría  cada  uno  el  daño  á proporción  de  lo 
que  salvase  : así  pues,  cuando  esta  circunstan- 
cia falte  , los  cargadores  , contribuirán  , aun- 
que nada  hayan  salvado,  como  dije  en  la  glos. 
anterior. 

(22)  Concuerda  con  la  1.  4.  §,  sed  si  navis , D. 
ad  Leg.  Rhod.  de  jact.  y véase  lo  que  digo  en  la 
ley  siguiente. 

(23)  Luego  , á sensu  contrario  ú nada  ha  podi- 
do salvar,  no  deberá  contribuir  , esta  acción  es 
análoga  á las  que  se  llaman  in  rem  ser ¿p ice,  como 
dije  en  la  ley  anterior  ; porque  , debiendo  con- 
tribuirse á proporción  de  lo  que  se  ha  salvado, 
no  habrá  que  reclamar  al  que  todo  lo  perdió, 
1.  3t.  D.  locat.  y 1.  25.  §.  5.  vers.  et  ideo  D.  de 
noxal. 

(24)  Esto  manifiesta  que  no  debe  contribuir- 
se al  momento  de  la  echazón,  sino  después  que 


la  nave  ha  llegado  al  puerto  de  su  destino  ; y 
esta  es  la  opinión  de  AJber.  en  la  1.  4.  §.  til t.  D. 
ad  Leg.  Rhod.  de  jact-,  col  üll.  siguiendo  á Jacob, 
de  Itavena  ; porque  antes  de  llegar  la  nave  á 
dicho  puerto,  puede  venir  el  caso  de  otra  echa- 
zón , ó el  de  naufragio  , ó de  averiarse  el  carga- 
mento, mayormente  si  la  nave  debe  pasar  por 
lugares  peligrosos  ; arg.  1.  39.  D.  de  solut.:  escep- 
lúase  el  caso  en  que  el  dueño  de  los  géneros 
echados  al  mar  quiere  salirse  al  momento  de  la 
nave.  ¿ Qué  diremos  si  después  de  haberse  echa- 
do al  mar  todas  las  mercancías  de  uno  de  los 
cargadores  , fuese  menester  echar  otras  á causa 
de  otra  tempestad?  deberá  contribuir  aquel  por 
causa  de  la  segunda  echazón?  Así  lo  afirma 
Alber.  en  d.  lug.  siguiendo  á Jacob,  de  Aret. ; 
porque  á causa  de  la  contribución  hacedera  se 
cousidera  como  que  tuviera  aun  las  mercancías 
en  la  nave  , arg.  I.  73-  §.  1.  D.  ad  Leg.  Falcid.  y !• 
16.  D.  de  jure  patrón. 

(25)  Pero  si  estos  salvasen  sus  efectos  y se  les 
sujetase  á contribución  por  causa  de  las  mer- 
cancías echadas  , y posteriormente  se  recupe- 
rasen algunas  de  dichas  mercancías  , ¿ tendrán 
acción  para  que  se  les  restituya  una  parte  pro- 
porcional de  lo  que  pagaron  á título  de  contri* 
hucion  ? Así  parece,  debiendo  considerarse  co- 
rno no  echadas  las  cosas  que  se  recuperaron,  co- 
mo se  infiere  de  esta  ley  y arg.  1.  4.  §.  1-  D-  aü 
Leg.  Rhod.  de  jact.  y en  ella  Paul,  de  Castr.  I a 
mas  de  que,  de  otra  suerte  fuera  mejor  la  con- 
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dar  a aquellos  cuyas  fueren  (26),  o a sus  heiede- 
ros  Esso  mismo  dezimos  que  deue  ser  guardado, 
si  acaesciere , que  la  ñaue  se  quebrantasse  (27) 
por  tormenta,  o de  otra  maucra ; que  todo  q «au- 
to ¡ludiere  ser  fallado  della,  o de  las  cosas  que 
eran  en  ella,  (<?)  o quier  que  lo  fallassen , que  de- 
ue ser  de  aquellos  que  lo  perdieron  e defende- 
mos, que  ningún  orne  non  gelo  pueda  embargar, 
q„e  lo  non  hayan  ; maguer  ouiesse  priuilejo,  o 
costumbre  vsada,  que  tales  cosas  como  estas,  que 
aportassen  a algund  puerto  suyo , o que  fuessen 
falladas  cerca  de  algund  Castillo , o en  ribera  de 
la  mar,  que  deuen  ser  suyas ; nin  por  otra  razón 
que  ser  pueda : ca  non  tenemos  por  derecho  , 
que  las  cosas  que  los  omes  pierden , por  ocasión 
de  tal  malandanza,  que  las  pueda  ninguno  tomar, 
por  costumbre,  nin  por  priuilegio  (28)  que  aya  ; 
fueras  ende , si  tales  cosas  fuessen  de  los  enemi- 
gos (29)  del  Rey,  ó del  Revno  : ca  estonce,  quien 
quier  que  las  falle , deuen  ser  suyas. 

jfcE'ST  8.  Como  se  deue  compartir  la  perdida 

de  las  mercaderías  que  meten  en  los  barcos, 
para  vastar , e aliuiar  los  nauios  en 
la  entrada  de  los  puertos. 

Acostados  seyendo  los  nauios  a las  entradas  de 
los  puertos , o de  los  rios ; si  se  temieren  los 
maestros  dellos , que  son  muy  cargados , e las 
entradas  son  secas,  e angostas;  e por  esta  razón, 
vaziassen  algunas  mercaderías  de  la  ñaue , e las 

í 

(c)  do  quier  Acad. 

dicion  de  aquel  cuyos  efectos  habían  sido  echa- 
dos al  mar  , faltando  así  la  igualdad  á que  se 
dirigen  todas  las  leyes  de  este  título  y del  tít. 
1).  adheg.  Rhod.  dejad. ; y hace  al  caso  la  1.  44. 
D.  de  acquir.  rer.  dom.  y la  1.10.  §.6.  D.  de  in 
rem  verso. 

(26)  Anád.  1.1.  8 y 9.  D-  ad  Reg.  Rhod-,  de  jactu, 
1.  últ.  1.  respous,  D.  de  incend.  ruin,  naufr . y ]. 
1.  C.  de  naufr. 

(27}  Añád.  auth.  navigia , C.  de  furtis , 1.  7.  D. 
de  incend.  ruin,  naufr.  ,1.  21.  §.  1.  D.  de  acquir. 
posses.  y allí  Alexan.  y 1.  3,  tít.  12.  lib.  6.  del 
Ordenara  P»,eal. 

(28)  Esta  espresion  falta  en  la  cit.  auth.  C.  de 
furtis , la  que  hace  mención  únicamente  de  la 
costumbre;  y ¿ la  verdad  , semejante  privilejio 
no  debe  subsistir  porque  se  halla  en  oposición 
con  el  derecho  natural  , según  la  1.  31.  tít.  18. 
Part.  3.  y lo  que  allí  dije.  Y nótese  que  los  se- 
ñores deben  ser  solícitos  en  custodiar  sus  respec- 
tivas playas,  así  que  ven  amenazar  una  tempes- 
tad , según  d.  1.  7.  D.  de  incend.  ruma,  naufraq., 
TOMO  1IT. 


metiessen  en  barcos,  o en  otros  nauios  pequeños, 
porque  pndiessen  yr  mas  sin  peligro;  dezimos  , 
que  si  acaescíesse,  que  se  perdiessen  aquellas  co- 
sas que  metiessen  en  el  barco,  porque  se  que- 
brantasse,  o por  otra  ocasión  , que  deuen  com- 
partir la  perdida  entre  todos  los  mercaderos , a 
quien  fincaron  sus  cosas  en  saino  (30)  en  la  ña- 
ue ; bien  assi  como  diximos  en  las  leyes  ante  des- 
ta,  que  lo  deuen  fazer  de  las  cosas  que  echan  en 
Jamara  sabiendas , con  entencion  de  aliuiar , e 
de  estorcer  de  la  tormenta.  Pero  si  después  des- 
so, se  quebrantasse  la  ñaue,  e se  perdiessen  las 
cosas  que  viuiessen  en  ella ; e fiueassen  en  saluo 
las  otras  cosas  , que  fuessen  metidas  en  el  barco 
con  entencion  de  aliuiar  la  ñaue,  assi  como  so- 
bredicho es;  aquellos  cuyas  Juessen  las  cosas  que 
fiueassen  en  saluo,  non  son  tenudos  de  dar  nín, 
guna  cosa  dellas,  a los  otros  a quien  se  perdieron 
sus  cosas  en  la  ñaue  : porque  la  perdida  les  aui- 
no  por  ocasión , e non  por  otra  razón  ninguna  ,■ 
que  fuesse  por  pro  de  todos  comunalmente. 

EEY  9.  Como  los  Mayorales  de  la  ñaue  son 

temidos  de  pechar  a los  Mercaderos,  los  da- 
ños que  les  auinieren  por  culpa  dellos. 

( d ) El  perescer  de  los  nauios  auiene  a las  ve- 
gadas, por  culpa  (31)  de  los  maestros,  e de  los 
gouernadores  dellos.  E esto  podría  acaesccr , 
quando  eomengassen  andar  sobre  mar,  en  tal  sa- 
zón, que  non  fuesse  liempo  de  nauegar  (52).  Eel 
tiempo  que  non  es  para  esto , es  desde  el  onzeno 

(d)  El  pecio  Acad.  El  peligro  Esc.  i. 

y Andr.  de  Iser.  de  statut.  et  consuetut.  contr.  li- 
bert.  Eccless.  en  las  palabras  et  si  res. 

(29)  Lo  mismo  deberá  decirse  si  fueren  de  pi- 
ratas, á leuor  de  d.  auth.  navigia , C.  de  furtis. 

(30)  Esto  es,  á consecuencia  de  haberse  alije— 
rado  la  nave  trasbordando  las  mercancías  á ia 
lancha.  ¿Qué  diremos,  si  además  de  la  lancha 
con  las  mercancías  pereció  la  nave,  y después 
se  salvaron  algunos  de  los  efectos  que  quedaron 
en  la  última?  ¿deberán  estos  efectos  salvados 
contribuir  por  razón  de  los  que  perecieron  en 
la  lancha?  Paul,  de  Castr.  en  la  I.  i. , princ.  D. 
ad  leg.  Rhod.  de  jactu,  dice  que  no,  fundado  en 
que  el  trasbordo  de  las  mercancías  á la  lancha 
no  produjo  el  efecto  de  salvar  las  que  quedaron 
en  la  nave.  Y no  obsta,  según  él,  el§.  1,  ded.  L, 
ni  la  1.  G.  de  este  tít. , porque  en  el  caso  de  estas 
leyes  la  nave  se  salvó,  si  bien  algún  tiempo  des- 
pués y en  lugar  distinto  vído  á naufragar. 

(31)  Véase  A zoo  en  lastima  C.  de  naufrag.  vers. 
illud  prcetereundum , etc. 

(32)  Por  aquí  arguye  Ang.  en  la  1.  36.  §.  j.  D 
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(lia  del  mes  de  'Nouiembrc,  fasta  diez  dias  aoja- 
dos de  Mar?o.  E esto  es,  porque  en  estos  tempo- 
rales son  las  noches  grandes , e los  vientos  muy 
fuertes,  e anda  la  mar  tornada  por  la  fortaleza 
del  Inuierno  : e aeaeseen  cu  esta  sazón  muy  gran- 
des tormentas;  e muy  grandes  peligros,  a los  que 
andan  nauegando.  E porende  qualquicr  maestro, 
o gouernador  de  ñaue , que  nauegasse  en  este 
tiempo  sobredicho , contra  la  voluntad  de  los 
mcrcaderos,  o de  los  otros  omes  que  leuassen  sus 
cosas  en  el;  si  acaesciesse  que  se  quebrantasse  el 
natiio,  auria  muy  gran  culpa,  e seria  temido  de 
les  pechar  todo  el  daño,  e el  menoscabo  que  res- 
cibiessen,  por  razón  de  pecio.  Esso  mismo  dezi- 
mos que  seria,  si  el  gouernador  del  nauio  sopies- 
se , que  auia  de  passar  por  lugar  pcligrosso  de 
enemigos , o de  otra  manera  de  peligro , e non 
apercibiesse  (53)  ende  a los  merenderos.  Otro  tal 
seria,  si  acomendasse  la  ñaue  a tales  omes  que  la 
gouernassen , que  non  fuessen  sabires  (54)  de  lo 
fazer.  Ca  el  daño  que  rescibiessen  por  qualquier 
destas  razones  sobredichas , tenudo  seria  de  lo 
pechar. 

liEl  ÍO.  Que  pena  merescen  los  Marineros , 
que  fazen  quebrantar  las  ñaues  a sa- 
biendas, por  cobdicia  de  auer 
las  cosas  que  van  en  ellas. 

Engaño,  e falsedad  muy  grande  fazen  a las  ve- 

de  rei.  vina,  contra  los  arrieros  que  emprenden 
el  viaje  en  tiempo  de  copiosas  lluvias:  entonces, 
dice,  si  se  pierden  las  cargas  al  pasar  un  rio  que 
ha  crecido  mas  de  lo  regular  á causa  de  la  lluvia, 
el  arriero  responderá  de  ellas;  así  como  si  los 
efectos  se  echan  á perder  por  lo  escesivo  de  la 
lluvia  , por  ejemplo,  si  fuesen  libros  ó papeles. 

(33)  Será  pues  culpable  el  maestre  de  la  nave 
que  no  advierta  á los  cargadores  cualquier  ries- 
go que  deba  correrse  en  el  viaje : téngase  pre- 
sente  esta  disposición,  pues  que  no  recuerdo 
haber  visto  ninguna  parecida  en  el  derecho  ro- 
mano : es  pues  culpable  por  lo  general  el  dejar 
de  advertir  un  riesgo  ; hace  al  caso  la  1.  15.  D. 
de  peñe,  ei  conmmod.  rei  vend. 

(34)  Auád.  1.  13.  §.  2.  D.  ¿ocaí.  y 1. 13.  tít.  1.  de 
esta  Part, 

(35)  JNo  debe  parecer  estraño  que  se  les  impon- 
ga la  pena  de  muerte,  pues  que  se  reputan  reos  de 
traición  , según  lo  nota  Bart.  en  la  I.  11 . §.  2.  D. 
de  partís,  y to  que  dice  Agel.  en  la  1.  6.  C.  de  de- 
lator. en  las  adiciones  á Bart.  sobre  el  dester- 
rado que  mata  á su  compañero  de  destierro, 
el  cual  se  dice  obrar  á traición  ; y á tenor  del 
Psalrn.  40.  vers.  10.  Elenim  homo  pacis  mece,  in 


gudas,  algunos  de  los  que  han  de  guiar  (55) ,c  de 
gouernar  los  nauios-,  de  manera,  que  quando 
sienten  que  traen  muy  granel  riqueza  aquellos 
que  Ueuan  en  ellos,  guiándolos  a sabieudas  poT 
lugares  peligrosos,  porque  se  pereseicssen  los  na- 
uios, e puedan  auer  ocasión  de  furtar,  o de  robar 
algo,  de  aquello  que  traen.  E porende  dezimos, 
que  qualquier  ddlos,  a quien  fuesse  prouado  que 
auia  fecho  tan  grand  maldad  como  esta,  que  mue- 
ra por  ello.  E el  Judgador,  ante  quien  fuesse  esto 
aueriguado,  done  fazer  entregar  de  los  daños,  e 
los  menoscabos,  a los  que  los  rescibieron , de  los 
bienes  deste  atal,  que  fizo  esta  maldad.  E tenemos 
por  bien  que  sean  ereydos  por  su  jura  (36) , so- 
bre los  daños  e los  menoscabos ; tassandolos  pri- 
meramente el  Judgador,  según  su  aluedrio. 

JEETl  ii.  De  los  Pescadores  que  fazen  seña- 
les de  fuego  de  noche,  po 1 fazer 
quebrantar  los  nauios. 

Pescadores,  e otros  omes  de  aquellos  que  vsan 
a pescar,  e a ser  cerca  la  ribera  de  la  mar , fazen 
señales  de  fuego  de  noche  engañosamente  (57)  en 
logares  peligrosos,  a los  que  andan  nauegando,  e 
euydan  que  es  el  puerto  alli ; o las  fazeu  con  eu- 
tencion  de  los  engañar  (58),  que  vengan  a la  lum 
bre  o lieran  los  nauios  en  peña,  o en  lugar  peli- 
groso, e se  quebranten,  porque  puedan  furtar,  e 
robar  algo  de  lo  qtie  traen:  e porque  tenemos  que 

quo  speravi,  qui  edebal  panes  meos , magnijicavit 
super  me  suppiantationem ; y el  Psalm.  54.  vers. 
14.  Tu  vero  homo  unanimis , dux  meas,  et  notas 
meus,  qui  simul  meettm  dulces  capiebas  cibos , etc. 
Será  igualmente  culpatde  el  que  quita  el  timón 
de  la  nave,  ó le  causa  cualquier  daño  que  acar- 
ree el  naufrajio  de  ia  tripulación  ; en  efecto,  de- 
berá imponérsele  la  pena  de  la  ley  Cornelia  de 
sic-cariis,  según  la.  1.  3.  §,  últ.  D.  de  incend.  ruin, 
naufr.  y allí  Angel. 

(36)  Anád.  I.  9.  C.  nudevi y allí  Jason  fol.  peo. 
col.  3.  vers.  quiero  successive.  Y nótese  que  esta 
ley  de  Partida  estieodeai  daño  de  que  se  trata 
la  disposición  de  la  cit.  1.  9.,  aprobando  con  esto 
la  opinión  de  la  Glos,  1.  en  el  cap.  últ.  de  hisqute 
vi , melusve  causa  fiunt. 

(37)  De  esta  palabra  se  infiere  que  si  no  s¿ 
procedió  con  dolo  , y sí  para  comodidad  de  los 
navegantes , el  hecho  sera  lícito  : así  opina  Azoii 
en  la  suma  C.  de  naufr.  al  fin  , y lo  dice  Juan  de 
Platea  respecto  de  ia  ciudad  de  Géuova  en  la  *■ 
pen.  C.  tít.  cit. 

(38)  Ang.  en  la  1. 10,  D.  de  incend.  ruin . naufr- 
de  la  cual  se  tomó  esta  de  Partidas,  arguye  de 
semejante  disposición  contra  los  que  malicies3' 


estos  atales  fazeu  muy  gi'aml  mal , si  acaesciesse 
que  el  nauio  se  quebrantase  por  tal  eDgaño  como 
este , e pudiere  ser  prouado  tal  engaño , e quales 
fueron  los  que  lo  íizieron;  mandamos,  que  todo 
quanto  furtaron,  o robaron,  de  los  bienes  que  en 
el  nauio  venían , que  !o  peebeD  qualro  dobla- 
do (59),  si  les  fuere  demandado  por  juyzio ; e si 
fasta  vn  año  non  demandassen,  dende  adelante 
peche  otro  tanto  (40),  qnanto  fue  lo  que  tomaron: 
e si  por  auentura  acaesciesse,  que  ellos  non  lo  ro- 
bassen,  mas  que  se  perdiesse;  deuenles  pechar  to- 
do quanto  perdieron,  e menoscabaron  por  esta 
razón.  E aun  demas  desto  mandamos,  que  el  Jud- 
gador  del  lugar , ante  quien  fuere  esto  prouado , 
les  faga  escarmiento  en  los  cuerpos  (44) , segim 
entendiere  que  mereseen,  por  la  maldad,  e el  en- 
gaño que  íizieron. 

IiElT  18.  Como  se  deue  compartir  el  daño 
que  reciben  , los  que  van  en  los  na - 
uios,  de  los  cursarios. 

Cursarios  (e)  robadores,  que  auduuiessen  so- 
bremar, prendiendo  algún  nauio,  con  los  ornes, 
e las  cosas  que  y í'uessen  en  el ; si  después  se 
pleyteassen,  de  manera  que  les  dexan  yr  a ellos,  e 
su  nauio,  e a sus  cosas ; aquello  que  diossen  por 
tal  razou  como  esta , todos  de  so  vno  lo  deuen 
compartir  (42)  entre  si,  pagando  en  ello  cada 

(e)  ó robadores  Acad. 

mente  guian  mal  al  que  anda  descaminado. 

(39)  Igual  pena  se  impone  al  que  roba  algo  de 
los  restos  de  un  naufragio,  1.  t.  princ.  D.  de  in- 
cen.  ruin,  naufr.  : en  este  cnádruplo  viene  com- 
prendido el  valor  de  la  cosa  , 1,  5.  §.  1 . D.  de  pu- 
blican. y allí  Bart,  Pero  ¿cómo  deberá  entender- 
se la  1.  3.  §.  últ.  al  fin.  tít  cit.,  la  que  dice  que  se 
aplicará  otro  cuádruplo  al  fisco?  Dígase  con 
Azon  en  la  suma  C-  de  naufr.  que  la  acción  que 
se  da  á la  parte  no  pasa  del  cuádruplo;  si  bien 
la  que  compete  al  fisco  puede  esceder  de  dicha 
simia, según  d.  §.últ.y  lo  que  dignen  la  glosa 41. 

(40)  Asi  que  , pasado  el  año  , únicamente  será 
responsable  de  la  estimación  del  daño  causado, 
según  la  cit.  I.  1.  y esta  de  Part. 

(41)  Añád.  1.  4.  D . de  incend.  ruin,  naufr.  y 1. 
peo.  C.  de  naufrag.  Parece  deducirse  de  esta  ley 
que  no  puede  imponerse  pena  pecuniaria  con 
aplicación  al  fisco,  ni  en  el  cuadruplo  , ni  por  el 
mero  valor  de  la  eosa  : lo  que  puede  fundarse 
en  el  caso  de  que  se  trata  , en  el  dolo  de  los  que 
encendieron  luces  ó fogatas  al  efecto  de  descar- 
riar á los  navegantes,  á causa  de  cuyo  dolo  ha- 
brá querido  la  ley  que  sea  siempre  corporal  la 


vno  tanta  parte,  quanto  era  lo  que  trava  , según 
que  valia  mas  o menos.  Ca  si  alguno  non  traxes- 
se  y al,  si  non  su  cuerpo,  deue  pagar  por  esso  al- 
guna cosa,  según  fuere  guisado  (45):  ca  non  l'aze 
poca  ganancia , quien  estuerce  con  el  cuerpo  de 
poder  de  los  enemigos.  Mas  si  por  auentura  acaes- 
ciesse, que  se  non  apoderassen  de  todo  el  nauio , 
nin  lo  prisiessen,  mas  que  robassen  algunas  cosas 
del,  e non  todas , lo  que  assi  robassen  , piérdese 
a aquellos  cuyo  era,  e non  pueden,  nin  deuen  de- 
mandar ninguna  cosa  por  esta  razón  a los  otros, 
a quien  íincassen  sus  cosas  en  el  nauio. 

IiElT  13.  Por  guales  razones  pueden  cobrar 
los  mercadores  las  cosas  que  les  ouiessen 
lomado  los  cursarios,  sifuessen 
después  fallados;  e por 

quales  non.  , 

Roban,  e prenden  los  cursarios  (44)  a las  vega- 
das, los  nauios  de  los  mercaderos,  e las  cosas  que 
traen  en  ellos  ; e ante  que  salgan  de  la  mar , nin 
lleguen  con  ellos  a lugar  en  que  lo  pongan  en  sal- 
uo  (45),  fallanse  con  otros  Christianos , que  gelo 
tuellen.  E porque  podría  acaescer  contienda,  en- 
tre aquellos  a quien  robaron  los  enemigos , e es- 
tos que  geló  tollieron  a postremas,  cuyo  deue  ser; 
queremos  mostrar. en  esta  ley,  en  que  manera  se 
deue  librar  tal  contienda  como  esta.  E dezimos , 
que  si  los  mercaderos  yuan , o venian  a tierra  de 
Christianos,  e trayan  y vianda  , o otra  cosa  qual 

pena  no  aplicadera  á la  parte  perjudicada.  Em- 
pero, cuando  sin  preceder  semejante  acto  dolo- 
so , se  hubiese  robado  algo  de  un  buque  que  ha 
naufragado,  podrá  el  juez  imponer  una  pena  pe- 
cuniaria con  aplicación  al  fisco,  atendiendo  á la 
condición  de  las  personas  y á ¡as  circunstancias 
del  hecho  , arg.  11.  4.  y pen.  cils.  ¿Qué  diremos 
si  se  robó  á un  navegante  sin  mediar  la  desgra- 
cia del  naufragio?  véase  la  1.  3.  C.  de  navicul.  y 
allí  Juan  de  Plat. 

(42)  Concuerda  con  la  1.2,  §.  3.  D.  ad  leg.  Rhod. 
de  jacta. 

(43)  No  contribuirán  todos  con  igualdad,  por 
lo  qne  mira  á la  persona,  sino  cada  uno  con  pro- 
porción á sus  riquezas ; esto  es,  de  la  misma  ma- 
nera que  contribuyen  los  efectos  cargados  en 
la  nave,  1.  2.  §.  2.  D.  ad  Leg.  Rhod.  dejad. y I. 
3.  de  este  1 ít. 

(44)  Entiéndase  de  los  que  son  enemigos,  co- 
mo lo  declaran  Alber.  y Salic.  en  la  I.  2.  C.  de 
captiv.  y en  la  1.  28.  D.  tít.  cit-,  y v.  Bald.  en  la 
auth.  navigia , C.  de  furt.;  mas  no  de  los  ladro- 
nes, 1.  21.  §.  últ.  D.  tít.  cit. 

(45)  Acerca  de  cuando  se  entienda  que  lo  han 
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quíer ; que  también  los  nauios,  como  los  ornes,  e 
todas  las  cosas  que  trayan,  deuen  ser  toroadas  en 
poder  de  los  primeros  señores,  a que  las  toliieron, 
e las  robaron  los  enemigos.  E esto  mandamos , 
porquede  las  mercadurías  que  traen  los  mcrcade- 
ros,  se  aprouecha  la  tierra  dellas  comunalmente. 
Mas  si  acaesciesse,  que  los  mercaderes  lleuassen 
las  mercadurías  (46)  a tierra,  de  los  enemigos,  con 
quien  non  ouiessemos  tregua,  sin  nuestro  manda- 
do, e cautiuassen,  e tornassen  , assi  como  dicho 
es;  quien  quier  que  los  robasse , o los  tolliesse 
después,  a los  enemigos,  deue  ser  todo  suyo.  Fue- 
ras ende  las  personas  de  los  Christianos  , que  de- 
uen fincar- libres  (47),  e quitas.  Esto  mismo  de- 
zimos que  deue  ser  guardado , en  los  nauios  pe- 
queños que  los  ornes  traen  sobre  mar,  non  con 
mercadurías,  mas  en  que  andan  folgando  (4B),  e 
trebejando;  que  quien  qnicr  que  los  quite  a los 
enemigos , que  los  atiian  cautiuado  , que  deuen 
ser  suyos.  Ca  los  que  en  tiempo  de  guerra  andan 
por  mar , e non  en  razón  de  mercaduría , nin  de 
su  prouecho,  nin  en  cosa  para  guerrear  (49)  los 
enemigos,  mas  locamente  sin  pro  de  su  tierra;  el 
daño  que  viniere,  deuenlo  sufírir , pues  que  les 
viene  por  su  culpa. 

MT4T  14.  Como  los  Jud (jad ores  que  son  pues- 
tos en  la  ribera  de  la  mar , deuen  librar 
llanamente  los  pleitos  que,  acaes-  ■ 
cieren  entre  los  Mercaderes. 

En  los  puertos,  e en  los  otros  lugares  que  son 
ribera  de  la  mar,  suelen  ser  puestos  Judgadores , 
ante  quien  vienen  los  de  los  nauios  en  pleyto,  so- 
bre el  pecio  deilos,  e sobre  las  cosas  qüe  echan  en 
la  mar,  o sobre  otra  cosa  qualquier  (50) ; e poren- 
de,  dezimos,  que  estos  Judgadores  atales  deuen  a 
guardar,  que  los  oyan,  e los  libren  llanamente, 
sin  libelo  (51),  e lo  mejor,  e mas  ayna  que  pudie- 
ren, e sin  escatima  ninguna,  e sin  alongamiento, 

puesto  en  salvo , véase  la  1.  26.  tít.  26.  Part.  2.  y 
io  que  en  ella  dije. 

(46)  Añád.  1.  31.  tít.  26,  Part.  2.  y I.  4.  tít.  21. 
Part.  4.  y lo  que  allí  dije. 

(47)  Esceplúese  el  caso  en  que  hubiesen  lle- 
vado armas  ú otras  cosas  prohibidas  , á los  ene- 
migos de  la  fe  , pues  entonces  se  hacen  esclavos 
del  que  les  coge  , según  el  cap.  ita  quorundam  6. 
de  Jadeéis  y la  eit.  1.  4.  tít.  21.  Part.  4. 

(48)  Añád.  1.  2.  D.  de  capí.  ct.  postl.  revers. 

(49)  Seguu  costumbre  de  la  guerra  tendrá  lu- 
gar el  derecho  de  postliminio  respecto  de  las  na- 
ves , aun  cuando  después  de  apresadas  las  lleva- 
sen los  enemigos  á lugar  seguro ; según  Salió- 


de  mauera  que  non  pierdan  sus  cosas,  nin  su  via- 
je, por  tardacion,  nin  por  alongamiento , punan- 
do  en  saber  la  verdad  en  las  cosas  dubdosas,  que 
acaescieren  ante  ellos  en  los  pleitos,  con  los  maes- 
tros , o con  los  señores  de  la  ñaue , o con  los 
otros  omes  buenos,  que  se  acertaren  y,  porque 
mas  ciertamente , e mejor  puedan  saber  la  ver- 
dad. Otrosí  deuen  catar  el  quaderno  de  la  ñaue  , 
el  qual  deue  ser  creydo,  sobre  las  cosas  que  falla- 
ren escritas  en  el,  assi  como  diximos  en  la  prime- 
ra ley  deste  Titulo.  E quando  esto  todo  ouiere  ca- 
tado, en  la  manera  que  es  sobredicho,  deue  librar 
las  contiendas,  e dar  su  juyzio,  en  lá  manera  que 
entendiere  que  lo  deue  fazer. 

TITULO  X- 

DE  LAS  COMPAÑIAS  QUE  FAZEN  LOS  MERCA  DUROS,  E 

LOS  OTROS  OMES  ENTRE  SI,  PARA  PODER  GA- 
NAR ALGO,  MAS  DE  LIGERO,  ATONTAN- 
DO SO  AUER  EN  UNO. 

Compaüia  fazen  los  mercaderos,  e los  otros 
ornes  entre  si , para  poder  ganar  algo  , mas-  de 
ligero , ayuntando  su  auer  en  vno ; e porque 
aeaesce  a las  vegadas , que  en  la  compañía  soa 
algunos  recebidos  por  compañeros  , porque  son 
sabidores,  e entendidos,  de  comprar,  e de  vender, 
maguer  nou  ayan  riquezas  con  que  lo  fagan ; e 
otro  si  otros  que  las  lian,  son  menguados  de  la 
sabiduría  deste  menester ; e aun  y a otros  que 
maguer  han  las  riquezas,  e la  sabiduría,  non  se 
quieren  trabajar  dellas  por  si  mismos:  e poren- 
de,  pues  que  en  los  Títulos  ante  deste  fablamos 
de  los  logueros,  e de  los  nauios , e del  pecio  de- 
líos ; queremos  aqui  dezir  de  las  compañías , que 
ponen  los  ornes  entre  si , en  alguna  de  las  mane- 
ras que  de  suso  diximos.  E mostraremos,  que 
cosa  es  compañía.  E a que  tiene  pro.  E como  deue 
ser  fecha.  E quien  la  puede  fazer , e sobre  que 

en  fl.  1.  2.  C.  de  captivis , col.  t.y  2,  donde  esta- 
blee^ lo  mismo  respecto  de  los  carros  y caballe- 
rías que  sirven  para  llevar  las  armas , en  punto 
á las  bombardas , ballestas  y toda  suerte  de  má- 
quinas de  guerra,  á los  bueyes  y demás  ganado 
que  se  emplea  para  su  conducción,  así  como  res- 
pecio  de  los  víveres  quese  llevan  para  el  ejército. 

(50)  Por  ejemplo,  sobre  los  fletes,  sóbrelas 
salarios  de  la  gente  de  mar  y otros  puntos  aná- 
logos. 

(51)  Añád.  1.  pen.  C. de naufr.  y allí  Bart.,  J'19'1 
de  Plat.  y Lúeas  de  Penu. ; esto  es  peculiar  de 
las  causas  sobre  naufragio  : véase  la  Ciernen  !■ 
ice, pe  2.  de  verb.  signif. 
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cosas.  E quantas  maneras  son  della.  E qnoles 
pleytos  que  ponen  sobre  ella. , son  valederos,  o 
non.  E porque  razones  se  acaba.  E como  se  deue 
partir  entre  los  compañeros  la  ganancia  que  fizie- 
ren , o Ja  perdida  que  les  auiniesse  por  razón  de 

la  compañia. 

ti?!'  i.  Que  cosa  es  compañía  , e a que  tie- 
ne pro,  e como  deue  ser  fecha,  e 
quien  la  puede  fazer. 

Compañia  (1)  es  ayuntamiento  de  dos  omes,  o 
<le  mas,  que  es  fecho  con  en  tención  de  ganar  al- 
go de  sovno,  ayuntándoselos  unos  con  los  otros. 
E nasce  ende  grand  pro , quando  se  faze  entre 
algunos  omes  buenos , e leales:  ca  se  acorren  los 
vnos  a Jos  otros , bien  assi  como  si  fuessen  her- 
manos. E fazese  la  compañia  con  consentimien- 

(1)  Se  nos  describe  aquí  la  sociedad,  siguien- 
do á Azon  en  la  suma  C.  de  este  titulo , donde 
dice,  que  la  sociedad  es  una  convención  de  dos 
ómasque  se  proponen  mayor  hicroónn  uso  mas 
ventajoso  ; cuya  definición,  dice.no  hallarse  en 
las  leyes,  pero  sí  en  Marco  Tulio.  Adviértase  que 
propiamente  hablando  , bajo  el  nombré  de  so* 
ciedad  viene  tan  solo  la  que  se  origina  de  con- 
vención , como  de  la  que  se  trata  : asfquc , aun 
cuando  se  diga  existir  sociedad  entre  dos  veci- 
nos, como  en  la  !.  4.  D.  de  his  qui  dejec.  vel  effud., 
con  todo, en  materia  odiosa,  comoque  á las  pa- 
labras no  se  les  da  entonces  interpretación  lata, 
bajo  el  nombre  de  socio  no  viene  el  que  única- 
mente lo  es  con  motivo  de  la  vecindad,].  3.  §.  6. 
D.  de  neg.  gest.;  y así  dice  haberlo  decidido  en 
un  caso  particular  Abb.  en  el  cap.  Ínter  dilectos , 
col.  últ.  de  fid.  instrum.  La  sociedad  incidental 
que  se  contrae  á causa  de  la  comunión,  según 
la  I.  25.  §.  16. /D.  fam,  ercisc.  y la  1.  31.  D .pro  so- 
cio y allí  la  Glos. , tampoco  lo  es  en  rigor , como 
lo  nota  la  Glos.  en  el  §.  3.  en  la  palabra  soáetate 
y en  la  palabra  ejus,  Instit.  de  oblig.  quoe  quasi  ex 
contr.  nasc. , y Ales,  consil.  40.  prospectis  verbis 
statuti,  vol.  2.  al  fin. 

(2)  Anád.  1.  19.  D.  pro  socio  , y Instit.  princ. 

de  oblig.  ex  cons. 

(3)  Y nótese,  que  contraída  la  sociedad  para 
cierto  tiempo,  así  como  no  es  lícito  al  socio  dis- 
minuir el  capital  que  puso  , tampoco  podrá  de- 
traer  el  lucro,  porque  adquiere  el  carácter  de 
capital : Bart.  en  la  1.  2.  C.  de  fruct.  urb.  Constant. 
Y fundado  en  ella  así  lo  decide,  pero  no  sin  va- 
cilar ; Juan  de  Platea  manifiesta  igual  opinión  y 
decididamente. 

(4)  Anád.  1,  59.  d.  pro  socio , donde  se  da  por 
razón  que  la  sociedad  no  puede  contraerse  con 
persona  incierta  : si  se  espresare  la  persona  del 
heredero  tendríamos  que  los  contrayentes  que- 


to  (2),  e con  otorgamiento  de  los  que  quieren  ser 
compañeros.  E puedese  fazer  fasta  tiempo  cier- 
to (5) , o por  toda  su  vida  de  los  compañeros. 
Pero  si  algunos  liziessen  compañia  entre  si , tam- 
bién por  ellos  , como  por  sus  herederos ; valdría 
quanto  en  su  vida  dellos , mas  non  passaria  a sus 
herederos  (4) ; fueras  ende  , si  la  compañia  fuesse 
fecha  sobre  arrendamiento  de  algunas  cosas  del 
Rey  (5) , o del  Común  de  algún  Concejo.  E todo 
orne,  que  non  sea  desmemoriado  , nin  menor  de 
catorze  años  (6),  puede  fazer  compañia  con  otros. 
Pero  si  el  menor  de  veynte  e cinco  años  entendie- 
re que  se  le  sigue  daño  de  la  compañia , o que 
le  fizieron  entrar  en  ella  engañosamente,  puede 
pedir  al  juez  del  lugar , que  lo  saque  della,  e que 
le  faga  tornar  en  el  estado  en  que  era  de  ante, 
sin  su  daño  ; e el  juez  deuelo  fazer. 

daban  obligados  respecto  de  este,  lo  que  de  dere- 
cho es  imposible,  1.  61 . D.  de  verb.  oblig. , y véan- 
se sobre  la  materia  las  II.  35.  40.  y 65.  §.  11.  D. 
pro  socio.  ¿Qué  dirémos  del  contratoque  tiene  por 
objeto  apacentar  ganado  á la  parte?  Baldo  dice 
que  pasa  al  heredero  : véase  ai  mismo  en  la  1.  1. 
col.  3.  G,  de  fruct. et  lit.  expens.  el  cual  lo  considera 
como  sociedad  como  en  la  1.  52.  § 2.  D pro  socio. 

(5)  Anád.  11.  59.  y 63.  §.  8.  D.  pro  socio  , y en- 
tiéndase esto  cual  la  Glos.  y Bald.  en  d.  I.  59., 
donde  Alber.  infiere  que  la  tnuger  no  sucede  á 
los  arrendamientos  de  tas  rentas  públicas. 

(6)  Con  el  pupilo,  pues,  no  puede  contraerse 
sociedad,  ni  espresa  , 1.  33.  D.  pto  socio  , ni  táci- 
tamente, 1.  14.  D.  locat.,  y lo  notan  Bart.  y Bald. 
en  la  1.  4.  C-  commun.  utriusq.  jud.  col.  pen.  y Bart. 
en  la  1.  47.  §.  6.  col.  2.  D.  de  administr.  tut.  y A ng. 
concil.  60.:  entiéndase  en  el  supuesto  que  el  pu- 
pilo no  tenga  tutor,  pues  que  si  lo  tuviere,  po- 
dría con  él  contraerse  la  sociedad  , ya  espresa  , 
según  d.  1.  33.  D.  pro  socio,  ya  tácita  , como  lo 
afirma  Bald  en  d.  1.  4.  col.  últ. : esceptúese  el  ca- 
so eu  que  el  tutor  fuese  hermano  del  pupilo  con 
el  cual  la  sociedad  debiese  contraerse  ; pues  en- 
tonces este  hermano  tutor  do  podria,  ni  tácita, 
ni  espresqmente  autorizar  al  pupilo  en  un  he- 
cho propio,  1.  1.  D.  de  auct.  tut.  [lo  mismo  len- 
drémos  aunque  el  tutor  no  fuere  hermano  del 
pupilo] , y lo  sienta  Pedro  de  TJbald.  de  Perusio 
en  su  tratado  de  societate,  part.  3.  col.  2,  at  prin- 
cipio : sobre  lo  mismo  véase  á Socio,  consil.  160. 
vol.  2.  col.  5.  vers.  sed  contra  praennsam  conclu- 
sionem , y col,  6.  Además  , se  obligará  el  pu- 
pilo si  continua  en  la  sociedad  el  procurador 
que  tenia  su  padre  al  tiempo  de  la  muerte,  según 
Socin.  cons.  87.  al  fin  , vol.  1.  Nótese  también 
que  si  el  pupilo  continuó  en  la  sociedad  des- 
pués de  haber  llegado  á la  pubertad  , parece  ra- 
tificar lo  obrado  durante  la  edad  pupilar,  como 


—206— 


IíEIT  *.  (a)  Por  que  razones  se  puede  fazer 
compañía. 

Fazer  se  puede  la  compañía,  sobre  las  cosas 
guisadas , e derechas ; assi  como  en  comprar , e 
en  vender,  e en  camiar , e arrendar,  e logar , e 
en  las  otras  cosas  semejantes  destas , en  que  pue- 
den los  omes  ganar  derechamente.  Mas  sobre  co- 
sas desaguisadas  (7)  non  la  pueden  fazer , nin  de- 
«en ; assi  como  para  furtar , o robar  , o matar, 
o dar  a logro  ; nin  fazer  otra  cosa  ninguna  seme- 
jante destas  , que  fuesse  mala , e desaguisada,  e 
contra  buenas  costumbres.  E la  compañía  que 
fuesse  fecha  sobre  tales  cosas  como  estas,  non 
deue  valer;  nin  puede  demandar  (8)  ninguna  co- 
sa vno  á otro , por  razón  de  tal  compañía. 

(<*)  Sobre  qué  cosas  se  puede  Acad. 

lo  siente  Alex.  cons.  49,  vol.  1.,  citando  á Bald. 
tratado  de  duobus  fratribus , y el  mismo  Alex. 
cons.  37.  vol.  4.  col.  2. ; y la  razón  está  en  que 
puede  ratificar  lo  hecho  durante  la  edad  pupi- 
lar,  cuando  resultó  en  provecho  suyo  : lo  mis- 
mo opina  Decio,  cons.  21.  col.  1.  vol.  1. 

(7)  Ni  la  fe  prometida,  ni  la  obligación  alcan- 
zan al  crimen  , 1.  7 §.  3.  D.  de  pact.:  no  valen  las 
sociedades,  ni  las  alianzas  que  tienen  semejante 
objeto,  1.  57.  D.  pro  socio ; delictorum  turpis  et  /ce- 
da communioest , 1.53.  D.  tít.  cit. 

(8)  Por  ejemplo,  si  pretendiere  los  gastos  que 
hizo  ó el  resarcimiento  de  los  quebrantos  que 
sufrió  ; v.  GIos.  en  la  1,  6.  sobre  la  palabra  supli- 
cium , C.  ad  Leg.  Jul.  de  vipubl. 

(9)  Luego  , para  que  la  sociedad  se  entienda 
universal,  será  menester  que  así  se  esprese,  ade- ' 
más  de  esta  ley  lo  prueba  la  1.  3.  §.  1.  D.  pro  so- 
cio y la  1.  7.  de  este  tít.  de  Part. : bastará  que  se 
diga  que  debe  comunicarse  cuanto  se  adquiera, 
por  cualquier  título  que  fuere , Glos.  en  la  1.  52. 
§.  8.  sobre  la  palabra  initium,  D.  pro  socio.  Y si 
la  sociedad  se  contrae  tácitamente , esto  es  por 
medio  de  hechos  ¿se  entenderá  universal  ó ge- 
neral? Véanse  Bart.  en  d.  I.  47.  col.  últ.  D.  de  ad- 
mití. tutor.,  Decio,  cons.  66.  y Alber.  en  d.  1.  52. 
§.  6.  D.  pro  socio. 

(10)  Esta  cláusula  tiende  á indicar  que  en  la 
sociedad  universal  no  vendrían  comprendidos 
los  bienes  futuros,  si  no  se  espresase  : nótalo  la 
Glos.  en  la  1. 1.  §.  1.  D.  pro  socio , y hace  al  caso 
la  1.  73.  D.  tít  cit.;  lo  mismo  opina  Alex.  cons. 
77.  col.  2.  vol.  4.  Sin  embargo , si  la  sociedad 
universal  se  contrajere  simplemente,  esto  es  sin 
bacer  mención  de  bienes  presentes  ni  futuros  , 
estos  también  deberían  comunicarse,  1.74.  D.  tít. 
cit.:  esta  es  la  opinión  de  la  Glos  en  d.  1. 1. , y de 
Alberico  , siguiendo  á Jacob,  de  Arel,  en  la  1.  3. 
§.  l.D.  tít.  cit. 


IiETí  3«  En  guantas  maneras  se  puede  fazer 
la  compañía. 

Puedese  fazer  la  compañía  en  dos  maneras.  La 
vna  manera  es , quando  la  fazen  desta  guisa ; que 
/odas  las  cosas  (9)  que  han  quando  fazen  la  com- 
pañía , e las  que  ganaren  (10)  dende  en  adelan- 
te, sean  communales,  e también  la  ganancia, 
como  la  perdida,  que  pertenesca  á todos.  La  otra 
es , quando  la  fazen  sobre  una  cosa  (1  \ ) sañala- 
damente ; como  en  vender  vino , o paño , o otra 
cosa  semejante.  E todos  los  pleytos  que  pusie- 
ren (12)  entre  si,  que  sean  guisados,  e dere- 
chos (15) , sobre  cada  vna  destas  dos  maneras 
de  compañia  valen , e deuen  ser  guardados  en  la 
guisa  que  los  pusieren.  E si  sobre  las  ganancias, 
e las  perdidas , non  fuere  puesto  (14)  pleyto,  en 
que  manera  se  deuen  compartir  entre  ellos ; es- 
tonce deuenlas  partir  egualmente  (15).  E si  de 

(11)  Auád.l.  5.  princ.  D .pro socio  y Inst.  princ' 
de  societ.  Y nótese  que  si  de  dos  ó mas  socios  el 
uno  está  encargado  de  los  negocios  de  la  socie- 
dad en  Perusa  y el  otro  en  Florencia,  se  conside- 
ran recíprocamente  factores  el  uno  del  otro, se- 
gún Bart.  en  la  1.  41.  col.  5.  D.  si  cert.  pet.  y véa- 
se lo  que  él  mismo  nota  en  la  1.  9.  C.  tít.  cit. 

(12)  ¿ Qué  diremos  si  no  puede  distinguirse 
que  especie  de  sociedad  se  ha  contraído?  Se  re- 
putará contraida  la  sociedad  que  es  mas  usual 
en  el  pais  entre  los  comerciantes,  ó los  no  co- 
merciantes , según  que  los  contrayentes  tengan 
ó no  semejante  calidad,  Nov.  4.  cap.  3.  §.  1, 1.  31. 
$$•  20.  y últ.  D.  de  oedil.  edict.  y 1.  últ.  C-  de  fide- 
jussor. , y así  opina  Bald.  en  la  1.  1.  col.  2.  C.  pro 
socio. 

(13)  No  valdría  el  pacto  contrario  á la  natura- 
leza de  la  sociedad,  por  ejemplo,  que  el  capital 
de  un  socio  quedara  indemne  , y el  del  otro  so- 
portara las  pérJidas,  cap.  pervestras  7 , dedonat. 
ínter  vir.  et  uxor;  y lo  sienta  Bald.  en  la  1.  1.  col. 
3.  vers.  9.  qucero , C.  pro  socio  : añádase  la  1.  5. 
de  este  título. 

(14)  Si  sobre  este  punto  se  paetare,  se  cum- 
plirá el  pacto  ; par  ej.,  si  se  conviniere  que  al 
socio  A corresponderán  dos  partes  del  lucro  y 
de  la  pérdida,  y al  B la  tercera  , Inst.  §.  t.  de  so- 
ciet. y 1.  29.  D.  pro  socio.  — * Véase  la  adición  á la 
nota  18. 

(15)  Esto  procede  cuando  hay  igualdad  entre 
los  capitales  y la  industria  de  los  socios  , según 
la  1.  sig.  Empero,  mediando  desigualdad  será 
menester  acudir  al  arbitrio  del  juez  para  que  di- 
vida ya  la  ganancia  , ya  la  pérdida  con  propor- 
ción á los  capitales  , á no  ser  que  el  trabajo  de 
uno  de  los  socios  sea  mas  estimable  que  el  del 
otro,  1.  6.  D.  pro  socio,  y Ang.  en  d.  §.  1.  Inst.  de 
societ.  siguiendo  á la  Glos. ; y véase  mas  abajo 
la  1.  5.  ¿Qué  diremos  si  habiendo  igualdad  en 
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las  ganancias  fizieron  pleyto , cuanto  deue'auer 
cada  vno  dellos , non  faziendo  en  miente  de  las 
perdidas , entiéndese  ( 1 6)  , que  tanta  parte  les 
alcanza  de  las  perdidas,  qnanta  dcuen  aner  cada 
vno  de  las  ganancias.  Esso  mismo  dezimos  que 
seria , si  fiziessen  pleyto  sobre  las  perdidas , non 
faciendo  enmiente  de  las  ganancias. 

4.  Quales  pleytos  son  valederos , que  los 
compañeros  ponen  entre  si,  por  razón 
de  la  ganancia . 

Los  compañeros  que  se  ayuntan  {tara  fazer 

los  capitales  , hay  desigualdad  en  el  valor  del 
trabajo,  ó bien  que  uno  de  los  socios  pone  de 
su  parte  el  trabajo  á mas  del  capital  como  el  que 
puso  su  consocio  que  no  contribuye  con  trabajo 
alguno?  Véase  Salic.  en  1.  1.  C-  pro  socio  y en  el 
logar  arriba  citado,  vers.  qucero  séptimo,  y á Ang. 
Aret.  en  el  §.  2.  Inst.  de  societ.  Adviértase  qué  el 
lucro  que  se  comunica  ose  divide  es  el  que  se 
alcanzó  por  ocasión  de  la  misma  sociedad,  1.  60. 
§.  1,  D.  pro  socio;  pero  no  la  donación  qué  se  hi- 
ciere á uno  de  los  socios  por  consideración  á su 
persona,  aunque  la  sociedad  fuese  la  causa  re- 
mota de  la  adquisición  , según  Bart.  en  d.  1.  y 
lo  mismo  sienta  Bald.  en  ja  rubr.  C-  pro  socio 
fundándose  en  la  1.  ci t.  , donde  dice  que  los  so- 
cios deben  comunicar  entre  sí  las  ganancias  efec- 
tivas que  provienen  del  dinero  ó industria  que 
se  aportó  á la  sociedad  ; pero  no  debe  el  socio 
llevar  al  acerbo  común,  cuando  se  trata  de  la 
sociedad  general  ó questuaria,  las  ganancias  me- 
ramente personales.  De  aquí  dimanan  las  11. 1.  y 
2 tít.  2.  11b.  3.  del  Fuero  Real  y la  ley  del  orde- 
namiento de  Nieva,  que  es  la  I.  últ.  tít.  4.  lib.  5. 
del  Ord.  Real. , las  que  disponen  que  la  dona- 
ción hecha  por  el  rey  al  marido  no  se  comunica 
á la  muger,  y viceversa,  al  paso  que  las  demás 
ganancias  que  hace  alguno  de  los  cónyuges  se 
comunican  al  otro;  cuyas  leyes,  Rodrigo  Suarez 
ea  los  coment.  á dicha  ley  1.  limit.  3.  las  entien- 
de en  el  supuesto  de  ser  la  donación  propia- 
mente tal,  y no  de  la  remuneratoria  ; de  lo  que 
infiere  que  si  el  marido  sigue  la  corte  del  rey  á 
espensas  de  la  sociedad  conyugal  , y recibe  de 
este  alguna  recompensa  de  sus  servicios  , debe 
ingresar  en  dicha  sociedad  ; lo  que  puede  verse 
mas  latamente  en  el  lugar  citado.  Convengo  cou 
esta  decisión  por  lo  que  mira  á la  parte  de  ia  do- 
nación equivalente  al  valor  de  los  servicios;  aho- 
ra, en  cuanto  ai  esceso  hay  donacioD  pura  y por 
lo  misino  no  debe  comunicarse,  militando  la 
razón  en  que  se  fundan  las  leyes  citadas  del  Fue- 
ro y de  Nieva;  hacen  al  caso  el  cap.  ad  hcec  8.  y 
el  cap.  rdaturn  12.  §.  licc-t,  de.  testan. , la  1.  12.  §. 


compañía,  para  ganar,  acacsce  a las  vegadas, 
que  el  vito  dallos  es  mas  sabidor , que  el  otro , de 
aquella  arte,  o de  aquella  cosa,  de  que  deuen 
usar  , sobre  que  fazen  la  compañía  ; o se  mete  a 
mayor  trabajo  (17) , o se  aueiitura  a mayores  pe- 
ligros. E porende,  quando  liziessen  pleyto  entre 
si,  que  este  atal  (18)  que  fuesse  mas  sabidor  , o 
se  ractiesse  a mayores  trabajos  que  el  otro,  que 
ouiesse  otrosí  mayor  parte  en  las  ganancias  ; 
o si  fazen  pleyto , que  si  se  perdiesse  en  la 
compañía , en  aquellas  cosas  que  vsan , que 
non  ouiesse  parte  'en  la  perdida  ; tales  pleytos 
como  estos,  o otros  semejantes,  valen  e deuen 

últ.D.dfi  admin.  tut.,  la  l.'l.  §.  l.B,  de  tut.  etra- 
tion.  distrah y lo  anotado  en  la  1. 13.  C .decollat. 
y en  la  1.  11.  tít.  9.  lib.  5.  del  Ordenara.  Real. 
Viene  en  apoyo  de  lo  mismo  el  que  lo  que  se  ad- 
quiere por  servir  en  la  corte  del  rey  se  reputa 
peculio' castrense,!.  6.  til.  17.  Part.  4.,  podiendo 
de  ello  dispóner  el  agraciado , según  d.  1.;  y la 
ley  de  Nieva  , declarando  las  cits.  11.  del  Fuero, 
dispone,  que  semejantes  bienes  pertenecen  al 
marido  en  cuanto  á la  propiedad,  y que  única- 
mente los  frutos  se  comunican  ; con  todo,  aten- 
dido que  la  ley  de  Nieva  no  habla  del  supuesto 
que  se  hubiesen  lucrado  á espensas  de  los  dos 
cónyuges,  como  la  cit.  1.  2,  tít.  3.  lib.  3.  del  Fue- 
ro, queda  en  pié  lo  que  llevo  dicho  : la  citada 
ley  de  Nieva  no  corrige  la  cit.  1.  2.,  sino  que  de- 
clara la  cit.  1.  1.  y la  1.  8.  tít.  12.  lib.  3.  del  Fuero 
R.eal,— * \ éase  la  adición  á la  nota  18. 

(16)  Concuerda  con  el  §.  3.  Inst.  de  societ.  * — 
véase  la  edición  á la  nota  18. 

(17)  Si  uno  pone  en  la  sociedad  mil  marave- 
dís de  capital,  y el  otro  su  industria,  y se  pier- 
de la  mayor  parte  de  dicho  capital  ¿el  socio 
industrial  deberá  continuar  prestando  los  ser- 
vicios que  prometió?  Véase  Bald.  el  cual  eslá 
por  la  negativa  en  la  i.  1 al  fin  , vers.  qucero,  C 
pro  socio. — * Véase  la  adición  á la  ñola  siguiente, 
y adviértase  que  no  toda  esta  ley  de  Part.  trae 
su  oríjen  de  la  1.  29.  D.  pro  socio, la  primera  par- 
te está  sacada  de  la  1.  30.  tít.  cit. 

(18)  Aprueba  la  opinión  de  Azon  en  la  suma 
C.  pro  socio  col.  2.  y reprueba  la  de  Joan.  , la 
que  puede  verse  en  la  Glos.  á la  I.  29.  sobre  la 
parte  soc.ietati  D.  pro  socio  , y al  §.  2.  Inslit.  de 
societ. : se  admitirá  pues  la  desigualdad  en  los 
pactos,  cuando  uno  de  los  socios  contribuye 
mas  que  el  otro  , en  trabajo  ó industria.  ¿Y 
si  los  capitales  son  desiguales  valdrá  el  pacto 
que  establezca  la  igualdad  en  el  lucro  ? Bart.  en 
el  cons.  qne  empieza  ex  fado  proponünr , quod  Ju~ 
lianusde  Lertonio,  decidió  la  afirmativa  ; y lo  mis- 
mo opina  Phil.de  Come.  cons.  26C.  vol.  3.  col.  1. 
entendiendo  la  opinión  de  Azon  y de  la  Glos. 


ser  guardados , eu  la  manera  que  fueren  puestos. 
Mas  si  fazen  pleyto , que  el  vuo  que  ouiesse  toda 
la  ganancia  , e que  non  ouiesse  parte  en  la  per- 
dida ; o toda  la  perdida fuesse suya,  e non  ouies- 
se parte  en  la  ganancia ; nou  valdría  el  pleyto 
que  desta  guisa  pusiessen.  E tal  compañía  como 
esta  llaman  las  leyes  leonina  (19). 

IíIíY  5.  Quales  pleytos  non  son  valederos , 
que  los  compañeros  ponen  entre  si. 

Engañosamente  se  trabajando  algún  orne,  pa- 
ra auer  compañia  con  otro ; si  la  compañia  se  fir- 
masse  por  pleyto,  desque  el  otro  conosciesse  el 
engaño,  non  es  lenudo  de  lo  guardar.  Otrosi  de- 
zimos,  que  quando  dos  ornes  ñziessen  compañía 
de  so  vno , diziendo  el  vno  al  otro , que  maguer 
le  fiziesse  algún  engaño  en  la  compañia , que  non 
gclo  demandaría;  dezimos,  que  tal  pleyto  non 
vale  (20) , nin  deue  ser  guardado.  Ca  los  pleytos 

en  la  1.  cit.  del  caso  en  que  mediaba  la  igualdad 
en  los  capitales  , y se  pactó  la  desigualdad  en 
las  partes  del  lucro,  cuyo  pacto,  según  él,  sub- 
siste; lo  mismo  sienta  en  el  cons.  187.  vol.  3.  col. 
2,  y en  la  I.  8.  C depactis.  — * En  punto  á la  di- 
visión de  las  ganancias  y de  las  pérdidas  pueden 
ocurrir  los  siguientes  casos:  l.°  que  los  socios 
no  hubiesen  lijado  la  parte  que  deba  correspon- 
der á cada  uno  así  de  las  primeras,  como  de  las 
segundas  : 2.°  que  la  hubiesen  marcado  y de 
suerte  que  la  parte  que  cada  uno  debiese  llevar 
de  las  ganancias  fuese  igual  á la  que  debía  cor- 
responderle  en  las  pérdidas : 3.°  que  se  haya 
marcado  respecto  de  las  ganancias  ó de  las  pér- 
didas solamente:  4.°  Que  se  haya  fijado,  pero  nó 
habiendo  igualdad  respecto  de  cada  socio  entre 
la  parte  eventual  de  ganancia  y la  de  la  pérdida: 
5.°  que  lo  dejen  al  arbitrio  de  un  tercero.  En  el 
primer  caso  la  porción  correspondiente  á cada 
socio,  así  en  las  ganancias  como  en  las  pérdidas, 
será  proporcional  al  capital  que  puso  en  la  so- 
ciedad , 1.  3.  de  este  tít. : si  la  sociedad  es  mista 
de  capilales  é industria  ,.tendrémos  lo  mismo, 
debiendo  apreciarseel  valor  de  esta. En  el  segun- 
do caso  tendrá  efecto  lo  convenido  , aunque  las 
partes  no  fuesen  de  todo  punto  proporcionadas 
á los  capitales  respectivos,  l.  3.  cit.  En  el  tercero 
el  socio  soportará  la  pérdida  por  la  misma  par- 
le que  debía  vindicar  de  las  ganancias  y vice- 
versa, 1.  cit.  Eu  el  cuarto  caso,  el  pactóse  guar- 
dará si  la  desigualdad  entre  la  parte  de  la  ga- 
nancia y la  de  la  pérdida  queda  compensada 
por  medio  del  valor  de  la  industria  que  el  socio 
ha  prometido  ejercer  en  beneficio  de  la  socie- 
dad , 1.4.  tít.  cit. ; lo  que  á scnsu  contrario-  con  - 
filma  lo  que  llevamos  dicho  sobre  el  segundo 


que  dan  carrera  a los  ornes  para  fazer  engaño, 
non  ileuen  valer.  Otrosi  dezmaos,  que  si  algunos 
íiziessen  pleyto  en  su  compañia,  desta  guisa ; que 
cada  uno  dcllos  ouiesse  tanta  parte  en  la  ganan- 
cia , o en  la  perdida , quanta  dixesse  alguno  (21) 
otro  que  nombrassen;  e aquel  que  señalassen  pa- 
ra esto,  fiziesse  las  partes  guisadas , e derechas, 
deuen  estar  por  su  alucdrio.  Mas  si  las  íiziere 
desaguisadas , como  si  mandasse  tomar  mayor 
parte  al  vno , que  al  otro , en  las  ganancias  , o en 
las  perdidas , non  moslrando  alguna  derecha  ra- 
zón por  que  lo  mandaua,  estonce  non  valdría  el 
aluedrio ; ante  dezimos , que  deue  ser  enderezado 
por  aluedrio  de  omes  buenos , que  caten , si  al- 
guno de  ellos  meresce  mayor  parte , por  ser  mas 
sabidor,  o por  lleuar  mayor  trabajo  (22) , segund 
diximos  ctí  la  ley  ante  desta.  E si  fallaren  que  es 
assi,  deuengelá  dar,  segund  entendieren  que  es 
guisado ; e si  non , manden  que  lo  partan  egual- 
mente  (25). 

caso,  á saber  que  puede  la  parte  que  cada  uno 
debe  llevar  de  lás  ganancias,  ser  no  proporcio- 
nal al  capital  que  puso,  mientras  deba  soportar 
igual  parte  de  la  pérdida.  En  el  último  caso , si 
el  tercero  no  verifica  el  señalamiento  de  las  par- 
tes con  proporción  á lo  que  cada  socio  aprontó 
á la  sociedad  , su  decisión  será  enmendada  por 
hombres  buenos  , 1.  5.  tít.  cit.  Se  entiende  tam- 
bién que  los  socios  se  han  referido  al  arbitrio 
de  buen  varón  , cuando  se  convino  que  lino  de 
ellos  señalaría  á otro  la  parte  que  debiese  cor- 
responderle én  la  ganancia  y eu  la  pérdida  , 1. 
6.  D.  pro  socio. 

(19)  Según  la  fábula  de  Esopo  transcrita  por 
Juan  Fab.  en  el  §.  í.  Instit.  de  societ.  y por  Al- 
ber.  en  d.  1.  29.  § 2.  D.  pro  socio. 

(20)  Añád.  1.  1.  §.  7.  D.  depos. 

(21)  Añád.  11.  6.  y 76.  D.  pro  socio. 

(22)  Nótese  esta  ley  , por  la  que  se  ve  bien 
claramente  que  al  socio  mas  industrioso  y tra- 
bajador le  corresponde  mayor  parle  en  las  ga- 
nancias; y añád.Bald.  eu  la  1. 1.  C .pro  socio,  coi. 

2.  vers.  4.  queseo . 

(23)  Es  decir,  con  igualdad  de  proporcíoo : 
si  por  ejemplo,  puso  un  socio  dos  tercios  del  ca- 
pital social , y el  otro  ci  tercio  restante,  al  pri- 
mero corresponderán  las  dos  terceras  partes  de 
las  ganancias , á fin  de  que  el  que  corre  mayor 
riesgo  perciba  mayor  emolumento,  1.  10.  D.  de. 
reg.  jur.  y Ba!d.,  siguiendo  á Nicol.  de  Matha,en 
d.  1. 1.  C.  pro  socio , vers.  4.  queero.  ¿Qué  diremos 
si  el  uno  puso  capitales  y el  otro  su  industria  ó 
trabajo  ? Las  partes  serán  iguales,  d.  I.  1.  C-  Pr0 
socio  y I.  52.  §.  2.  vers.  si  incoeunda,  D.  tít.  cit. , 
y lo  sienta  Bald.  en  d.  1. 1.  cuesl.  1. ; véaseel  §■ 

3.  Instit.  de  societ-  y Liulov.  Rom.  cons.  469.  ¿Que 
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IjEY  o.  Como  deuen  ser  comunales  los  bie- 
nes e las  ganancias  entre  los  compañe- 
ros, guando  es  fecha  la  compañía 
sobre  todos  los  bienes , que  han 
estonce,  o esperan  auer. 

■ so  tal  pleyto  faziendo  la  compañía , que  todos 

dirémos  si  el  socio  industrial  , recibe  prestados 
capitales  de  uu  tercero  y negocia  con  ellos?  los 
consocios  tendrán  derecho  á las  ganancias  que 
el  socio  industrial  alcanzó  con  semejantes  ca- 
pitales? Esta  cuestión  que  la  he  visto  en  la  prác- 
tica , deberá  resol  verse  en  mi  opinión,  por  la 
negativa,  atendido  que  el  socio  industrial  cor- 
ría por  entero  el  riesgo  del  capital  que  habia 
hecho  suyo  recibiéndolo  prestado:  de  esta  suer- 
te tendremos  reunidas  en  la  misma  persona  las 
contingencias  de  lucro  y de  daño.'l.  67.  §•  1.  D. 
pro  socio  , 1.  10.  §.  8.  D.  maná,  y Bart.  en  la  1.  4. 
al  fio  D.  ad  trebell.  — * Sobre  el  punto  principal 
esto  es,,  la  distribución  de  las  ganancias  y pér- 
didas, véase  la  adición  á la  nota  18.  En  cuanto 
á la  cuestión  que  luego  sucila  Greg.  López  , la 
tenemos  resuelta  poreiCod.  deCom.  para  el  ca-' 
so  que  la  sociedad  sea  mercantil  : en  efecto,  el 
art.  311  , dispone,  que  las  negociaciones  hechas 
por  los  socios  en  nombre  propio  y con  sus  fon- 
dos particulares  , no  se  comunican  á la  compa- 
ñía , ni  la  constituyen  en  responsabilidad  alguL 
na,  siendo  de  la  clase  de  aquellas  que  los  socios 
pueden  hacer  por  su  cuenta  particular;  y en  los 
arts.  sigs.  hasta  el  317  se  determina  cuando 
puede  el  socio  negociar  por  su  cuenta. 

(24)  Añád.  1.  46-  tít-  28.  Part.  3.  junto  con  lo 
que  allí  dije;  y nótese  que  en  la  sociedad  uni- 
versal no  se  atiendes  si  uno  lucra  mas  que  otro, 
ni  á si  ha  gastado  mas  este  qúe  aquel , sino  que 
todo  se  divide  igualmente,  1.  81.  D-  pro  socio  , y 
Bald.  en  la  1.  4.  col.  úit.  C.  com.  utrius  judie. ; y 
así  como  son  comunes  las  ganancias  entre  los 
socios  universales,  deben  también  serlo  los  gas- 
tos y cargas  de  cada  socio,  I.  52.§§.  4 y 18,  y 1. 
73.  D.  pro  socio  : de  consiguiente  la  hija  de  uno 
de  los  socios  será  dotada  por  la  sociedad,  siem- 
pre que  esta  fuere  universal ; y así  opinan 
Batd.  en  d.  1.  4.  , C.  com.  utriusq.  jud.  , col.  4. 
vers.  et  prcedicta  vera  , limitando  la  decisión  del 
Speculb  por  lo  que  el  mismo  espresa  en  el  til.  de 
juiliciis , §.  sequitur ; y en  las  adiciones  á Bart. en 
el  tratado  de  duobus  fratrib.  vers.  et  nota  quod  de 
materia  etc.  , Alex  consil.  70.  vol.  5.  y Decio 
consil.  68.  col.  2,  3 y 4 , y consil.  66.  en  la  se- 
gunda duda  , donde  contesta  á la  1.  81.  D.  pro 
socio  , iey  que  al  parecer  obsta  ; lo  mismo  deci- 
de Socio.  CODSÍ1.  291,,  donde  trata  latamente 
esta  materia,  cita  varios  autores  que  así  opi- 
nan , y contesta  á d.  1.  81.;  si  bien  en  el  consi!. 

TOMO  III. 


los  bienes  que  auian  los  compañeros  estonce , e 
que  ganassen  dende  adelante,  se  ayuntassen  en 
vno , eíuesscn  comunales  entre  ellos;  dezimos, 
que  desde  el  día  en  que  tal  pleyto  fuesse  firmado, 
deuen  ser  comunales  (24)  entre  ellos,  las  ganan- 
cias , e los  bienes,  que  han  , o que  les  vinieren, 
en  qualquier  manera  que  sean  ; e aunque  fuesse 

46.  col.  peu.  vol.  1.  decide  loconlrario,  diciendo 
ser  esta  decisión  la  mas  recibida  : al  paso  que 
opina  de  la  misma  manera  que  en  el  cons.  291. 
en  el  cons.  4.  vo!.  4.  vers,  quoad  secumdum,  don- 
de trata  estensamente  el  punto,  y con  la  parti- 
cularidad de  contestar  también  á d.  1.  81,  D .pro 
socio.  Esta  parece  en  efecto  la  opinión  mas  acer- 
tada , tanto  si  se  ha  contraído  sociedad  univer- 
sal con  espresas  palabras  , como  si  se  manifestó 
el  consentimiento  por  medio  de  hechos  , según 
lo  anotado  por  Bart.  en  la  I.  47.  §.  6.  D-  de  admití . 
tut.  y por  Bald.  en  ia  1.  4.  C.  commun.  utrius.  ju- 
die. , á pesar  de  que  el  último  eu  la  aulh.  ex  tes- 
tamento, C.  de  collat.  col.pen.  vers.  17 capiiulum 
opinó  que  en  el  segundo  caso  ; esto  es,  siendo 
tácito  el  contrato  , no  venia  á cargo  de  la  socie- 
dad la  dote  de  la  hija,  fundado  en  que  la  socie- 
dad tácita  se  entiende  limitada  ¿las  puras  ga- 
nancias, 11-  7 y 8.  D.  pro  socio , y Alex.  cocsil. 
153.  vol . 2.  ; á lo  que  se  añade  que  según  Decio 
en  el  cit.  consil.  68.  col.  pen. , este  punto  de  la 
dote  de  la  hija  es  tau  controvertible  cuando  la 
sociedad  se  contrajo  tácitamente  , que  Pedro 
de  Ubaldis  en  el  tratado  de  la  sociedad,  parí. 6. 
cuest.  8.  dijo,  que  no  podría  tacharse  de  pre- 
varicador al  que  ora  se  decidiese  por  la  afirma- 
tiva , ora  por  la  negativa  : pero  Decio  concluye 
que  lo  mismo  tendrá  lugar  eu  el  contrato  tácito 
que  en  el  espreso  , toda  vez  que  el  de  que  trata- 
mos se  perfecciona  por  el  mero  consentimiento 
de  las  partes,  y que  el  tácito  se  equipara  al  es- 
preso  ; hacé  al  caso  La  1.  53  de  Toro,  á tenor  de 
la  cual,  la  dote  prometida  por  el  padre  debe  pa- 
garse de  los  bienes  comunes  adquiridos  durante 
el  matrimonio,  como  carga  resultante  de  la  so- 
ciedad conyugal ; cuya  disposición  procede  á mi 
entender,  aunque  el  padre  dote  á la  hija  después 
de  disimilo  el  matrimonio  , puesto  que,  según 
lo  dicho , es  una  carga  á que  la  madre  estaba 
sujeta  por  la  naturaleza  de  la  sociedad,  y que  de 
otra  parte  , esta  obligación  no  se  ha  eslinguido 
respecto  de  la  misma  madre,  según  lo  anota- 
do por  Bart.  en  la  1.  43.  D.  solui 'matrim.  Wo 
puede  ocultase  que  á esto  parece  se  opone  d.  1. 
81.  D.  pro  socio  al  fin,  y la  53  de  Toro  cuando 
dice  durante  el  matrimonio,  como  si  quisiese  in- 
dicar que  si  después  de  disuelto  prometiere  el 
padre  la  dote , él  solo  deberá  pagarla  , y así  lo 
entiende  el  glosador  de  la  misma  Diego  del  Cas- 
tillo en  dos  distintos  lugares:  que  finida  la  so- 
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castrense  (25) , vel  quasi  castrense  peculium. 
Otrosi  dezimos,  que  cada  vno  destos  compañe- 
ros puede  vsar  destos  bienes  , c fazer  demanda 
sobre  ellos,  bien  assi  como  de  lo  suyo  mismo. 
Pero  si  alguno  de  los  compañeros  ouiesse  Seño- 
río, o jurisdiciou  (20)  sobre  Castillo,  o tierra, 
o ouiesse  a reeebir  alguna  cosa  de  sus  debdores, 
los  otros  non  lo  podrían  demandar , nin  vsar  de 
la  jurisdicion  del  Señorío  ; si  señaladamente  non 
les  fuesse  otorgado  del  otro  compañero  (27) , po- 
der de  lo  fazer. 

c¡etlad  no  puede  el  padre  dotará  la  hija  de!  fon- 
do de  los  gananciales  , lo  sienta  Antón,  consi!. 
7.  en  la  duda  1.",  entendiendo  en  este  sentido 
la  ci ! . I.  81.:  en  efecto,  como  el  padre  tiene  obli- 
gación de  dotar  de  sus  bienes  á la  hija,  1.19.  D. 
de  rit.  nupt.  , 1.  lüt.  C.  de  dot  promis.  y I.  8.  tít. 
11.  Part  . 4.,  aun  cnandola  hija  no  carezca  de  bie- 
nes, es  evidente  que  sí  la  dota  el  padre  después 
de  disuelto  el  matrimonio  , deberá  hacerlo  de 
sus  bienes  y no  de  los  de  la  bija.  Esto  no  obs- 
tante insisto  en  mi  primera  decisión,  sostenien- 
do que  ella  tendrá  lugar  aun  en  el  supuesto  de 
constituirse  la  dote  por  el  padre  después  de  di- 
Mielto  el  matrimonio.  Fundóme  en  que  por  el 
antiguo  derecho  romano,  lo  adquirido  duran- 
te el  matrimonio  pertenecía  al  marido , no  te- 
niendo la  mujer  mas  propiedad  que  la  dote,  1 
51.  D.  rfe  don  ínter  viretuxor. , y 1.  6.  C.  tít.  cit., 
y la  nota  Abb.  en  el  cap.  2,  de  donat.  ínter vir.et 
uxor. ; ahora  , como  en  virtud  de  las  leyes  y 
costumbre  de  nuestro  reino  se  comunican  los 
gananciales  á la  muger,  es  consiguiente  qué  es- 
ta comunicación  se  verifique  con  las  cargas,  1. 
10.  D.  de  reg.  jur.,  entre  las  cuales  se  cuenta  la 
obligacioD  de  dotar  á las  hijas  comunes:  de  otra 
parle  los  perjuicios  y gravámenes  que  vienen  á 
pesar  sobre  alguno  de  los  socios  por  ocasión  de 
la  sociedad  y sin  culpa  suya  , deben  resarcírsele 
por  el  fondo  común,  según  la  1.  sig. ; y aunque 
proceda  en  la  sociedad  entre  es t ranos  lo  que 
dice  Antón,  en  el  cit.  consil.  y lo  que  se  espre- 
sa  en  d.  1.  81.  D.  pro  socio  , no  seria  admisible 
en  la  sociedad  conyugal , atendida  la  ley  y la 
costumbre  del  reino:  va  mucha  diferencia  en 
este  punto  de  la  sociedad  entre  estraños  á la 
conyugal  : en  efecto,  el  socio  estrañono  puede 
pretender  que  el  gravámen  de  dotar  le  haya  so- 
brevenido por  ocasión  de  la  sociedad  ; al  paso 
que  puede  alegarlo  el  marido,  es  decir,  que  la 
obligación  de  dotar  ha  sido  consecuencia  del 
matrimonio,  base  de  la  sociedad  de  gananciales, 
1.  62.  §.  4. , l.  27  y 1.  56.  D.  pro  socio.  — * En  la 
cuestión  que  trata  aquí  Greg.  López  , sobre  la 
dote  de  la  hija  del  socio  varían  los  intérpretes 
del  derecho  , como  ya  se  manifiesta  por  las  ci- 
tas que  hace  nuestro  glosador.  La  misma  opi- 


JiElf  7.  En  que  manera  deuen  ser  partidas 
las  ganancias  , e.  los  menoscabos , que.  finieren 

los  compañeros,  quando  es  fecha  la  compa- 
ñía sobre  cosa  señalada . 

Simplemente  faziendo  algunos  omes  compañia, 
diziendo  assi:  Seamos  compañeros;  non  nom- 
brando , nin  señalando  , que  la  (iziessen  sobre 
todas  sus  cosas  , segund  divinaos  en  la  ley  ante 
desta  ; estonce  se  entiende , que  deuen  partir  en- 
tresi egualmente todas  las  cosas  que  ganaren  (28¡, 

niot!  que  este  sostiene  Yoet  en  sus  cument,  al 
tít.  D.  pro  socio , n.  4,  fundándose  principalmen- 
te en  que  pesan  sobre  la  sociedad  uuiversal 
ciertas  cargas  de  la  misma  naturaleza  que  la 
constitución  de  dote,  como  lo  que  un  socio  tie- 
ne que  pagar  en  virtud  de  una  condena  injusta 
fundada  en  un  supuesto  delito;  y á la  ley  81.  D. 
pro  socio  contesta  Yoet  que  mas  bien  se  refiere 
á la  sociedad  particular  que  á la  universal.  Sin 
embargo  parece  mas  fundada  la  opinión  que  exi- 
ge pacto  espreso  para  que  la  sociedad  , aunque 
sea  universal  , cargue  con  la  obligación  de  do- 
tar de  los  fondos  comunes  á las  bijas  de  los  so- 
cios: en  efecto  , la  citada  I.  81  es  bastante  es- 
plícita  : queesitum  est  dice,  an  si  pro  socio  ageret, 
dotis  quantitatem  prcecipere  deber et.  si  forte  conve- 
nisset  ínter  socios  ut  de  communi  dos  conslitueretur ? 
y de  otra  parte  no  es  esacto  que  se  refiera  á la 
sociedad  particular,  sino  que  habla  de  la  socie- 
dad en  geueral.  Esta  disposición  pudo  fundarse 
en  que  la  daciou  de  dote  es  uno  de  aquellos  gas- 
tos estraordlnarios  á los  cuales  por  lo  común  no 
se  acude  con  los  réditos  del  patrimonio,  dejan- 
do in laclo  el  capital,  y que  por  esta  causa  será 
presumible  que  no  han  consentido  eu  él  ios  con- 
socios-La  razón  de  que  se  vale  Voetf,  no  es  con- 
cluyente , y á lo  mas  probaria  qqe  los  juriscon- 
sultos romanos  no  se  rigieron  en  esta  materia 
por  principios  invariables.  Domat  en  el  Irat.  de 
la  sociedad,  sección  4.  n.  12  , toma  ia  cit,  1.  81 
en  el  mismo  sentido  que  nosotros  , si  bien  no 
discute  la  materia. 

(25)  Añád.  1.  52.  §,  8.,  I.  I.  §.  l.y  I-  3.  vers. 
cum  specialiler,  D.  pro  socio. 

(26)  Ejemplo  notable  y adecuado , pues  que 
la  jurisdicción  es  un  derecho  incorporal , y no 
se  transmite  sin  que  medie  cesión:  es  una  especie 
de  servidumbre  , como  dice  el  Speculo,  til.  de 
catts.  possess.  et  propiet.  §•  sequitur . 

(27)  El  cual  está  obligado  á verificarlo  , I.  3. 
princ.  D.  pro  socio. 

(28)  La  sociedad  simplemente  contraída  se  li- 
mita á las  puras  ganancias  , resultantes  del  co- 
mercio é industria  , segUD  esta  ley  y la  1.  7.  D- 
pro  socio.:  ahora  , si  dijeron  las  parles  seamos  so- 
cios respecto  de  lo  que  lucrásemos , comprenderá  la 
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fie  aquel  menester,  o de  aquella  mercaduría  que 
vsaren.  Otrosí  dezimos,  que  si  üzieren  compañía 
sobre  vnaeosa  (29)  señaladamente,  assicomo  so- 
bre vender  vino,  o paños , o otra  cosa  semejante; 
que  deben  partir  entre  si  las  ganancias  que  fizie- 
ren  en  el  tiempo  de  la  compañía,  en  la  manera 
que  conuinieron  quando  íizieron  el  pleyto  de  la 
compañía.  Mas  las  otras  ganancias  que  (izieren 
por  otra  razón  , non  las  denen  partir  entre  si , 
ante  deuen  ser  proprias  del  que  las  ganare.  Otro- 
sí dezimos , que  entre  si  deuen  ser  comunales  los 
daños,  e los  menoscabos  que  les  acaescieren  , a 

sociedad  todasuerte de  obvenciones, aun  lasque 
uo  provengan  de  industria  ó de  comercio,  aten- 
dida la  significación  general  de  la  palabra  lu- 
crar, 1. 13.  D.  tít. cit.  y allí  la  Glos. : lo  mismo 
parece  deberá  decirse  de  la  sociedad  tácita  que 
resulta  de  la  comunicación  de  lucros  ; entonces 
no  se  limitará  á las  adquisiciones  industriales  y 
mercantiles  ,-sino  que  comprenderá  toda  suerte 
de  lucro,  aunque  pertenezca  á la  clase  de  bie- 
nes castrenses  ó cuasi  castrenses,  1.  52.  §.  8.  D. 
tít..  cit.  , Bald  en  la  1.  4-  a!  fin  C-  commun. 
utrius.  jud.  y allí  Salic.  col.  últ’.'  y Socin.  consil. 
192.  vo!.  2.  col. 4.  Los  capitales  ó cosas  de  donde 
provinieron  dichos  lucros  ó frutos  no  se  comu- 
nicarán, según  Salic.  en  dicho  lugar  y Alex. 
consi!.  48.  vol.  2.:  véanse  estos  AA.  para  la  ver- 
dadera inteligencia  de  lo  dicho. 

(29)  Añád.  1.  52.  §.  5 y 6.  D,  pro  socio;  y lo  mis- 
mo tendrémosen  la  sociedad  tácita  ; en  efecto» 
si  dosó  mas  comunicaron  entre  sí  las  ganancias 
resultantes  de  cierta  negociación  , se  entiende 
haberse  contraído  sociedad  relativamente  á la 
misma;  porque  ios  actos  voluntarios  no  se  es- 
tienden  mas  allá  del  punto  donde  el  consenti- 
miento de  las  partes  alcanza  , ).  últ.  C.  neuxor 
promarito,  1.  1.  §.  2.  D.  de  itin.  act.  priv.  y Bart- 
en  la  1.47.  §.  6.  D.  de  admití,  tut y en  este  lugar 
advierte  el  mismo  Bart.  que  si  uno  délos  socios 
comprase  un  predio  en  su  nombre  lo  hace  suyo, 
si  bien  debe  abonar  á la  sociedad  el  precio, caso 
de  provenir  de  la  negociación  qúeell  a tiene  por 
objeto,  1.  61.  §.  1.  D.  pro  socio  : lo  que  procede 
sin  disputa  en  la  tácita  sociedad  que  tiene  por 
objeto  cierta  negociación  ; ahora  , si  la  sociedad 
fuere  universal  , aunque  tácita  . el  socio  tendrá 
que  Uevar  al  acerbo  común  la  heredad  que  hu- 
biese comprado,  por  mas  que  lo  verificara  en 
su  nombre,  según  Bald.  en  la  I.  1.  C.  si  qvis  alte- 
ri  vel  sibi , en  la  I.  S.  C.  de  rei  vind.  en  la  1.  52* 

6.  D.  pro  socio  y en  la  I.  6,  prine.  C.  debon.quce 
¡ib.;  pruébalo  la  I.  4.  C.  comm.  utriusq.  jud.,  don- 
de asi  lo  nota  Bald.,  y el  mismo  D.  sienta  lo  pro. 
pió  en  la  I.  últ.  §.  4.  D.  de  leg/2.  fundado  en  el 
mismo  testo;  igual  es  la  decisión  de  Alex.  consil. 
49.  vol.  I.  duda  2.  y cousil.  37.  vol.  4 ; debemos 


cada  vno  por  su  parto,  segund  les  alcanzare  de 
las  ganancias  (50).  Fueras  ende,  silos  daños  , e 
los  menoscabos  acaesciessen  por  culpa,  o por  en- 
gaño (3-1)  de  alguno  de  los  compañeros  ; ca  es- 
tonce , tan  solamente  a aquel  pertenece,  e non  a 
los  otros.  Pero  si  este,  por  cuya  culpa  aniño  el 
daño,  oel  menoscabo,  pudiere  prouar,  que  puso 
y aquella  guarda  (32)  , que  fiziera  si  suyas  fues- 
sen  aquellas  cosas ; estonce  por  tal  culpa  non  se 
ría  temido  de  pechar  el  menoscabo ; ante  dezi- 
mos , que  deue  alcanzar  a cada  vno  dedos  su 
parte. 

empero  esceptuar  el  caso  en  que  uno  de  los  so- 
cios compra  en  su  nombre  con 'conocimiento  y 
siu  contradicción  de  los  demás  : parece  que  con 
semejante  acto  han  consentido  en  disolver  Ia 
sociedad  , 1.  64.  D.  pro  socio  y 1,  1,  §.  5.  D.  de  exer - 
citar. , Bald.  en.  la  I.  i6.  D.  si  certumpet  y Alex* 
cousil.  137.  vol.  5. 

(30)  Añád*  1.  3.  de  este  tít. 

(31)  Añád.  1.  52.  §.  1 y 3.  D.  pro  socio ; y ad- 
viértase que  el  daño  cansado  por  dolo  ó culpa 
de  un  socio  no  se  compensa  con  ei  lucro  que 
acarreó  el  desvelo  del  mismo,  1.  25  D.  d.  til. ; 
empero  el  daño  que  proviene  de  caso  fortuito 
pesa  sobre  todos  los  socios  , d.  1.  52.  §.  2.  veos.  si 
in  coeunndá  y el  §.  últ.  ¿Los  asientos  de  Jos  libros 
de  los  comerciantes  harán  fe  sobre  los  casos  for- 
tuitos? Parece  qué  no  bastarán  , y que  el  co- 
merciantedeberá  probar  semejantes  fatalidades, 
arg.  1.  2.  C.  denaúfrag.  y allí  Bart. y Juan  de  Pial., 
de  cuya  ley  saca  el  primero  una' consecuencia 
qne  la  gradúa  de  admirable,  á saber,  que  los  co- 
merciantes qne  reciben  dinero  á la  parte  de!  lu- 
cro y del  daño,  y han  esperimentado  incendio  , 
robo  ó naufragio  ú otro  accidente  , deben  pro- 
barlo dentro  del  año;  además,  Ang.  en  el  itig. 
cit.,  dice,  quedebiendoel  comerciante  dar  cuen- 
tas dentro  del  año,  arg.  1.  4- C.  desuceptor.  etar - 
char.  doudeasi  losientan  el  mismo  Ang.  y Juan 
de  Plat.,  parece  que  pasado  dicho  término  de- 
biera responder  del  caso  fortuito  : sin  embargo, 
no  se  atreve  á afirmarlo , atendido  que  siendo 
por  lo  regular  perpetuas  las  eseepciones,  1.  5.  D. 
de  doli  esccept.  y que  est3  se  alega  por  el  comer- 
ciante en  su  defensa  , podrá  probarla  hasta  la 
sentencia;  y añade  ser  la  costumbre  el  insertar 
nn  pacto  por  el  cual  el  comerciante  se  obliga  á 
probar  el  caso  fortuito  dentro  cierto  tiempo  ; 'lo 
que  debe  tenerse  presente  eu  la  práctica.  Con 
todo,  opino  que  debiera  darse  crédito  á los  li- 
bros de  los  comerciantes  cuando  los  aconteci- 
mientos son  verosímiles,  conecsos  y subordina- 
dos los  unos  á los  otros , corno  lo  nota  Bald.  en 
¡a  rubr  C.  de  fide  instrum.  col.  10.  vers.  sequitur 
de  scripturis  sociorum,  al  cual  véase.  — * Sobre  la 
fuerza  probatoria  de  los  libros  de  los  comer- 


LEY  ».  Como  las  ganancias  que  vienen  de 

mala  parte  , non  es  lenudo  aquel  que  las 
fizo,  de  dar  parte  a sus  compañeros. 

De  furto,  o de  robo,  o de  engaño , o de  otra 
manera  mala  semejante  destas , faziendo  ganan- 
cias algunas  los  compañeros,  non  deuen  los  otros 
rescebir  parte  (55).  E si  acaesciere  , que  el  que 
assi  las  ganare  , las  aduxere  a partición  cou  los 
otros  compañeros , si  parte  reseibieren  dellas , e 
aquel  que  las  gano  , fuere  después  vencido  en 
juyzio , de  guisa  que  las  haya  de  tornar  a aque- 
llos cuyas  fueren  ; cada  vno.dellos  tenudo  es,  de 
tornar  (54)  aquel  su  compañero  , aquella  parte 
que  le  cupo  de  aquellas  ganancias , maguer  non 
sopieron , quando  las  rescibieron,  que  fueron  de 
mala  parte.  Mas  dezimos , que  si  los  compañe- 
ros saben,  qnando  rescibieron  parte  de  la  ganan- 
cia , que  fuera  mal  ganada;  que  maguer  que 
aquel  que  assi  la  gano,  non  diesse  tanta  parte  ¡55) 
a cada  vno  dellos , quanta  le  cabia , que  por 
aquella  parte  que  rescibio  el  otro  , quanta  quier 
que  sea  , que  es  tenudo  cada  vno  dellos,  de  ayu- 
dantes véase  el  arl.  53.  del  Cod.  de  Com. 

(32)  Añád.  1.  72.  D.  pro  socio,  el  §.  últ.  Iast.  de 
societ.y  lo  que  dije  en  la  1.  2.  ti t.  2.  de  esta  Part. 

(33)  Añád.  1.  53  y sigs.  D.  pro  socio . ¿Qué  di- 
remos si  la  adquisición  proviene  no  de  delito 
del  socio  que  la  hace,  sino  del  de  otra  persona 
la  cual  resulta  condenada  al  pago  de  alguna  can- 
tidad en  provecho  de  aquel?  Deber  ¿comunicar- 
la si  la  sociedad  es  universal , 1.  73.  D.  tít.  cit.  y 
lo  nota  Bald.  en  el  cap.  de  capitán,  qui  curiam 
vend.  col.  últ,  al  princ.  Si  fuesen  socios  respecto 
de  alguna  jurisdicción , y á título  de  !a  misma 

, percibiesen  algo  , es  preciso  distinguir  cual  lo 
hace  allí  Bald.  siguiendo  á Oidral.  donde  con- 
cluye, que  si  el  conde  concedió  en  feudo  una 
caslellanía  con  la  cuarta  parte  de  las  obvencio- 
nes , y debieron  confiscarse  los  bienes  á algunos 
por  ofensas  ó agravios  hechos  al  conde;  no  cor- 
responderá al  castellano  parte  alguna  de  tales 
bienes  ; porque , lo  que  se  adjudica  á uno  en  re- 
paración del  agravio  dirijido  á su  persona  , no 
debe  comunicarlo,  1.  2.  §.  4.  D.  de  collat.  bonor., 
1.  24.  D.  de  paetit.  hcered.  y 1.  43.  §.  5.  D.  de  osdilit. 
edicto:  esto,  al  efecto  de  que  el  agraviado  ob- 
tenga por  completo  loque  tiene  lugar  de  repa- 
ración, cap.  l.§.  pen.  quae  fuil  prima  causa  bene- 
ficii  amit.  Pero  si  las  penas  procediesen  de  deli- 
tos que  no  tuvieron  por  objeto  la  persona  del 
conde,  recibirá  su  parte  el  castellano,  1.  52. 
princ.  D.  deact.  empt.  y véase  allí  Bald. 

(34)  Añád.  1.  54.  D.  pro  socio.  Empero  , siendo 
condenado  en  virtud  de  su  propio  dolo  ó delito 
este  socio  que  cometió  el  hurlo  ó robo  ¿ porqué 


darle  a pechar , de  los  bienes  de  la  compañía  , 
todo  quanto  ouiere  a pechar  (56)  por  esta  razot; 
bien  assi , como  si  ouiesseo  auído  sus  partes  en- 
teramente : e non  pechara  el  que  la  ñzo  , mayor 
parte  que  ninguno  de  los  otros.  E esto  es,  porque 
rescibiendo.  esta  parte , consintieron  (57),  e otor- 
garon el  mal  que  otro  ouiesse  fecho. 

LEY  O.  Quales  pley tos  son  valederos , o non, 
que  los  compañeros  ponen  entre  si  , por  razón 
de  los  bienes  que  atiendan  heredar. 

Firmando , o faziendo  alguno  compañiaso  tal 
pleyto,  que  los  bienes  que  entendieren  heredar 
de  algund  orne , que  nombrassen  señaladamente, 
que  fuessen  comunales  entre  ellos,  onde  quier 
que  los  heredassen , por  ser  establecidos  por  he- 
rederos, o de  otra  guisa;  dezimos,  que  tal  pleyto 
non  vale  , pues  que  señalan  la  persona  de  aquel 
cuyos  son  los  bienes.  Fueras  ende,  si  fuesse  fecho 
oon  su  plazer  (38)7 e que  durasse  en  esta  volun- 
tad fasta  su  fin  : porque  podria  acaescer,  que  al- 
gunos dellos  se  trabajarían  de  muerte  deste  atal, 

se  le  da  acción  contra  sus  consocios  á los  cuales 
hizo  partícipes  de  la  cosa  furtiva  ? A mas  de  que 
parece  obstan  la  I.  38.  D.  de  admin.  tut.  junio 
con  la  Glos.,  lo  que  notan  Alber.  y Salic. , si- 
guiendo á Jacob,  de  Rav.,  en  la  1.  1.  C.  de  cond. 
furt.,  y la  I.  5.  C.  deserv.  fugit.;  y obsta  por  fin, 
el  que  de  un  acto  culpable  naceria  acción  á fa- 
vor del  delincuente,  contra  la  disposición  déla 
1.  12.  §.  1.  D.  de  furt.  Pódela  decirse  que  esto  es 
especial  por  razón  de  la  sociedad  misma,  á fin 
de  que  ningún  socio  se  enriquezca  con  perjui- 
cio de  otro,  lo  que  seria  contra  la  naturaleza 
particular  de  este  contrato.  Lo  dicho  es  aplica- 
ble al  marido  que  ha  llevado  ai  acerbo  de  la  so- 
ciedad conyugal  lo  que  adquirió  por  via  de  hur- 
to, ó por  otro  medio  ilícito,  lo  cual  , si  se  ve 
precisado  á restituirlo  lo  detrae  del  fondo  de 
los  gananciales,  aunque  la  sociedad  esté  ya  dis- 
suelta , dd.  11.  54  y 56.  D.  pro  socio , y asi  opma 
Palac.  Rub.  en  sus  repet.  cap.  per  vestras  , en  la 
rubr.  col.  mihi  318. 

(35)  Nótense  estas  palabras , pues  que  no  es 
tan  esplícita  en  este  punto  la  1.  55.  D.  pro  socio , 
de  la  cual  se  tomó  la  de  Partidas. 

(36)  Concuerda  con  la  I.  55.  D.  pro  socio:  en- 
tiéndase de  lo  que  pagó  en  calidad  de  pena,  se- 
gún d.  1.  55;  y nuestra  ley  manifiesta  bastante 
que  es  tal  su  intención  cuando  dice:  A pechar. 

(37)  De  otra  suerte,  no  se  les  podria  imponer 
pena  por  el  delito  del  socio,  1.  52.  §.  últ.  D.  pro 
socio,  doüde  puede  verse,  si  deberá  ó no  exigir- 
seles  cuando  la  condena  es  injusta. 

(38)  Añád.  1.  13.  tít.  5de  esta  Part.  juntocon  lo 
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por  cobdicia  de  partir  los  bienes  suyos  entre  si. 
E porende,  pleyto  de  que  podría  nascer  tan  grand 
mal  como  este  , defendemos  que  non  vala.  Mas 
si  qnando  íirmassen  el  pleyto  de  la  compañía,  lo 
íiziesseu  dcsta  guisa  ; diziendo  que  todas  las  ga- 
nancias que  les  viniessen  de  qualquier  parte,  por 
heredamiento  que  atendiesseu  heredar,  non  nom- 
brando de  quien,  o de  otra  manera  , quefuessen 
commuaales  a todos;  estonce  valdría  el  pleyto,  e 
auria  cada  vno  su  parte  de  tal  ganancia. 

queallídije,  y la  I.  33.  tít- 11.  deesta  mismaPart. 

(39)  Añád.  1.  65.  §-  9.  D.  pro  socio,  y el  §.  5. 
Instit.  de  societ.;  la  sociedad  no  pasa  al  herede- 
ro, 1.  63.  §.  8.D.  tít.  cit,  y I.  6.  §,  6.  D.  dehisqui 
not ■ infam sin  que  valga  el  pacto  en  contrario  , 
j.  1.  de  este  tít.  dePart.'y  lo  que  allí  dije  ; es  de 
ahí  que  si  se  convino  que  el  capital  social  no  pu . 
diese  retirarse  durante  tres  años,  se  entenderá 
bajo  el  supuesto  que  el  fallecimiento  de  alguno 
de  los  socios  no  disuelva  la  sociedad,  como  lo 
decidieron  Anchar.  codsíI.  394.  y Alex.  consil. 
34.  vol  2;  si  bien  obra  por  la  contraria  el  dicho 
notable  del  Specul.  tít.  de  locato , §.  nuno  aliqua, 
vers.  145.:  á favor  de  ia  decisión  de  Anchar,  y 
de  Alex.  está  lo  que  bellamente  espone  Juan 
Andr.  en  la  rúbr.  de  secund.  nupt.  en  las  adicio- 
nes al  Specul.  y véase  á Socin.  consil.  5.  30.  y 4 7. 
col.  pen.  vol.  3. 

Sin  embargo,  tres  escepciones  admite  el  prin- 
cipio. IV  En  el  caso  que  uno  hubiese  contraido 
sociedad  para  sí  y sus  herederos,  añadiéndose  el 
juramento  de  las  partes  : entonces  este  vínculo 
religioso  hará  que  la  sociedad  subsista  respecto 
de  los  herederos,  de  modo  que  ni  los  socios  po- 
drán contravenir  á lo  pactado,  según  Juan  Fabr. 
en  el  §.  5.  Instit.  de  societ. , aunque  no  sin  vaci- 
lar : alega  el  cap.  cum  contingat , de  jurejur. : no 
tengo  presente  haber  visto  en  otro  punto  esta 
especie.  Admitiria  la  decisión  dé  Fabr.  cuando 
la  sociedad  se  hubiese  contraído  simplemente 
bajo  el  indicado  juramento,  sin  nombrar  la  per- 
sona del  heredero,  esto  es,  en  los  términos  que 
espresa  el  cit.  D.  Ahora,  si  se  nombrase  al  here- 
dero, resultaría  restringida  la  facultad  de  testar, 
1.  52.  §.  9.  D. pro  socio , y de  consiguiente,  seme- 
jante pacto  como  contrario  á las  buenas  costum- 
bres, no  se  legalizaría  á pesar  de!  juramento,  se- 
gún la  regla  non  est  obligatorium  58.  de  reg.  jur. 
lib.  6.  y Bart.  y los  DD.  en  la  I.  61.  D.  de  verb. 
oblig. : cuando  la  persona  del  heredero  no  se 
nombra,  cesa  semejaute  razón  ; y si  bien  obsta 
aun  entonces  el  que  la  sociedad  no  debe  con- 
traerse con  una  persona  incierta  , atendido  que 
se  atiende  por  lo  regular  á la  industria  desuge- 
to  determinado  ; sin  embargo,  nada  tiene  de  es- 
traño  que  el  pacto  subsista  en  gracia  del  jura- 


IjJEFIT  lO.  Por  que  razones  se  desata  la  com- 
pañía, después  que  es  jecha. 

Desatase  la  compañía  en  muchas  maneras  , e 
primeramente  por  la  muerte  natural  de  alguno  de 
los  compañeros  : ca  maguer  sean  muchos , des- 
fazese  la  compañía  por  la  muerte  (59)  del  vno. 
Fueras  ende  , si  qnando  la  firmaron  , pusieron 
pleyto  entre  si,  que  maguer  muriesse  alguno  de- 
llos,  que  los  otros  fincassen  en  la  compañía.  Otro 

mentó,  toda  vez  que  nada  tiene  de  contrario  á 
las  buenas  costumbres. 

2a.  escepcion:  Si  el  testador  ha  prevenido  al 
heredero  que  persevere  en  la  sociedad  durante 
cierto  tiempo,  según  Bald.  en  la  1.  4.  princ.  D. 
de  candil,  instit.  2.  notab.  , donde,  fundado  en  el 
mismo  testo,  dice,  quedebe  ser  obedecido  seme- 
jante mandato  del  testador  •,  lo  mismo  opina 
Decio,  consil.  441.  col.  1.  Si  el  indicado  precepto 
tuvo  únicamente  por  objeto  el  mayor  provecho 
del  heredero  , podrá  este  , si  es  mayor  de  edad  , 
prescindir  del  mismo,  según  Oldral.  consil.  241, 
pero  no  si  fuere  menor.  Bart.  en  la  1.  114.  §.  11. 
D.  de  leg.  1.  col.  í. 

3a.  escepcion  : Cuando  después  de  muerto  el 
socio  pontinua  en  la  sociedad  el  heredero,  se  en- 
tiende haberse  renovado  con  él  el  contrato  , se- 
gún Bald.  en  la  I.  15.  C.  mandati , donde  di- 
ce , que  si  el  hijo,  muerto  el  padre,  reconoce  á 
los  factores  de  la  sociedad  , se  entiende  esta  re- 
novada, aunque  sea  un  pupilo  que  tenga  tutor, 
arg.  1.  17.  §.  2.  D.  de  institor. ; lo  mismoopina  en 
la  1.  4.  C.  común,  utriusque  jud.  col  3.  vers.  aut 
continmt  negotium  solitum  , y en  las  adiciones  á 
Bart.  en  el  tratado  de  duobus  fratribus ; Decio 
consil.  255.  y en  d.  consil.  441.  y nuestro  Doctor 
de  Palac.  Rub.  en  lasrepet.  cap.  pervestras , en  la 
rúbr.  de  donat.  ínter  vir.  et  uevor.  col.  308.,  donde 
de  la  decisión  de  Bald.  arguye  que  disuelto  el 
matrimonio  por  la  muerte  de  uno  de  los  cónyu- 
ges, deberán  dividirse  la  ganancias  entre  el  so- 
breviviente y los  herederos  del  difunto,  si  dicho 
cónyuge  continuó  poseyendo  los  bienes  comu- 
nes : véase  al  citado  A.  Adviértase  que  finida  la 
sociedad  , debe  el  heredero  hacer  partícipes  á 
los  socios,  de  las  ganancias  que  produjeron  los 
bienes  antes  de  dividirse  , 1.  64.  §.  2.  y 1.  36.  D. 
pro  socio;  si  bien  no  responderá  del  interés  de  se- 
mejantes ganancias,  aunque  las  hubiese  emplea- 
do para  sus  especulaciones,  según  la  I.  60.  princ. 
O.  pro  socio,  y allí  la  Glos.  y Alex.  consil.  132.  vol. 
5 ; véase  Alber.  en  d.  1.  60. 

4a.  escepcion  : Ilállase  en  d.  1.  65.  §.  10.  vers. 
quod  si  inlegris  omnil)us  D.  pro  socio  , y allí  véase 
Bald.  el  cual  pone  un  caso  adecuado,  y espone  el 
cit.  §.  al  fin  del  §,  7.  de  la  misma  ley. 


—214 — 


si  dezimos , que  si  alguno  de  los  compañeros 
fuere  desterrado  (40)  por  siempre  en  alguna  vs- 
ia,  que  se  desfaze  la  compañía  por  tal  razón  co- 
mo esta  : porque  tal  desterramiento  como  este 
es  llamado  en  latín  muerte  eiuil  (41).  E non  le 
dizen  assi  sin  razón  , pues  minea  el  ha  de  salir 
de  aquel  lugar  , e pierde  por  ende  todos  sus  bie- 
nes. E aun  deziraos,  que  se  desfaze  la  compañía, 
si  alguno  de  los  compañeros  es  (6)  encargado  de 

(i)  tan  cargado  de  debdas  Acad. 

(40)  Tanto  si  es  media  como  maxima  la  capitis 
diminutio  la  sociedad  se  disuelve,  1.  63.  §.  últ.  y 
J.  65.  §.  12.  D.  pro  socio,  y d.  §.  5.  Instit.  de  societ. 

(41)  El  deportado  se  considera  muerto  en 
cuanto  á varios  efectos.  Glos.  en  d.  1.  65.  §.  12  ; 
véase,  loque  dije  en  la  1,  2.  tít.  18.  Part.  4.  -*  Abo- 
lida la  pena  de  confiscación,  parece  que  la  socie- 
dad continuará  aunque  se  haya  deportado  á uno 
de  los  socios,  sobre  todo,  si  este  socio  no  tenia  á 
su  cargo  la  administración. 

(42)  Añád.  1.  8.  Instit.  de  societ.  y 1.  4.  §.  1.  D. 
pro  socio. 

(43)  Añád.  §.  58.  prine.  y §.  1.  D.  pro  socio  , y 
Azon  en  la  suma  C.  d.  tít.  vers.  solvitur,  y en  el 
prine.  de  la  col.  4.  Supóngase  que  uno  puso  un 
capital  , y el  otro  su  trabajo  ó industria  , y que 
por  haberse  perdido  el  capital  la  sociedad  se  di- 
suelve , ¿ el  socio  industrial  cargará  con  la  parte 
de  esta  pérdida  ? Cuestión  es  esta  muy  dudosa  y 
acerca  de  la  cual  los  pareceres  no  están  acor- 
des : la  Glos.  en  la  I.  29.  §.  1.  D-  pro  socio  sobre 
la  palabra  solas  yen  la  1.  t.  G.  tít.  cit. , sienta 
que  el  socio  industrial  no  debe  soportar  parle 
alguna  de  esta  pérdida  , y lo  mismo  sostuvo 
Odofr.  citado  por  Alber.  en  d.  I.  1.  , y también 
Rofr.  como  allí  lo  refiere  Alber. , en  el  supuesto 
que  el  capital  no  se  hubiese  comunicado  al  cons- 
tituir la  sociedad.  Sostienen  también  la  opinión 
de  la  Glos.  Bart. , Ang,  y Paulo  de  Cast.  en  d. 
1.  1 . , y esta  opinión  dice  ser  jenoralmente  adop- 
tada el  D.  de  Palac.  Rub.  en  las  repet.  cap.  per 
vestras ; y la  razón  en  que  se  apoyan  la  Glos.  y 
los  que  la  siguen  consiste  en  el  siguiente  argu- 
mento : se  debe  soportar  el  perjuicio  eu  cuan- 
to se  participa  del  provecho,  I.  10.  D . dereg.  jur. 
y l.  22.  §.  3\  C.  ds  furt.  ; es  así  que  el  socio  que 
pone  su  trabajo  ó industria  nada  lucra  del  ca- 
pital, segUD  la  jeneralidad  delosDD.  en  d.  I.  í . , 
diciendo , en  oposición  á la  Glos.  en  el  mismo 
lugar,  ser  esto  de  derecho,  aunque  no  concurra 
la  costumbre  ; luego  dicho  socio  no  debe  sopor- 
tar en  parle  alguna  la  pérdida  deque  se  trata. 
J acobo  de  Rav. , Ricardo  , Oldr.  y Salic,  eu  d.  I. 
1.  sientan  indistintamente  que  el  capital  perdido 
es  diuio  común  , fundados  eu  la  1.  52.  §.  4.  y en 
la  I.  cil.  58.  §.  1.  D.  pro  socio ; y si  se  dijere  que 


muchos  debdos , que  ha  a desamparar  (42)  por 
ende  todos  sus  bienes,  a aquellos  a quien  (e)  son 
obligados , por  razón  de  las  debdas.  Otrosí  dezi- 
mos, que  se  acaba  la  compañía,  muriéndose  (4ó), 
ó perdiéndose  de  otra  guisa,  la  cosa  por  que  fue 
fecha.  Esso  mismo  dezimos  , si  la  cosa  sobre  que 
fizieron  la  compañía , mudasse  después  su  esta- 
do. Esto  seria  , como  si  fuesse  la  cosa  atal , de 
que  podrían  los  omes  vsar , siruiendose  della , e 

(c)  es  obligado , Acad. 

las  leyes  citadas  hablan  bajo  el  supuesto  que 
todos  los  socios  hau  puesto  algún  capital 
eQ  la  sociedad  , se  contesta  que  no  cabe  ra- 
zón de  diferencia  entre  este  caso , y aquel  eu 
que  un  socio  pone  dinero  , y el  otro  su  trabajo, 
dado  que  este  equivale  á un  capital , Instit.  §.2. 
de  societ.  y d.  1.  29.  §.  1.  D.  pro  socio  ; y esta  opi- 
nión fue  adoptada  por  Alex.  codsü.  131.  voi.  5. 
Pedro  , al  cual  sigue  Ciño,  distingue  en  d.  I.  1. 
del  modo  siguiente  : ó el  dinero  se  perdió  antes 
que  el  socio  industrial  hubiese  prestado  sus  ser- 
vicios á la  sociedad  ; ó aconteoció  esla  pérdida 
después  que  estos  se  hubieron  prestado  : en  el 
primer  caso,  dice,  el  daño  se  repartirá  á fin 
de  qué  no  haya  desigualdad  en  el  contrato,  1.  7. 
D.  de  rescind-.  vend.;e u el  segundo,  el  socio  capita- 
lista soportará  por  entero  la  pérdida  del  capital, 
en  cuyo  caso  procede  la  opinión  de  la  Glos,: 
esta  distinción  parece  justa  á Alber.  en  d.  i. , 
siguiendo  á Cin.,  y al  parecer  la  adopta;  pero  la 
reprueba  Salic.  en  d.  1.  1.,  y Ales,  en  el  cit. 
consil.  dice  que  no  se  apoya  en  ley  escrita.  En 
esta  cuestión  mi  parecer  es , que  si  sobre  el  par- 
ticular hubiese  costumbre  establecida  entre  los 
comerciantes  del  país,  deberá  observarse,  pre- 
sumiéndose que  conforme á la  misma  contrata- 
ron, arg.  1,  31.  §.  20.  D.  de  ccdil.  edicto  y Nov.  4. 
cap.  3.  y Bald.  en  d.  I.  1.  vers.  3,  queero  al  fin;  lo 
mismo  tendremos  si  se  p3dó  espresarnente  que 
el  socio  industrial  soportara  la  pérdida  del  ca- 
pital por  aquella  parte  en  que  debia  participar 
de  las  ganancias;  siendo  de  la  naturaleza  de  la 
sociedad  e!  que  el  Inero  y los  perjuicios  sean 
comunes  , 1.  29.  D.  prosocio  y l.  3.  de  este  tít.  de 
Part.:  si  se  dijere  ser  bastante  que  el  socio  in- 
dustrial  pierda  su  trabajo,  contestaremos  que 
esta  pérdida  ó la  de  sus  resultados,  no  se  gradúa 
de  ta!  , y sí  solo  se  considera  como  pérdida  la  de 
los  capitales:  cuando  estos  permanecen  salvos, 
aunque  el  socio  industria!  pierda  el  fruto  de  su 
trabajo  , nada  se  le  resarce  de  ordinario  , según 
resulta  de  lo  auotado  en  d.  1.  1.  y de  lo  que  dice 
Bald.  en  la  1.  10.  C-  commun.  ulrius.  judie.,  á saber 
que  si  se  ba  perdidoel  trabajo  que  prometió  uno 
de  los  socios  , nada  se  pierde  que  no  sea  común 
á lodos  los  socios  , porque  semejante  trabajo  no 
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despucs  la  fiziessen  sagrada ; como  si  fuessc  casa 
de  morada , e la  fiziessen  Eglesia,  o si  íuesse  pía 

puede  repetirse,  1.  26.  §•  12.  D.  de  cond.  indeb. ; 
y porque  equiparándose  en  cierto  modo  el  tra- 
bajo al  usó  del  capital  , entrambos  pierden  , el 
industrial  su  tiempo  y el  capitalista  el  uso  del 
dinero,  y de  consiguieute  ninguna  indemniza- 
ción pueden  pedirse  : que  semejante  pacto  sub- 
siste lo  sostiene  la  Glos.  en  el  cap.  plerique  14. 
q.  3. , y esta  parece  ser  la  opiuion  de  Abb.  en  el 
cap.  mviganti,  de  usur.  col.  2,  , y de  Palac.  Rub. 
lug.  cit.  col.  500.  Este  pacto  procederá  sin  dispu- 
ta cuando  el  capital  deba  dividirse  eDtre  los  so- 
cios finida  la  sociedad  ; ahora,  si  debiese  vindi- 
carlo por  entero  el  socio  que  lo  aportó,  parece 
que  seria  nulo  y hasta  injusto;  porque  si  se  ta- 
cha de  inicuo  el  pacto  con  que  el  socio  indus- 
trial , en  el  supuesto  de  que  se  trata  , carga  con 
la  pérdida  de  todo  el  capital,  Glos.  eu  d.  cap. 
plerique , Bald.  en  d.  1.  I.  cuest.  9.  y Abb.  y otros 
eu  d.  cap.  naviganti ; no  podrá  llamarse  justo, 
aunque  se  limite  á cargar  con  la  mitad  de  dicha 
pérdida  , 1.  76.  D.  de  reí  vindic.  A mas  de  esto, 
en  el  supuesto  de  semejante  pacto  el  socio  capi- 
talista percibiría  utilidades  de  un  capital , res- 
pecto del  cual  no  corría  riesgo  alguno  , lo  que 
es  injusto,  como  se  infiere  de  lo  que  dice  Slo. 
Tomás  2.  2.  cuest.  78.  art.  2.,  á saber,  que  es 
lícito  el  lucro  en  el  contrato  de  sociedad,  por- 
que el  que  pone  un  capital  reteniendo  el  domi- 
nio del  mismo  , corre  el  riesgo  de  su  pérdida  ; y 
esta  es  la  opinión  de  S.  Rernardino  , sermón  39. 
arl.  3.  cap.  2.  vtrs.  secundas  casus  , de  Silvest.  eu 
la  suma,  en  la  parte  societas,  2.  vers. , 6 queeritur. 
También  Sociu.  consil.  265.  vol.  2-  examina  de- 
tenidamente este  punto  , y al  ñu  concluye  que 
tau  equivocado  es  decir  simplemente  que  no  va- 
le el  pacto  con  que  se  estipula  que  la  pérdida 
del  capital  sea  común,  como  lo  contrario  : debe 
atenderse  , añade  , á si  la  industria  y el  trabajo 
son  de  igual  ó menor  valor  que  el  capital;  en  el 
pri  iner  caso  el  pacto  seria  injusto;  en  el  segundo 
caso  , si  el  valor  de  la  industria  es,  por  ej.  como 
la  mitad  del  capital , seguu  juici.o  de  peritos , y 
el  socio  industrial  ha  convenido  eu  soportar 
la  pérdida  de  aquel  por  una  tercera  parle, 
valdrá  el  pacto  , y funda  esta  decisión  en  d. 
la  cit.  i.  29  §.  1.  D.  pro  socio , y hacen  al  caso  d. 

2.  Inslit.  de  societ.  y 1.  4.  de  este  lít.  de  Parí. 
Pláceme  esta  opinión  , atendido  que  las  leyes 
buscan  siempre  la  igualdad  entre  los  socios;  y 
que  cada  uno  lleve  eu  las  ganancias  la  misma 
parle  que  debiera  corresponderle  en  la  pérdida, 
según  la  Glosa  , jencralmenle  aprobada  , en  d. 
cap.  plerique , 14.  q.  3.  Por  lo  dicho  se  ve  que 
podría  sostenerse,  que  si  la  mujer  llevó  en  dote 
alguna  cantidad  de  dinero  ú otra  cosa  estimada 
de  modo  que  la  pérdida  recaiga  en  el  marido, 


ga  e fiziessen  delia  cimenterio;  o por  otra  razón 
semejante  destas. 

no  podrá  reclamar  la  milad  de  las  adquisiciones 
hechas  durante  el  matrimonio ; pues  que  no  debe 
percibir  lucro  no  corriendo  riesgo  alguno  por 
el  capital  que  aportó  a la  sociedad  conjugal.  Sin 
embargo,  es  mas  cierto  lo  contrario,  pues  que 
las  leyes  y la  costumbre  de  nuestro  reino  quie* 
ren  que  los  gananciales  sean  comunes  á ios  dos 
conjuges;  a mas  de  que  no  puede  decirse  que 
la  entrega  de  dote  iutslimada  sea  un  mutuo  si- 
mulado ú otra  cosa  parecida,  sino  que  la  dote 
se  da  por  consideración  á las  cargas  del  matri- 
monio ; tampoco  se  ve  en  ella  la  intención  de  lu- 
crar , á lo  menos  como  objeto  principal  , y así  se 
la  considera  eu  la práctica;de  otraparte,  aunque 
mujer  nada  traiga  en  dote,  tiene  también  supar- 
te  en  los  gananciales:  esta  es  la  practica  constan- 
te, sea  lo  que  fuere  de  otra  parle  lo  que  corres- 
ponda segnu  derecho,  como  io  atestigua  Suarez 
en  sus  repet.  á la  1.  l.  tít.  de  las  ganancias , lib. 

3.  del  Fuero  Real. 

Si  sobre  el  punto  principal  que  nos  ocupa  no 
existiese  costumbre,  ni  se  interpuso  pacto,  sino 
que  se  contrajo  simplemente  la  sociedad  po- 
niendo uno  su  trabajo  y el  otro  el  capital,  de 
modo  que  este  se  comunique  realmente  , en  vir- 
tud de  pacto,  en  términos  que  finida  la  sociedad 
se  divida  entre  los  socios;  entonces  es  evidente 
que  el  riesgo  es  ccmun,  pues  que  siendo  común 
el  capital,  para  los  dos  necesariamente  ha  de 
perecer  : empero,  si  el  que  lo  puso  se  reservó  el 
dominio  del  mismo , lo  que  se  presume  en  caso 
de  duda,  según  la  ópiniou  común  entre  los  DD. 
desechando  la  de  la  Glos.  en  d.  1.  1. , el  capital 
perecé  entonces  para  el  que  lo  puso,  y eu  este 
supuesto  procede  la  opinión  de  la  Glos. , gene- 
ralmente aprobada,  en  d.  1.  Empero,  Socíd.  eu 
d.  consit.  col.  3,  esceptúa  el  caso  en  que  la  socie- 
dad fuese  la  causa  de  la  pérdida  de)  capital , el 
cual  no  hubiera  perecido  si  la  sociedad  no  se 
hubiese  formado  : alega  la  1.  58.  §.  1. 1).  pro  so- 
cio, y que  si  perece  por  motivo  de  la  sociedad  al- 
guna cosa  propia  de  uno  de  los  socios,  se  con- 
sidera pérdida  comun  ; alega  además  la  I.  52.  §. 

4.  y la  61.  D.  pro  socio.  Si  estq  escepcion  fuese 
cierta  se  destruía  cuasi  del  todo  la  opinión  co- 
mun, esto  es,  que  la  pérdida  del  capital  pesa  so- 
bre el  que  lo  puso  y no  en  parte  alguna  sobre  el 
socio  industrial;  pues  que  siempre  podría  decir- 
se que  habia  perecido  por  causa  de  la  sociedad  , 
atendido  que  si  hubiese  permanecido  en  caja  no 
se  hubiera  perdido:  y á Ja  verdad,  se  halla  esto 
en  oposición  con  Jo  que  llevamos  dicho,  ú sa- 
ber, que  para  ser  lícitas  las  ganauciases  preciso 
que  el  riesgo  de  la  pérdida  del  capital  pese  sobre 
el  que  lo  puso  en  la  sociedad  : asi  es  que  consi- 
dero ser  falsa  la  escepcion  de  Socin.  A d.  1.  58, 
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liElf  IX.  Como  se  puede  orne  partir  de  la 
compañía,  non  se  pagando  de  sus 
compañeros. 

Buena  es  la  compañía  éntrelos  omes,  mientra 
cada  vno  de  los  compañeros  han  voluntad  de  fin- 
car en  día.  Mas  quando  alguno  de  los  compañe- 
ros non  sepagassedella,  puédela  desamparar  (44), 
si  quisiere,  diziendo  assi  a sus  compañeros:  Fas- 
ta agora  me  ( d)  pague  de  auer  compañía  con  vus- 
co  (45) , mas  de  aquí  adelante  non  quiero  ser 
vuestro  compañero  , e non  le  pueden  embargar 
los  otros , que  lo  non  faga.  Pero  si  este  atal  se 
partiesse  de  la  compañía  , ante  que  sea  acabado 
ei  fecho  sobre  que  lafizieron,  o ante  que  sea  aca- 
bado el  tiempo  en  que  aula  a durar ; estonce  te- 

(d)  ptogó  de  haber  Acad. 

1.  se  contesta  que  en  el  caso  de  la  misma  el  di  - 
nero era  de  entrambos  socios  y do  de  uno  solo , 
era  diaero  puesto  ya  en  la  sociedad:  en  cuanto 
á las  1!.  58  y 61,  dígase  que  no  concluyen  ; pues 
que  una  cosa  es  perderse  por  causa  de  la  socie- 
dad lo  que  es  propio  de  uno  de  los  socios;  y otra 
desaparecer  el  capital  destinado  para  la  socie- 
dad ó puesto  en  caja  de  la  misma  ; en  efecto,  en 
el  primer  caso  el  daño  recae  en  cosas  que  no 
pertenecen  á la  sociedad,  y en  el  segnudo  tiene 
por  objeto  e!  mismo  capital  social,  que  debe  pe- 
recer para  el  que  lo  puso,  á fin  de  que  sea  lejíti- 
mo  el  lucro;  de  consiguiente  la  escepcíon  de 
Socin.  no  queda  comprobada  cou  las  leyes  que 
alega:  de  otra  parte  , ui  la  I.  52.  cit.  debe  enten- 
derse de  todas  aquellas  cosas  que  un  socio  hu- 
biese perdido  con  ocasión  de  evacuar  algún  ne- 
gocio de  la  sociedad  , y si  solo  de  aquellas  que 
debió  llevar  consigo  para  el  indicado  objeto  , y 
que  de  otra  suerte  no  hubiera  llevado,  como 
claramente  lo  manifiesta  d.  1.  Si  cada  socio  pone 
dinero  y trabajo,  entonces,  atendido  que  se  en- 
tienden recíprocamente  comunicados  los  capi- 
tales, arg.  II.  1.  y 2.  D.  pro  socio,  la  pérdida  será 
comuivsin  disputa;  lo  que  nioguno  de  los  DD. 
pone  en  duda,  según  el  mismo  Socin.;  empero, 
yo  lo  entiendo  del  caso  en  que  hay  igualdad, 
tanto  en  los  capitales,  como  en  la  industria  y en 
el  trabajo,  de  lo  contrario  es  preciso  recurrir  á 
lo  que  llevo  dicho  relativamente  al  supuesto  en 
que  uno  de  los  socios  pone  el  capital  y el  otro 
mi  trabajo  ó iuuustria  , y á las  consideraciones 
de  Socin.  sobre  esta  materia  eo  d.  consil.  En 
vista  de  lo  que  llevo  dicho  me  parece  que  pode- 
mos concluir,  que  esta  materia  es  baslaute  du- 
dosa  , y que  en  ella  soo  varios  los  pareceres  de 
los  DD.,  diga  lo  que  quiera  Bald.  consil.  493.  vol. 
4.  quien  pasa  por  alto  las  indicadas  considera- 
ciones de  los  teólogos  y de  Socin.  Contra  la  op¡- 


nudo  seria  de  pechar  a los  otros  (46)  compañe- 
ros todo  el  daño,  e el  menoscabo  que  les  viniesse 
por  esta  razón.  Fueras  ende,  si  quando  firmaron 
la  compañía  , fizierou  pleyto  (47)  entre  si , que 
el  que  se  non  pagasse  delia  , que  la  pudiesse  de- 
samparar , cada  que  quisiesse  , ante  del  tiempo 
sobredicho,  o después. 

JiEY  i».  Como  se  deue  partir  la  ganancia  o 
la  perdida  entre  los  compañeros , quando  algu- 
no dedos  se  parte  de  la  compañía  por  pro  de  si, 
e daño  de  los  compañeros . 

Puesta,  (c)  o firmada  seyendo  la  compañía  en- 
tre algunos  ornes , so  tal.  pleyto  , que  todas  las 
ganancias  (48)  que  fiziessen,  de  aquel  dia  en  ade- 

(e)  ét  firmada  Acad. 

nion  que  sostiene  en  d.  1.  1.,  notaré  úuica  y par- 
ticularmente que  en  el  cit.  consil.  dice,  que  di- 
suelta la  sociedad, el  socio  que  puso  el  capital 
puede  pedir  por  él  la  ejecución  , aunque  no  se 
hubiese  liquidado  , tanto  si  se  han  esperi- 
meotado  perjuicios,  como  si  no  los  hubiese  ha- 
bido , y aun  antes  de  haberse  examinado  las 
cuentas;  y que  si  el  convenido  alega  haberse 
perdido  por  caso  fortuito  ó de  otra  suerte  sin 
culpa  suya,  deberá 'probarlo  dentro  del  término 
''de  la  ley;  lo  que  merece  notarse,  atendido  que 
las  leyes  de  nuestro  reino  disponen  que  las  eje- 
cuciones se  despachen  eu  vista  de  escritura  pú- 
blica. 

(44)  Anád.  1.  65,  §§.  3.  y 7.  D.  pro  socio,  y la 
Glos.  en  las  palabras  eodem  tempere  junto  con  la 
Glos.  sig.,  y en  las  palabras  de  hoc , 1.  6.  C-  tít- 
cit.  y 1. 17.  §.  1.  D.  d.  tít. 

(45)  Así  debe  hacevse  la  renuncia  de  la  socie- 
dad cuando  los  socios  á quienes  se  dirige  eslón 
presentes:  sobre  el  caso  eu  que  se  dirige  á socios 
ausentes,  véase  la  1.  17.  §.  1.  D.  pro  socio. 

(46)  Para  los  efectos  que  aquí  se  indican,  es 
menester  que  la  reouncia  sea  eu  daño  de  toda  la 
sociedad,  y que  á ella  le  interese  que  no  teuga 
lugar  la  renuncia  iutempesliva  de  uno  de  los  so- 
cios ; al  paso  que  si  á la  sociedad  le  interesa  di- 
cha renuncia  tendrá  lugar,  aun  cuaudo  fuese 
perjudicial  á uno  de  los  socios,  d.  1.  65.  §§•  3 y 5. 
D.  pro  socio. 

(47)  El  pacto  por  el  cual  se  reserva  uno  la  fa- 
cultad de  renunciar  intempestivamente,  no  es 
inútil,  como  se  ve  en  esta  ley  y en  d.  1.  65.  §.  3. 
juulo  Con  la  Glos. 

(48)  Nótese  que  no  exige  que  la  sociedad  sea 
universal  ; bastando  que  sea  de  bienes  futuros, 
para  que  la  disposición  de  la  ley  teuga  lugar, 
con  esto  se  quita  la  duda  que  presentaban  Ja  I. 
65.  §.  3.  D.  pro  socio,  y el  §.  4.  Instit.  de  societ-,  de 
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jaate  que  la  firmaron  , que  fuessen  comunales  a 
todos  los  compañeros  , si  después  desto  alguno 
dellos,  entendiendo  que  le  venia  alguna  ganancia 
muy  grande  de  alguna  parte;  assi  como  si  so- 
piesse  que  le  auia  alguno  establecido  por  su  he- 
redero , o que  tenia  en  coraron  de  establecerle, 
o le  viniesse  la  ganancia  de  otra  (J)  parte  qual- 
quier,  e por  razón  della,  engañosamente  (49)  se 
partiesse  de  sus  compañeros,  por  la  auer  el  toda, 
e íazer  perder  a los  otros  la  parte  que  deueu  auer 
en  aquella  ganancia  ; si  esto  pudiere  ser  proua- 
do , . temido  es  de  dar  su  parte  de  la  ganancia  a 
cada  vno  de  los  compañeros , maguer  fnesse  ya 
quito  de  la  compañía.  E aun  dezimos,  que  si  de 
aquel  día  en  adelante  que  se  partió  de  la  com 
pañiá , assi  como  es  dicho , aeaesciesse  que  per- 

(/i  manera  qualquicr  Acad.  * 

cuyos  testos  nuestra  ley  trae  su  origen. 

(49)  Juan  Fabr.  en  d.  §.  4.  Iustil.  de  sockt.  obje- 
ta que  cuando  se  trata  de  dolo  ó fraude  , se  en- 
tiende cometerio  aquel  que  enageua,  mas  no  el 
que  deja  de  adquirir,  i.  6.  peine.  D.  queein  fraud. 
cred.  y 1.  G8.  §.  1.  D.pro  socio.  Además  , cuando 
alguno  hace  algo  para  sus  intereses  no  se  pre- 
sume dolo  ; al  contrario,  la  ley  proteje  seme- 
jantes actos  , 1,  77.  §.  31.  D.  de  leg.  2 y 1.  19.  §■  3. 
D.  de  neg.  gest. ; á lo  que  se  añade  que  no  pa- 
rece que  obre  con  dolo  el  que  no  hace  masque 
usar  de  su  derecho  , l.  55.  D.  de  reg.  jur.  Ahora 
bieu  , pudiendoel  socio  renunciará  la  sociedad, 
¿cómo  podrá  decirse  que  cometa  dolo,  dado  que 
usa  de  su  derecho  con  renunciar  á la  sociedad 
consultando  sus  intereses?  Contesta  Juan  Fabr. 
á la  primero  quecuando  existe  un  contrato  que 
obliga  á adquirir  según  buena  fe,  habrá  dolo  si 
no  se  adquiere , y el  que  lo  cometa  quedará  su- 
jeto á la  reparación  de  perjuicios,  1.  2.  §.  4.  D. 
de  hcered.  vel  act.  vend.  y 1.  25.  g.  8.  D-  de  petit. 
tuered. , y.  en  estos  términos  deben  entenderse 
las  leyes  alegadas  en  contrario  , junto  con  la  1. 
1.  §.  23.  D . de  col lat.  honor.  Esta  contestación  de 
Fabr,  pudiera  servir  para  la  decisión  de  un  caso 
curioso  que  oi  discutir  en  ei  consejo  real;  cieyto 
sujeto  ( por  haber  injuriosamente  herido  á otro, 
á causa  de  cuya  herida  perdió  este  la  mano  ó le 
quedó  inútil ) fue  condenado  por  el  juez  , entre 
otras  cosas  á pagar  dos  mil  ducados  á la  persona 
perjudicada  , en  reparación  del  daño  que  le  ha- 
bía causado,  pero  dicho  sugelo  carecía  absolu- 
tamente de  bienes  ; proferida  la  sentencia  , y 
siendo  prófugo  el  reo  le  fué  deferida  la  heren- 
cia de  su  madre,  cuya  herencia  repudió  : ver- 
saba la  cuestión  acerca  de  si  pedia  ó no  trabarse 
la  ejecución  sobre  los  bienes  hereditarios  por 
dicha  condena  pecuniaria:  los  que  sostenían  la 
TOMO  m. 


diesse , o menoscabasse  alguna  cosa,  que  a el  so- 
lo (50}  pertenesce  la  perdida,  o el  menoscabo,  e 
non  a los  otros  : e lo  que  los  oíros  compañeros 
ganasseo,  después  que  el  se  partió  de  su  compa- 
ñía , todo  deue  sor  suyo  dellos  , e non  le  deuen 
dar  parte  ninguna  a el ; por  razón  del  engaño 
que  les  fizo.  Ca  derecho  es,  que  quien  engaño- 
samente quiere  l'azer  perder  algo  a sus  compañe- 
ros, que  toda  la  perdida  a el  pertcnesca. 

IíEH  13.  Como  se  deue  partir  la  ganancia  o 
■perdida  éntrelos  compañeros , guando  se  parte 

la  compañía  por  ulguna  razón  derecha  , 
que  aya. 

Departida  (51 ) seyendo  la  compañía  por  algu- 
na de  las  razones  que  diximos  en  las  leyes  ante 
desta,  luego  que  esto  sea  fecho,  deuen  partir  en- 
tre si  todas  las  ganancias  (52)  , e las  perdidas, 

negativa  se  fundaban  en  d.  1.  0.  D.  queein  fraud. 
cred.; y por  la  afirmativa  sealegaba  la  1.  45.  princ.' 
D.  de  jur.  fisti,  pero  su  disposición  es  especial 
en  el  fisco  , según  Barí,  y Alber.  en  ella  ; y nin- 
guno hacia  mérito  de  la  contestación  satisfacto- 
ria de  Juan  Fabr.:  por  fin  , el  fallo  fué,  que  se 
hiciese  la  ejecucioD  en  los  bienes  maternos,  sin 
embargo  de  la  repudiación.  A ias objeciones  que. 
se  hace  Juan  Fabr.  podría  también  contestarse 
de  otra  suerte  , á saber  que  , va  mucha  diferen- 
cia entre  diferir  la  adición  , renunciando  pre- 
viamente á la  sociedad,  y renunciar  la  herencia: 
en  efecto  , en  el  primer  caso  intenta  adquirir 
para  sí;  y en  el  segundo  , ni  para  sí  ni  para  los 
socios.  A las  demás  objeciones  contesta  Juan 
Fabr.  que  proceden  cuando  no  media  el  daño  de 
tercero. 

(50)  Cesan  pues  en  este  caSo  los  efectos  de 
la  disolución,  como  lo  nota  Bald.  en  la  1.  65.  §. 
3.  D.  pro  socio.  — * Antes  bien  en  este  caso  sur- 
te efecto  la  disolución  : el  origipal  dice  ; et  sic 

claudicat  hic  distractus. 

(51)  Adviértase,  que  aun  antes  de  disolverse 
la  sociedad  deben  presentarse  las  cuentas  á los 
socios  , esto  es  , todos  los  años  amigablemente  , 
y en  cualquier  tiempo  en  que  un  socio  ias  pida 
sin  intención  dañada,  según  Balt.  y Salió,  en  la 
rubr.  C.  pro  socio  , col.  2.  Añád.  Bard.  en  la  1.4. 
C de  suscep.  et  arch.  y allí  Juan  de  Plat.  últ.  no- 
tab.,  fundádose  en  el  mismo  testo;  y al  cit.  Barí, 
en  la  i.  30.  D.  pro  socio. 

(52)  Ang.  de  Perus. decidió  que  el  comercian- 
te práctico  se  presume  haber  lucrado  á conse- 
cuencia de  las  negociaciones  que  hubiese  he- 
cho ; á lio  ser  que  dentro  del  año  proteste  y 
pruebe  lo  contrario  por  medio  de  indicios  y ra- 
zones que  bagan  verosímil  la  pérdida  ; fúndase 
en  la  1 2.  G.  de  navicul.  y en  ia  1.  7.  g.  tñ  1)  de 

28 
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en  la  manera  que  fue  puesto  (35)  en  la  compa- 
ñía, quarulo  la  firmaron.  E si  alguna  perdida 
auino  en  la  compañía  , por  engaño  (54)  qne  üzo 
alguno  de  los  compañeros  , a aquel  solo  que  fizo 
el  engaño,  pertenesee  la  perdida:  e non  se  puede 
escusar  que  la  non  refaga,  maguer  que  el  diga 
que  fizo  otras  ganancias  (33)  a otra  parte  , que 
fueron  tantas  , e tales , de  que  podria  ser  mejo- 
rada aquella  perdida.  Fueras  ende , si  alguno , o 
algunos  de  los  otros  ouiessen  fecho  otro  tal  en- 
gaño. Ca  estonce  dezimos , que  se  deue  compar- 
tir (36)  entre  aquellos  que  fizieron  el  engaño , 

admira,  tut.,  y conviene  con  él  Juan  de  Plat.  en  la 
I.  4.  C.  de  susccp.  eí  archar.  : añade  en  corrobo- 
ración que  por  lo  general  y en  caso  de  duda  se 
presume  que  uno  ha  lucrado  y no  perdido,  I.  4. 
§,  í . y 1.  5.  §.  8.  D-  de  jur.  inmun.  y I.  10.  C.  ar- 
bitr.  tut.-,  con  lo  que  está  couforme  et  principio 
adoptado  , á saber  que  en  los  casos  en  que  las 
leyes  obligan  á uno  en  el  supuesto  de  haberse 
hecho  cuas  rico  , se  presumirá  tal , si  no  prueba 
lo  contrario,  1.  23.  D.  de  petit.  hwred- , y allí  la 
Glos.  y Angel.  Acerca  de  si  el  socio  administra- 
dor será  responsable  de  las  ganancias,  en  la  mis- 
ma cantidad  en  que  las  han  obtenido  la  genera- 
lidad de  los  que  hiciesen  igual  comercio  , véase 
Alex.  coqsíI.  47.  vcl.  1. 

(53)  Entiéndase  esto  á tenor  de  lo  que  lleva- 
mos dicho  en  las  II.  4 y 10  de  este  til. 

(54)  Lo  mismo  si  por  culpa  leve  ó por  descui- 
do de  la  clase  de  aquellos  de  los  cuales  se  hace 
responsable  a!  socio, ).  7.  de  esto  tít.  y II.  23  y 25. 
D.  pro  socio,  empero  obsta  la  I.  22.  tít.  Í4  de  es- 
ta Part.;  véase  lo  que  allí  dije. 

(55)  Es  decir,  qne  el  socio  participa  del  lucro 
que  ha  alcanzado  para  la  sociedad  su  compañe- 
ro , sin  soportar  el  daño  que  s la  misma  oca- 
sionó la  culpa  de  este:  parece  obstar  la  í:  10.  D. 
de  rcg.jur.,  pero  puede  contestarse  que  el  prin- 
cipio establecido  se  funda  en  que  en  la  sociedad 
cada  socio  tiene  por  objeto  lucrar  algo  , Instit. 
peino,  de  societ.,  de  lo  que  se  sigue , que  si  uno 
se  propone  el  lucro,  el  otro  debe  hacer  otro 
tanto,  y si  no  lo  hace,  es  responsable  para  con 
la  sociedad  ; pues  que  si  se  hace  partícipe  de  las 
ganancias  obtenidas  por  su  consocio  , es  porque 
él  se  las  ha  proporcionado  á su  vez  , como  dijo 
Alber.  en  la  1.  23.  §.  1.  Y),  pro  socio,  y antes  que 
él  la  Glos.  en  la  1.  11- D,  de  negot . gestis.,  donde 
pueden  verse  Eart.  y.  los  DD.  acerca  de  ios  casos 
en  que  el  daño  en  un  pudo  se  compensa  con  el 
lucro  en  otro  : sin  embargo,  á la  disposición  de 
esla  ley  parece  obstar  la  1.  22.  tít.  14  de  esta 
Part.,  doude  puede  verse  mi  glosa.  Lo  dicho 
viene  en  apoyo  de  la  decisión  aquella  que  niega 
la  compensación  del  daño  causado  por  el  mari- 
do en  la  sociedad  conyugal , con  el  lucro  que 


de  guisa  que  non  alcance  ende  parte  a los  otros. 

Silílf  i a . por  gUe  razones  se  puede  partir  vn 
compañero  del  otro  , ante  de  tiempo. 

Departir  se  puede  la  compañía  ante  de  su  tiem 
po  , poi  quatro  razones.  La  primera  es,  guando 
alguno  de  los  compañeros  es  tan  brauo  (37)  , o 
de  tan  mala  parte 9 o que  ouiesse  en  si  otras  ma 
ñeras  semejantes  destas,  que  fuessen  atales,  que 
los  otros  compañeros  non  le  pudiessen  sofrir , nin 
beuir  con  el  en  buena  manera  (38).  La  segunda 

su  trabajo  hubiese  por  otra  parte  producido 
VicDe  en  apoyo, de  lo  misino  lo  que  dice  Mon- 
Lalvo  y después  de  él  Rod.  Suarez.  en  las  repel. 
I.  1.  tít.  de  las  ganancias , lih.  3.  del  Fuero  Real, 
á saber  que  debe  cargarse  en  cuenta  del  ma- 
rido y no  de  la  sociedad  , lo  que  este  gastó  en 
el  juego  , ó en  prostitutas  , á tenor  de  las  11.  59. 
§.  1.  D.  pro  socio  , allí  cuaudo  dice  , quod  in  alea, 
aut  adulterio  perdiderit  socius,  20.  D.  commun.  di- 
vid. 44.  §.  5.  D.  famil  erase,  -y  52.  §.  3.  D.  pro  socio; 
la  rázon  está  en  que  el  jugar  se  gradea  de  culpa 
lata  , I.  3.  C.  de  collat.  y allí  Cin, , y en  que  se 
gradúa  de  doloso  el  trato  con  prostitutas  , 1. 12. 
§.  11.  D.  mand.  y Bald.  en  la  auth.  ex  testamento , 
C.  de  collat.  Empero  , añade  Rod.  Suarez  que  si 
bieu  esto  puede  sostenerse  atendido  t-1  rigor  del 
derecho,  en  la  práctica  se  observa  lo  contrario, 
no  ateudiéadose  á semejantes  consideraciones 
cuando  se  dividen  los  gananciales,  porque  de 
aquí  se  originarían  infinitos  litigios,  mayor- 
mente atendido  que  los  argumentos  no  proce- 
ded siempre  , según  él , de  la  sociedad  conven- 
cional, á la  que  se  forma  entre  marido  y mnger: 
á mas  de  que  ai  marido  se  le  concede  la  facultad 
de  enagenar  , facultad  que  no  tiene  el  socio;  y 
porque  el  marido  es  el  que  soporta  principal- 
mente el  trabajo,  y el  que  procura  las  ganan- 
cias : véase  lo  demás  en  el  lugar  cit.  : viene 
también  en  apoyo  de  esta  práctica  , que  no  es 
tanto  de  la  naturaleza  de  la  sociedad  conyugal , 
como  de  la  convencional , el  que  cada  socio  tra- 
baje para  obtener  ganancias  ; asi  pues  , cesan- 
do dicha  razón,  debe  cesar  la  no  compensación 
dei  daño  con  el  lucro  : por  fin  , apoya  lo  mis- 
mo la  ley  del  Ordenamiento  de  iNieva , en  cuan- 
to prohíbe  tau  solo  las  enagenaciones  que  se 
hacen  cautelosamente  , y con  ánimo  de  defrau- 
dar á la  muger. 

.(56)  Añád.  11.  22  y 23.  tít.  14  de  esta  Part. 

(57)  Añád.  I.  14.  D.  pro  socio  y en  ella  Bart. 
Bald.  y Alber.,  y allí  mismo  el  último,  en  fuerza 
del  cap.  veniens desentent.  excomun, , dice,  que  la 
monja  pendencierá  podrá  ser  espulgada  del  con- 

vento.  . 

(58)  Véase  A bb.  en  el  cap.  ínter  dilectos , ai  n'b 
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OS , si  alguno  de  los  compañeros  rmbi¡\  el  Bey,  o 
el  Común  de  alguna  Cibdad,  o Villa,  eu  su  man- 
dadera ; o le  dan  algund  oficio  , o le  mandan  a 
lazer  algund  seruicio  , o alguna  cosa  que  sea  a 
pro  del  Rey',  o del  Común  del  logar.  La  tercera 
es,  quando  non  guardan  al  compañero  la  condi- 
ción, o el  pleyto  sobre  que  fue  fecha  la  eompañia 
señaladamente.  La  quarta  es , quando  aquella 
cosa  , por  la  qual  fue  féchala  compañía,  es  em- 
bargada, de  manera  que  non  pueden  vsar  del  la. 
Eesto  seria,  como  si  fuesse  alguna  ñaue,  en  que 
ouiessen  a andar  sobre  mar,  e fuesse  rota,  o 
empeorada,  de  guisa  que  non  pudiessen  vsar  do- 
lía ; o si  señalassen  alguno  de  los  compañeros  al- 
guna tierra  , o Villa,  o alguna  casado  vsasse  de 
la  mercaduría , o del  fecho  sobre  que  la  fizie- 
ron , [g]  e le  quisieren  después  toller  de  aquel 
logar  (59)  , e embiar  a otro,  o le  cambiasseu  de 
aquel  estado  que  ouiessen  señalado,  o en  alguna 
otra  manera  semejante  destas. 

lililí  1 5 . Si  el  compañero  que  tiene  los  bienes 

de  la  compañía  viniere  a pobreza  , que 
es  lo  que  le  pueden  demandar  los  otros. 

Jinchos  seyendo  los  compañeros,  assi  que  sean 

(g)  á le  quisiesen  Acad. 

defide  instrum.,  donde  dice,  que  puede  ser  expe- 
lido de  la  casa  el  estudiante  que  se  porta  mal  , 
y lio  modera  su  insolencia.  Véase  también  Bald. 
en  la  1.  3.  al  fin  C.  de  locato,  donde  se  ocupa  del 
inquilino  que  mete  en  la  casa  mugeres  públicas. 
Subsistirá  ei  estatuto  hecho  por  un  colegio,  pro- 
hibiendo que  tenga  en  él  ingreso  toda  persona 
turbulenta  y amiga  de  reyertas,  Bart.  eu  la  1, 
1.  D.  de  coleg.  ilicit.  col.  4.:  además  , según  Bart. 
en  la  1.  20.  D.  de  auctor.  tutor,  y en  d.  1.  14. 
D.  pro  socio , puede  el  pupilo  pedir  la  división 
cuando  el  socio  es  pendenciero ; y segnn  la 
Glos.  en  la  1.  14.  G.  de  Sacros.  Eccles.  no  se  tiene 
por  idóneo  el  fiador  si  es  hombre  caviloso,  ó que 
no  pueda  hacérsele  pagar  sin  un  litigio  , arg.  I. 
4.  §.  4.  D.  de  in  diera  addict.  , Bart,  y Jason  eu  la 
1.  112.  §.  1.  D.  de  verbor.  oblig.  Añádase  también 
que  los  vecinos  pueden  echar  lejos  de  si  á las 
prostitutas  y á los  usureros,  así  es  que  acostum- 
braban tomar  las  casas  por  meses , ó pagaban 
mensual  mente  , según  el  Spécnto  , tit.  de  locato , 
§■  nuac  aliqua , vers.  87.  Mas  , se  espele  de  la  po_ 
blaciun  al  que  puede  contagiar  á los  vecinos  , I, 
i-  C.  de  summa  trinit.  et  fide  calhol,  y allí  Bald.  últ. 
notab.  y And.  Barb.  en  las  adiciones,  donde  dice 
que  la  mnger  de  mala  lama  puede  ser  echada 
del  barrio  , para  que  no  corrompa  á las  demás. 
Acerca  de  si  el  derecho  que  uno  Liene  en  la  so- 
ciedad puede  cederló  á un  tercero  sin  el  con- 


tres , o mas , ’si  el  vno  dtllos  (60)  touicssc  ea 
guarda  los  bienes  de  la  compañía,  si  este  ata  , 
que  los  tiene , diesse  parte  al  vno , o a los  do  . 
sin  sabiduría  , e sin  mandado  de  los  otros  , o de 
alguno  de  ellos ; si  acaesciere  que  aquel  que  los 
toúiesse  en  guarda,  vipiesse  después  a pobreza, 
de  guisa  que  non  le  fineasse  de  que  pudiesse  dar 
sil  parte  a los  otros , o al  vno,  sin  cuya  sabiduría 
lo  dio;  dezimos,  que  estonce  deue  ser  torna- 
do (61 ) a la  compañía , aquello  que  desta  guisa 
tomaron,  e deue  ser  partido  otra  vez  entre  todos 
los  compañeros.  Pero  si  aquel,  o aquellos,  que 
non  ouieron  su  parte  de  los  bienes  ,supi  eron  co- 
mo aquel  que  los  tenia  en  guarda,  e en  poder, 
auia  dado  parte  a los  otros,  e duraren  tanto 
tiempo  (62)  ea  pereza , que  non  quieran  deman- 
dar su  parte ; si  el  otro  que  los  tenia  viniesse  a 
pobreza,  estonce  non  podrían  demandar  a los 
otros,  que  tornassen  aquello  que  auian  reseebi- 
do  *.  porque  fueran  en  culpa , en  non  demandar  su 
parte , en  aquel  tiempo  que  la  pudieran  cobrar. 
Otrosí  dezimos  , que  si  el  vn  compañero  conos- 
ciere  (65)  al  otro  debda  que  le  dona  por  razón  de 
la  compañía , o fuere  vencido  por  ella  en  juyzío; 
tal  preuillegio,  etel(k)  franqueza  ha  la  compa- 

(/i)  fuerza  ha  la  Acad. 

sentimiento  de  los  demás  socios  , véase  Bald.  en 
la  1.  1.  C.  qui  testara,  fac.  poss. 

(59)  ¡Nótese  este  caso  , el  cual  viene  compren- 
dido en  la  1.  15.  D-  pro  socio.  — * El  testo  adopta- 
do por  la  Academia  es  visiblemente  corrompido 
en  este  lugar,  pues  que  leyendo  ó le  quisieren , en 
vez  de  e le  quisieren , tendremos  que  el  único 
sentido  que  admitirá  el  testo  será  un  absurdo  ; 
á saber  que  la  sola  circunstancia  de  haberse  se- 
ñalado á uno  de  los  socios  admiuictradores  el 
lugar  donde  deba  ejercer  el  comercio  , será  cau- 
sa de  disolución  de  la  sociedad  , sin  que  sea  pre- 
ciso que  sobrevenga  la  imposibilidad  de  seguir 
eu  el  lugar  designado. 

(60)  Luego,  cualquiera  de  lossocios  puede  di- 
rijir  la  acción  contra  el  depositario  de  la  socie- 
dad , según  esta  ley  , la  1.  63.  §.  5.  D.  pro  socio  y 

' allí  Bart.  y Bald,,  y la  l.  65.  §.  14.  D.  d.  tít. 

(61)  Esto  es  peculiar  déla  sociedad,  y en  con- 
tra de  lo  dispuesto  por  la  1.  6.  §.  2.  D.  de  reb. 
auctor.  judie,  possid. 

(62)  liase  tomado  esto  de  lo  que  dice  Azon  en 
la  suma  G.  pro  socio , col.  anlepen,  allí , vel  nisi 
possit  imputan  mihi  culpa,  quod  non  suo  tempore  egi 
pro  prcedictapersonaliprcestatione'.  empero,  uodice 
está  ley  cuanto  deba  ser  este  tiempo  : podría 
creerse  que  se  refirió  al  Liempo  de  que  habla  la  1. 
últ.  princ.  D.de  bonis  auctor.  judie,  possid.  ó bien, 
que  penderá  Jet  arbitrio  del  juez  , quieu  fijará 
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ñia  (C4),  que  si  la  debda  fuera  tan  grande,  que 
pagándola  toda  , fincaría  porende  tan  pobre  , que 
non  aya  de  que  beuir,  que  uon  deue  ser  dado 
juyzio  contra  el,  que  (a  pague  toda;  ante  dezi- 
mos  , que  el  judgador  del  lugar  , segund  su  al- 
uedrio  , deue  mandar  que  pague  tanta  parte,  que 
finque  a el,  de  que  pueda  beuir  (05);  e el  com- 
pañero a quien  la  deuía,  non  le  puede  apremiar 
quel  pague  mas.  Pero  el  judgador  deue  tomar 
tal  j'ecabdo  (06)  del , que  si  de  allí  adelante  gana- 
re de  que  pueda  pagar  aquello  que  finca,  que  sea 
temido  de  lo  fazer.  E esto  se  entiende  , si  el  que 
deue  la  debda,  non  ba  menester  (67)  por  que 
pueda  guarir  : ca  si  lo  ouiesse  , estonce  tenudo 
seria  de  ¡a  pagar  toda,  auiendo  de  que  ; e e!  se 
deue  trabajar  de  su  menester  de  que  bina. 

dicho  tiempo  atendida  la  negligencia  de  los  de- 
más socios  en  la  reclamación  de  su  parte,  á tenor 
de  la  1.  2.  C-  arbitr.  fui y atendido  lo  que  dice 
Socin.  en  el  consil.  273.  vol,  2.  col.  4 y 5. 

(03)  Pues  si  niega  ser  socio  no  gozará  de  este 
beneficio,  1.  63,  §,  últ.  D.  pro  socio  y ].  22.  D.  de 
re  judie.-,  y si  niega  , pero  después  confiesa  antes 
de  la  contestación  del  pleyto  ? Véase  Bart.  en  la 
1.  eumqui,  D-  de  in  litern  juran,  y Ang.  de  Aretio 
en  el  §.  8.  Instit.  de  societ. 

(64)  Auád.  1.  63.  princ.  D.  pro  socio  y d.§.  8. 
Instit.  de  societ.:  esto  procede  aun  cuando  la  so- 
ciedad no  sea  universal  , y si  solo  de  un  negocio 
determinado,  d.  1.  63  ¿Gozará  de  este  beneficio 
el  socio  que  mediante  juramento  hubiese  pro- 
metido pagar , y no  usar  de  escepcion  alguna  , 
ni  de  hecho  , ni  de  derecho?  Véase  Alex.  consil- 
433.  vol.  5.  donde  decide  por  la  negativa,  ¿Go- 
zarán de  él  los  socios  escolares?  Asi  opinan  Juan 
Fabr.y  Angel,  en  el  supuesto  que  el  crédito  se 
hubiese  adquirido  por  motivo  de  la  sociedad. 

(65)  Sigue  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  1.  63.  D. 
pro  socio,  sóbrelas  palabras  id  quod.  Adviértase 
que  cuando  se  trata  de  este*beueficio  se  atiende 
á si  los  réditos  del  patrimonio  del  deudor  pue- 
den sufragar  para  la  manutención  del  mismo, 
una  vez  satisfecha  la  deuda ; y no  á lo  que  po- 
dría sacarse  de  los  bienes  puestos  en  venta,  I.  6. 
D.  de  cession.  honor.,  y allí  Bart.  Empero  , ¿si  tu- 
viese una  finca  de  grande  valor,  pero  que  diera 
escasos  réditos  , deberá  venderse ? Bald.  opina 
que  no,  en  la  1.  43.  D.  soluto  malr. , pero  lo  con- 
trario sienta  Juan  de  Imol.  en  el  supuesto  que 
el  producto  de  la  venta  diese  para  satisfacer  la 
deuda  y para  la  manutención  del  deudor,  em- 
pleado el  residuo  en  la  compra  de  una  finca  pro- 
ductiva, ó poniéndose  en  poder  de  algún  comer- 
ciante á un  interés  regular;  lo  que  parece  acer- 
tado á Jason  en  el  §.  38.  Instit.  de  action.,  y á 
Alex.  en  d.  1.  43.,  donde  contesta  á d.  I.  6.  D.  de 
cessione  honor,  siguiendo  á Irno).  Si  el  socio  acree- 


1LEY  18.  Como  las  despensas  e las  debdas, 
que  alguno  de  los  compañeros  fisieren 
por  pro  de  la  compañía , las 
deuen  cobrar. 

Despensa  fazientlo  alguno  de  los  compañeros, 
por  pro,  o por  mejoría  (68)  de  la  compañía  ; o 
si  andando  en  sérnicio  de  la  compañía,  adoles- 
ciesse , e ouiesse  de  f'azer  despensas  (69) , para 
guarecer ; asi  como  eu  dar  algo  a algund  tísico, 
o en  comprar  melezinas ; atales  despensas  como 
estas , o otras  semejantes , bien  las  puede  sacar 
de  la  compañía , aquel  que  las  fizo.  Otrosí  de- 
zimos , que  si  fiziesse  maulieua  (70) , por  pro  de 
la  compañía , atal  que  ia  prometiesse  de  pagar 
luego  (71);  que  puede  otrosí  sacar  del  común  (72) 

dor  no  tuviese  mas  bienes  que  el  crédito  proce- 
dente de  la  sociedad , el  socio  deudor  no  gozará 
del  beneficio  de  que  se  trata,  así  como  no  puede 
alegarlo  el  marido  contra  su  muger  que  pídela 
dote,  según  Juan  Fabr.  en  el  §.  37.  Instit.  de 
action. 

(66)  Bastará  la  simple  promesa  , I.  63.  princ. 

D.  pro  socio. 

(67)  Si  tiene  alguna  industria  que  le  dé  para 
vivir,  no  gozará  de  este  beneficio,  según  la  Glos. 
en  la  1.  43.  D.  solut.  matr.  y en  13  1.  35.  ¡§,  1.  C. 
dedonat.,  y lo  prueba  esta  ley  de  Parí. 

(68)  Añád.  1.  52.  §.  12.  y 1.  38.  §.  í.  D.  pro  socio: 
si  el  socio  gastare  algo  en  provecho  suyo  como 
para  su  carrera  ó en  bodas , no  vendrá  de 
cuenta  de  la  sociedad,  I.  3.  §.  últ.  D.  de  muner.  et 
honor,  junto  con  lo  anotado  en  ella,  1.  20.  §§.  6 y 
7,  1.  38.  y 1.  39.  §.  3.  D.  famil.  ercisc. , el  Specul. 
tít.  de  judiáis,  §.  seqidtur,  ver s.  quid  si  unus  ex 
cokosredibus,  y(Bald,  en  la  1 . 4.  C.  c ommun.  ulriusqm 
jud.  y en  el  tratado  de  dúohus  fratribus:  esto  no 
tiene  duda  en  el  supuesto  de  no  ser  universal  la 
sociedad;  ahora,  si  fuese  de  esta  clase  , serán  de 
cuenta  de  ella  todos  los  gastos  razonables  de  ca- 
da uno  de  los  socios,  1.  73.  D.  pro  socio,  d.  1.  39.  §• 
3.  y 1.  81.  D.  tít.  cit. 

(69)  Añád.  i.  52.  §.  4.  y 1-  61.  D.  pro  socio;  y nó- 
tese que  esta  ley  supone  que  los  gastos  se  han 
hecho  por  el  socio  ocupándose  en  negocios  de  la 
sociedad;  pues  que  de  otra  suerte  no  procedería 
su  abono;  véanse  la  Glos.  y Bart.  en  la  I.  52.  §■  6. 
D.  pro  socio,  en  la  palabra  redigetur. 

(70)  Es  decir  lo  gastado  para  el  viage  , d.  1.  52. 
§,  15.  D.  pro  socio. 

(71)  Nótese  esto  como  declarativo  dé  la  1.  2/. 
D.  pro  socio,  y como  decisión  de  la  cuestión  sus- 
citada por  los  DD.  en  la  1. 13.  C.  famil.  ercisc. 

(72)  Adviértase  que  Bald.  y Angel,  en  la  1.  3 
D.  de  condic.  indeb.,  fundados  en  la  misma  ley, 
dicen  que  si  varios  comerciantes  han  contraído 
sociedad,  y uno  de  ellos  como  administrador  de 
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de  la  compañiáífe  que  Ia  Pague  , ante  que  los 
bienes  de  la  co^^Ríia  se  departan.  Mas  si  la  deb- 
da  í’uessé  fecba  so  condición  , o ouiesse  plazo  de 
mayor  tiempo , a que  lo  ouiesse  de  pagar ; dezi- 
mos,  que  las  cosas  que  son  de  común,  que  las 
deue  adazir  ante  ellos,  e partirlas  con  ellos.  Pero 
deue  tomar  recabdo  (73)  de  cada  vno  de  ellos , 
que  pague  su  parte  de  aquella  debda , al  plazo 
que  el  puso  de  la  pagar. 

lililí  11.  Como  los  bienes  que  los  compañe- 
ros toman  de  la  compañía  , son  tenudos  de 
los  tornar  a sus  herederos . 

Toman  a las  vegadas  algunos  de  los  compañe- 
ros de  las  cosas  de  la  compañia , sin  sabiduría 
de  los  otros  • e maguer  que  la  tome  assi , non 
-dcuen  los  otros  compañeros  asmar,  que  la  furta: 
porque  non  deue  orne  sospechar,  que  ninguno 
quísiesse  furtar  nada  de  aquellas  cosas , en  que 
ha  su  parte  (74),  E porende  dezimos  que  lo  que 
desta  guisa  tomasse  alguno  de  los  compañeros , 
non  gelo  pueden  demandar  en  manera  de  furto. 
Fueras  ende , si  paresciessen  señales  tan  ciertas 
contra  el , porque  ouiessen  de  creer,  que  3o  auia 
tomado  con  voluntad  de  lo  furtar.  E aun  dezi- 
mos,  que  si  el  vn  compañero  ha  adar,  o a tor- 
nar debda  alguna,  o otra  cosa  , al  otro,  e murie- 
re ante  que  la  de  ; que  su  heredero  (73)  es  temido 
de  dar , o de  tornar  aquello  quel  deuia.  E esto 
mismo  seria , si  se  muriesse  aquel  que  deuia  rece- 
tor la  cosa;  que  el  compañero  tenudo  es  de  lo  dar 
a su  heredero  (76).  Ca  como  quier  que  el  here- 
dero non  puede  entrar  en  la  compañia , en  lugar 
del  compañero  que  finco  ; con  todo  esso , en  tales 
casos  como  estos , o en  demanda,  si  la  ouiesse  vn 
compañero  con  el  otro  por  razón  de  la  compañia, 

iinafactcria  de  la  misma, quedó  obligado  por  cier- 
ta cantidad  : no  podrá,  añaden , á pesar  de  dicha 
obligación  contraída,  retenerse  la  cantidad  áque 
asciende  la  deuda  : bastará  que  se  le  dé  caución 
de  indemnizarle;  á no  ser  que  ya  hubiese  sido 
condenadoen  juicio,  oque  hubiere  contraido  ia 
obligación  por  medio  de  instrumento  guarenti- 
gio-  Nuestra  ley  exige  tan  solo  que  el  socio  se 
hubiese  obligado  puramente,  y que  no  haya  tér  * 
mino  que  difiera  el  cumplimienlo. 

(73)  Añád.  1.  27.  D.  pro  socio,  y I.  16.  D.  com- 
ntun.  divid. 

(~d)  Parece  que  no  hace  mas  que  usar  de  su 
derecho  ; esceptuando  el  caso  en  que  el  socio  se 
aprovecha  de  la  cosa  comuu  mas  allá  de  lo  que 
permite  el  derecho  de  comunión,  I.  78.  D.  de  ac- 
quir.  ha-red.  y allí  los  DD.  I.  51.  D.  pro  socio , lo 


tenudo  es  el  heredero  , de  responder,  o de  pa- 
gar , o de  repebir  , en  lugar  de  aquel  cuyos  eran 
los  bienes  que  heredo , a el , e a los  herederos  de 
su  compañero. 

TITULO  XI. 

DE  LAS  PROMISSIONES,  E (a)  PLEYTOS,  QUE  FAZEN  LOS 

OMES  YNOS  CON  OTROS,  EN  RAZON  DE  FAZER,  O DE 

' GUARDAR,  O DE  CUMPLIR  ALGUNAS  COSAS. 

Promissiones , e pleytos  fazen  los  omes  vnos 
con  otros , en  razón  de  fazer , o de  guardar,  o de 
complir  algunas  cosas ; que  son  de  otra  manera 
que  aquellos  pleytos  de  que  fablamos  en  los  Tí- 
tulos ante  deste.  E porque  son  cosas , que  como 
quier  que  de  eomientjo  son  feehas  con,plazer  de 
amas  das  partes , nascen  después  contiendas , e 
pleytos  entre  los  omes , por  razón  deltas ; poren- 
de , queremos  aquí  fablar  destas  promissiones.  E 
mostrar  , que  cosa  es  promission.  E a que  tiene 
pro.  E en  que  manera  se  faze.  E entre  quales 
personas.  E quantas  maneras  son  de  promissio- 
nes. E sobre  que  cosas  se  puede  fazer.  E qual 
pleylo , o postura , deue  ser  guardado  ; o non , 
maguer  sea  puesto,  e firmado.  E que  pena  me- 
rescen  aquellos  que  lo  non  guardaren. 

LEY  i . Que  cosa  es  Promission,  e a que  tiene 
pro  , e en  que  manera  se  faze. 

Promission  es,  otorgamiento  que  fazen  los 
omes  vnos  .con  otros,  por  palabras  e con  enten - 
cion  de  obligarse  (1) , auiniendose  sobre  alguna 
cosa  cierta  (2) , que  deuen  dar , o fazer , vnos  a 

(<j)  délos  otros  pleytos  et  posturas  que  facen  los 
homes  unos  con  otros.  Acad, 

anotado  por  la  GIos.  en  la  1.  7.  C.  unde  vi , vers. 
3.  y Alex.  consil.  103.  vol.  1.  col.  3 : y acerca  de 
esta  noble  presunción  al  efecto  de  escusar  al  de- 
lito, véanse  Ang.  de  Arel,  tratado  malejicior  , en 
la  parte  falsario  , col.  2.  Bart.  en  la  I.  8.  §.  5.  1). 
de  novi  oper.  nuntiat. , Bald.  en  la  1.  6.  princ.  C. 
de  bonis  quee  lib.  col.  5.  en  la  1.  8.  C.  de  impúber,  et 
aliis  subst.  col  6.  y en  la  I.  lili.  C.  de  acqu;r.  posses. 
y Jason  en  la  1.  5.  C.  de  verb.  oblig. 

(75)  Añád.  1.  63.  §.  8.  D.  pro  socio. 

(76)  Añád.  1.  3.  C.  pro  socio. 

(1)  Tenemos  aquí  que  para  la  validez  de  la 
estipulación  se  requiere  el  consentimiento  de 
las  partes  : no  bastarán  pues  las  meras  palabras 
si  el  consentimiento  falta,  según  esta  ley  y la  1. 
1.  §.  3 , D.  depaclis. 

(2)  Es  menester,  pues,  que  quede  determinada 


otros,  E tiene  grand  pro  (ó)  a las  gentes , quaniio 

(¿)  seguranse los  honaes  loa  unos  con  los  otros  en 
lo  que  prometen,  Acad. 

ia  cosa  prometida  , como  un  hombre  , un  caba- 
llo, de  suerte  que  no  quepa  duda  acerca  la  es- 
teusion  de  la  promesa  ; de  otra  suerte  seria  nu- 
la , 1.  115.  D.  de  verb.  oblig.  y 1.  69.  §■  4.  D.  de 
jur.  dot. 

(3)  Como  dice  Paulo  de  Castro  en  la  rubr.  D 
de  verb.  oblig.  , se  inventó  la  estipulación  por  ser 
útil  y hasta  necesaria  : en  efecto,  era  necesa- 
rio contratar  en  ciertos  casos  sohre  los  cuales 
no  había  provisto  el  derecho  de  gentes , como  lo 
manifiestan  Jas  fiadnrias , 1.  5.  §.  2.  D.  de  verb. 
oblig.  y I.  12.  C.  de  fidejus. , y las  promesas  ó cau- 
ciones judiciales  ; cuyo  ejemplo  es  criticado  por 
Alex.  en  ei  lug.  cit.;  véase  al  mismo  D.  y á Jason, 
col.  últ.  el  cual  añade  algunas  consideraciones: 
es  también  útil  , según  el  mismo  Caslr.  , aun  en 
los  casos  determinados  por  el  derecho  de  gen- 
tes ; sobre  lo  cual  véase  al  mismo  en  d.  lug.  y á 
Jason  col.  últ.  Empero  , hoy  .día  es  muy  poca  la 
utilidad  de  la  estipulación  en  virtud  de  la  ley  3. 
tít.  8.  lib.  3.  del  Ordenamiento  Rea!,  la  que , no 
solo  dió  fuerza  obligatoria  al  nudo  pacto  , si  que 
también  á la  policitación,  haciendo  derivar  de 
entrambas  acción  civil  ; con  todo,  esta  ley  no 
ha  producido  innovación  en  los  contratos  inno- 
minados, así  como  no  la  produjo  en  ellos  el  de- 
recho canónico,  según  la  Glos.  y los  DD.  en  el 
cap.  cum  ínter  R.  seniorem  , de  elect.  y Bald.  en  la 
1.  28.  C.  de  transac.  col.  2.  Empero  ¿ si  el  contra- 
to innominado  fuese  corroborado  con  estipula- 
ción ? Paul,  de  Cast.  en  d.  rubr.  al  fin  , fuodado 
en  la  1.  3.  C.  de  rer.  permut.,  dice,  que  entonces 
nacerá  acción  á favor  de  cada  parte  antes  del 
cumplimiento,  si  bien  la  obstará  la  escepcion 
mientras  no  cumpla  , y cita  á Bart.  , el  cual  en 
la  1.  2.  D.  decondict.  ob  causara  , dice,  que  con  di- 
ficultad se  halla  ahora  uq  contrato  innominado, 
pues  que  pasan  á ser  nominados,  á causa  de 
continuarse  por  los  escribanos  la  cláusula  de  es- 
tipulación : sin  embargo,  véase  á Bald.  en  cap. 
único  de  feud.  dat.  minim.  valvas .,  donde  sieuta 
que  aun  cuando  se  estienda  escritura  no  por  eso 
cambia  la  naturaleza  del  contrato  , á no  ser  que 
en  dicha  escritura  se  estipulase  algo  contra  ó 
mas  allá  de  la  indicada  naturaleza  ; y alega  la  I. 
31 . D.  de  pactis.  Ahora , si  la  citada  ley  del  orde- 
namiento ha  cambiado  ó no  la  forma  legal  de  la 
donación  y de  los  contratos  consensúales , es 
cuestión  que  traté  en  la  glosa  magistral  á la  1.  4. 
tít.  4.  de  esta  Part. , y á lo  que  allí  dije  añádase 
que  Bald.  en  la  rubr.  C.  de  dot.  promis.  contra  el 
parecer  de  Cin  en  d.  lug. , opina  que  no  puede 
pedirse  la  dote  cuando  la  promesa  no  pasa  de 
simple  policitación  : fúndase  en  un  argumento 
ad  absurdüm ; es  decir  , qué  se  seguiría  que  po- 


es  fecha  derechamente,  e conJtoKm.  Ca  (b)  asse- 
guran  los  ornes , los  vnos  a lo^roos , lo  que  pro- 
meten, e son  tenudos  de  lo  guardar.  E fazese 

dría  pedirse  la  dote  en  virtud  de  nuda  policita- 
ción hecha  entre  ausentes  , sin  mediación  de 
carta  ui  de  mandadero,  lo  que  es  falso  según  lo 
anotado  en  la  I.  6.  C.  de  donat. , en  la  I.  19.  C-  de 
Sacros,  eccles en  la  1.  2.  D.  de  oblig.  etact.  y eu 
la  1.1.  al  fin  , D.  de  contrah.  empt.  , y arg.  I.  10. 
princ.  D.  de  donat : dice  además  Bald  en  el  lugar 
citado  que  si  uno  dijese  en  alguna  carta  que 
prometía  cierta  cantidad  en  dote , la  promesa  no 
es  obligatoria  mientras  el  interesado  no  haya 
recibido  la  caria,  según  d.  1.  10.  D.  de  donat., 
cuya  ley  dice  ser  muy  notable  para  la  decisión 
de  la  cuestión  precedente  ; y de  la  misma  ley  se 
sigue,  según  él,  que  la  voluntad  espresada  en  es- 
critos no  surte  efecto  mientras  el  escrito  do  se 
ha  puesto  en  poder  de  la  persona  interesada. En 
este  puntó  insisto  en  lo  que  dije  en  la  cit.  1.  4. 
tít.  4.  de  esta  Part.  , porque  d.  1.  del  Ordena- 
miento manifiesta  claramente  ser  su  intención 
que  de  la  simple  policitación  ó promesa  no  acep- 
tada aun  , nazca  obligación  ; así  pues  todo  con- 
sistirá en  si  las  palabras  son  ó no  significativas 
de  promesa  , como  dije  en  la  cit.  1.  4 ; de  consi- 
guiente será  cierta  (á  lo  menos  por  derecho  de 
nuestro  Reino  ) la  opinión  de  Antón,  en  el  cap. 
ex  parte , col.  lili,  de  censibus , donde  dice,  que 
asi  como  por  derecho  canónico  nace  acción  del 
nudo  pacto,  según  la  opinión  mas  general , co- 
mo se  ve  en  el  cap.  í.  y en  el  cap.  qualüer,  de  pac- 
tis (diga  lo  que  quiera  Salic.  en  la  1.  1!,  C.  q’ai 
potior.  inpiqn.hab.  2.  notab.  y en  i.  10.  C.  de 
pactis , donde  contesta  al  citado  cap,  de  pac- 
tis ) de  la  misma  manera  nacerá  acción  de  la  po- 
licitación , á semejanza  del  voto  • lo  mismo  opi- 
na Abb.  en  dicho  cap.  qualüer , si  bien  sostuvo 
lo  contrario  en  el  cap.  cum  ínter  universas,  de 
elect. , y Jason  en  d.  rubí*.  D.  de  verb.  oblig.  col, 
3. — * Si  nos  atenemos  á la  generalidad  de  las 
palabras  de  la  ley  del  Ordenamiento  (1.  1.  tít. 
1.  lib.  10.  Wov.  Recop. ) será  preciso  convenir  en 
que  la  simple  policitación  , esto  es,  la  promesa 
sobre  la  que  no  ha  recaído  aceptación  , es  obli- 
gatoria : asi  opina  Greg.  López  en  la  glosa  22. 
tít.  4.  de  esta  Part.  esceptuando  el  caso  en  que  la 
intención  del  promitente  hubiera  sido  celebrar 
cierto  contrato ; entonces,  dice,  mientras  este 
no  se  haya  perfeccionado  con  la  aceptación  de 
la  promesa  , no  nacerá  obligación  alguna.  Sin 
embargo,  si  bien  se  examina  la  citada  ley,  se  ob- 
serva, que  su  objeto  no  fue  dar  fuerza  obligato- 
ria á la  policitación  , y si  solo  modificar  las  Par- 
tidas en  cuanto  hacían  necesaria  la  estipulación 
en  ciertos  casos.  Eu  efecto,  al  paso  que  comien- 
za por  establecer, del  modo  mas  general,  q'ie 
pareciendo  que  uno  se  quiso  obligar  á otro  por 


—223— 


tiesta  manera ; estando  presentes  (4)  amos  los  que 
quieren  fazer  el  pleyto  de  la  promission  , e di- 
ziendo  (5)  el  vno  al  otro : Prometesme  , de  dar, 
o de  fazer  tal  cosa ; dizieudola  señaladamente  : e 
el  otro  respondiendo,  que  si  promete  , o que  lo 
otorga  de  cumplir.  E respondiendo  por  estas  pa- 
labras, o . por  otras  semejantes  (f>)  dellas,  finca 
poreude  obligado , e es  tenudo  de  cumplir  lo  que 
otorga , o promete  de  dar , o de  fazer : e maguer 
los  que  fazen  tal  pleyto  , non  fablasen  amos  vit 
lenguaje,  como  si  el  uno  fablase  latino  (7),  e el 
otro  arauigo,  vale  la  promission ; solamente,  que 
se  entienda  el  vno  al  otro , sobre  la  pregunta , e 

promisión  , ó por  algun  contrato,  ó en  otra  ma- 
nera alguna  ,"sea  precisado  á cumplir  loque  pro* 
metió;  espresa  á renglón  seguido  , como  conse- 
cuencia y espianacion  del  principio  , que  no  po- 
drán oponerse  ciertas  esrepciones , y son  , la 
de  no  haberse  celebrado  estipulación,  la  de  ha- 
berse verificado  el  contrato  entre  ausentes,  el 
ser  hecha  la  promesa  á escribano  público  ó á 
nna  persona  privada  en  nombre  de  otro  que  se 
hallaba  ausente  , ó que  se  prometió  dar  ó hacer 
alguna  cosa  á un  tercero.  En  lina  palabra,  las  es- 
cepcioues  que  la  ley  declara  ineficaces  son  la  de 
falta  de  estipulación, y la  de  nulidad  de  es  te  con- 
trato; por  lo  que  se  ve  que  el  único  objeto  de 
esta  ley  fue  quitar  la  necesidad  de  la  estipula- 
ción. Acaba  de  persuadir  lo  mismo  el  epígrafe 
que  ella  lieva-en  el  Ordenamiento,  concebido 
en  ios  siguientes  términos;  como  vale  la  obliga- 
ción entre  absentes , aunque  no  aya  y estipulación. 
Lo  que  ha  contribuido  á coufundir  esta  materia, 
es,  si u duda  , el  que  al  pasar  esta  ley  del  Orde- 
namiento á las  nuevas  compilaciones,  ha  sido 
corrompida  , tanto  por  lo  que  mira  al  cuerpo  de 
la  misma,  como  en  su  epígrafe.  Este  no  varia 
mucho  en  la  Nuev.  Itec.,  pero  si  en  la  Novis. , 
donde  se  lee;  Cumplimiento  de  la  obligación  y con- 
trato en  el  modo  que  se  hiciere,  sin  embargo  de  que  se 
le  oponga  el  defecto  de  estipulación  y otras  excep- 
ciones. Por  lo  que  mira  al  cuerpo-de  la  ley,  en 
vez  de  ó que  fue  fecha  á Escribano  público,  se 
ha  dicho,  ó que  no  fué  hecho  ante  escribano  pú- 
blico, cuyas  palabras,  á mas  de  desnaturali- 
zar el  sentido,  no  convienen  con  la  cláusula 
que  sigue  , á saber,  oque  fué  hecha  á otra  persona 
privada  en  nombre  de  otro  entre  ausentes , la  que 
indica  que  a ules  se  había  tratado  del  caso  en 
que  el  escribano  como  persona  pública  liahia 
aceptado  la  promesa  á nombre  de  otro.  En  vis- 
ta de  lo  dicho  parece  que  podremos  concluir, 
que  la  ley  del  Ordenamiento  no  tuvo  por  objeto 
dar  tuerza  obligatoria  á la  promesa  que  no  ha 
do  acompaafkh  de  aceptación, 

(4)  Añád.  I.i.  prime.  D.  de  verb.  oblig.y  el  §.  12. 


respuesta.  Esso  mismo  dezimos  que  seria,  si 
fuessen  amos  dé  dos  lenguajes  , maguer  non  lo 
entendiesse  el  vno  al  otro,  e estando  amos  pre- 
sentes firmassen  , el  pleyto  entre  si  por  alguna 
trüjamánia  (8),  enque  se  aueniessen  amos  a dos, 
valdriala  promission  , también  como  si  se  enten- 
diessen  los  que  fazen  el  pleyto; 

liEir  £•  Como  la  promission  se  deue  fazer 
por  palabras , e non  por  señales. 

Pregunta  , e respuesta  ha  menester  que  sea  fe- 
cha en  la  promission,  por  palabras , e con  enten- 
dimiénto  de  se  obligar.  E quando  esto  fizieren  , 

Instit.  de  inútil.  stip< ; empero  téngase  presente 
lo  dispuesto  por  la  cit.  I.  del  Ordenam., 

(5)  La  razou  por  la  cual  debe  proceder  la  pre- 

gunta á la  respuesta  , la  indican  Alber.  en.  d:  I. 
1.  y Paul,  de  Cast.  en  d.  rúbr.  D.  de  verb.  oblig., 
y consiste  en  quede  esta  suerte  resulta  mejor 
espl’esado  el  consentimiento;  en  efecto,  si  no 
procediera  la  pregunta  , tendríamos  que  no  po- 
drían distinguirse  de  las  promesas  hechas  con 
intención  de  obligarse,  las  que  se  hacen  creyen- 
do que  no  aceptará  la  persona  á la  cual  van  di- 
rigidas, cuyas  promesas  ú ofrecimientos  se  ven 
á cada  paso.  t 

(6)  Añád.  1.  10.  C-  de  contrah.  et  commit.  siip.  y 
el  §.  í.  instit.  de  verb.  oblig-,  donde  puede  verse 
una  glosa  interesante  sobre  la  palabra  quibus- 
cumque,  cuya  glosa  califica  de  admirable .Bald. 
en  la  1.  12.  C.  de  fdejussor.-,  pero  entiéndase  y 
limítesela  con  Paul.  deCastr.  eu  la  J.  1.  §.  1.  D. 
de  verb.  oblig.  y véase  allí  Jason  col.  1. 

(7)  Añád.  I.  1.  §.  till.  D.  de  verb.  oblig.  y et  §.  1. 
Instit.  tít.  cit. 

(S)  Es  decir,  por  medio  de  intérprete,  d.  !.  1. 
§.  últ.  D . de  verb.  oblig.  Nótense  las  palabras  de. 
esta  ley  : en  que  se  auiniessen  amos  a dos:  es  decir 
que  cuando  esta  avenencia  existe,  bastará  un  in- 
térprete , y esta  es  la  opinión  de  la  generalidad 
de  los  DD.  en  d.  §j  últ.  y nótase  en  la  I.  14.  D. 
de  dote  prceleg. ; ahora,  sí  las  partes  no  convinie- 
sen acerca  la  persona  del  intérprete  no  será  bas- 
tante uno  solo,  si  se  hallan  mas  en  el  lugar  del 
contrato,  sobre  lo  cual  véase  á Alex.  en  d.  §. 
últ.  y coasil-  36.  vo!.  1.  Adviértase  que  eu  los 
negocios  muy  árduo',  como  si  se  tratase  de  un 
crimen  capital,  no  bastará  un  intérprete,  aun- 
que fuese  el  único  que  se  hallase  en  el  lugar; 
echándose  mano  en  este  caso  de  los  de  los  lu- 
gares vecinos;  atendido  que  en  tales  negocios 
las  pruebas  deben  ser  nías  claras  que  la  luz  del 
dia:  así  se  espresa  Abb.  en  el  cap.  proposuisti,  de 
probationibus,  col.  2,  hablando  en  general  de  los 
peritos  que  deponen  sobre  puntos  árduns  ,-Ciiya 
opinión  es  de  grande  autoridad  en  la  práctica  , 
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non  denen  entremeter  (9)  otras  palabras.  Mas 
quando  la  vna  parte  preguntare , deue  responder 
la  otra , si  le  plaze , o si  non.  E si  por  auentura 
fuere  fecha  la  promission  en  esta  manera , dizien- 
do  t Proinetesrne,  de  dar  , o de  fazer  tal  cosa , 
nombrándola ; si  el  otro  respondiere  : Por  que 
no?  (10)  también  finca  obligado,  como  si  dixesse 
que  si  promete.  Mas  si  aquel  a quien  es  fecha  la 
pregunta  responde-.  BieD  será  (it),  o bien  se  fara; 
estonce  dezimos  , que  non  seria  obligado  por  ta- 

segun  Jason  en  d.  §.  últ.  Sobre  los  demás  con- 
tratos, cual  el  de  matrimonio  y otros  que  pue- 
den celebrarse  por  medio  de  intérprete  entre 
«Li  ge  Los  de  idioma  distinto  , véase  á Jas.  en  d.  §. 
últ.  3.  notab.  donde  cita  á otros. 

(9)  Afiád.  I.  í.  §-  1.  y 1.  137.  I",  respons.  D.  de 
verb.  oblig.  y II.  3.  y 6.  §.  últ.  D.  de  duobus  reís.  Ad- 
viértase que  por  la  ley  del  Ordenamiento  que 
llevamos  citada,  la  estipulación  ó promesa  no  se 
vicia  aunque  entre  la  pregunta  y la  respuesta 
mediase  grande  intervalo  ó una  conversación 
estraña  al  negocio  ; puesto  que  dicha  ley  atien- 
de al  mero  consentimiento  , y no  á las  solemni- 
dades, ni  á la  forma  de  las  palabras  : hace  al  ca- 
so la  1.  35.  §>.  últ.  D.  de  verb.  oblig.  junto  con  la 
Glos.,  donde  se  dice  que  los  contratos  consen- 
súales no  se  vician  por  mediar  intervalo  entre  la 
manifestación  que  han  hecho  de  su  consenti- 
miento las  partes. 

(10)  Bart.  en  d.  1.  1.  §,  2.  D-  de  verb.  oblig ■ se 
ocupa  de  un  caso  análogo,  á saber:  «Pregúatase 
á Cayo  si  quiere  dimitir  sus  bienes  á favor  de 
Sempronio ; y contesta  ¿á  favor  de  que  otra  per- 
sona pudiera  yo  dimitirlos?  » Y decide,  siguien- 
do á Pedro,  que  la  dimisión  se  entenderá  hecha, 
y á favor  de  Sempronio:  sobre  la  misma  cues- 
tión, véase  allí  Alex.  col.  3.  y Jason  col.  2,  y lo 
que  digo  en  la  1.  6.  tft.  3.  Part.  6. 

(11)  Nótese  esto;  y la  razón  está  en  que  la 
respuesta  debe  ser  tal  que  do  manifieste  suspen- 
sión de  voluntad,  Azon  en  la  sum.  C.  de  conlrah. 
et  commit.  stip.  col.  3.  vers.  item  responsio;  lo  que 
tendrá  lugar  aun  atendida  la  ley  del  Ordenam. 

(12)  Hase  tomado  esto  de  lo  que  dice  Azon  en 
la  sum.  C-  de  contrah.  stip.  col.  1.  vers.  illud  cer - 
tum,  y lo  mismo  espresa  la  Glosa  en  la  1.  1.  §.  2. 
D.  de  verb.  oblig.  donde  Angelo  dice,  que  esta 
Glosa  es  la  única  que  ha  supuesto  que  la  decía 
ración  de  voluntad,  ya  afirmativa,  ya  negativa  , 
podía  hacerse  con  los  hombros  y con  la  cabeza: 
es  entre  nosotros  costumbre , según  él , afirmar 
inclinando  la  cabeza  háciael  pecho,  ó levantan- 
do los  hombros,  al  paso  que  para  negar  move- 
mos la  cabeza  de  derecha  á izquierda  y vicever- 
sa : tal  es  la  costumbre  y eso  basta  para  que  se 
tenga  la  voluntad  por  espresada:  alega  la  I.  4. 
D.  de  sponsal á esto  es  consiguiente  que,  en  vic- 


ies palabras.  Otrosí  dezimos , que  si  quaudo  le 
preguntasseo  non  respondiesse  nada  , mas  que 
inouiesse  la  cabera  (12) , o fiziesse  otra  señal  al 
guna,  non  diziendo,  si,  ni  non  , nin  otra  pala- 
bra ninguna,  entonce  non  fincaría  obligado.  Ca 
tal  obligación  como  esta  , que  se  faze  por  pala- 
bras , non  se  puede  fazer  por  señales.  E porende 
dezimos,  que  losados  (13),  nin  los  sordos  (14). 
ñon  pueden  obligarse,  nin  fazer  tal  pleyto  como 
este.  Porque  los  mudos  non  pueden  preguntar  , 

tud  de  la  ley  del  Ordenamiento,  el  que  con  los 
hombros  ó con  un  movimiento  de  cabeza  con- 
testa á la  pregunta,  y manifiesta  de  esta  manera 
querer  obligarse,  quedará  en  efecto  obligado;  lo 
que  resulta  de  aquellas  palabras  de  dicha  iey  : o 
en  otra  manera. 

(13)  El  mudo  privado  de  entendimiento  se 
equipara  al  infante  y al  loco,  I.  65.  §.  peo.  D.  ad 
trebell. : si  tuviese  espeditas  las  facultades  inte- 
lectuales podría  obligarse  por  medio  de  conven- 
ciones que  no  exijan  la  solemnidad  de  las  pala- 
bras, mientras  pudiese espresar  el  consentimien- 
to, 1.  43.  D.  deprocurat.  y ).  124.  D-  de  reg.  jur. 
Semejante  persona  no  necesita  de  la  autoridad 
de  curador,  según  Angel,  en  la  1. 1.  princ.  D.  de 
verb.  oblig.  y Jason  allí  col.  últ.,  á pesar  de  que 
Bart.  allí  mismo  sostiene  lo  contrario;  así  pues, 
podrá  obligarse  manifestando  su  consentimien- 
to por  medio  de  signos , á tenor  de  d.  1.  del  Or- 
denamiento. véase  lo  que  dice  la  Glos.  en  la  i.  4. 
D.  depactis  , en  la  palabra  mutus. 

(14)  Lo  que  hemos  dicho  del  mudo  en  la  Glo- 
sa anterior  es  aplicable  al  sordo,  según  Ang.  en 
d.  1. 1.  princ.;  y en  general  el  sordo  es  persona 
hábil  para  todos  los  actos  que  no  requieren  cier- 
ta formalidad  verbal,  1.  48.  D.  de  verb.  oblig.;  em- 
pero, si  el  sordo  y el  mudo  tuviesen  imperfecta- 
mente desarrolladas  sus  facultades  intelectuales, 
los  equipararíamos  al  pupilo,  I.  9.  D.  de  aequir , 
hcered.y  1.  32.  §.  últ.  D.  de  aequir.  possess.  y 1.  65.  §. 
3.  D.  ad  Trebell.  y Alex.  en  d.  I.  1.  princ.  D.  de 
verb.  oblig.  col.  2:  si  gozan  de  cabal  entendimien- 
to se  equiparan  al  mayor  de  edad,  como  dije  en 
la  Glosa  anterior:  esto  es  legal,  segnn  el  cit. 
Alex,  por  mas  que  sostenga  ío  contrario  Juan  de 
Imol.  en  la  I.  33.  §.  2.  D.  de  donat.  Acerca  el  mo- 
do de  probar  que  uno  es  mudo  ó sordo,  véase 
Bart.  en  la  1.  2.  D.  de  bonor.  posses.  furioso  mutove 
delata.  DiceBald.  en  el  cap.  1'.  §.  últ.  Episcopum 
vel  Abbatem  que  las  aguas  que  bajan  del  Paraíso 
terrenal  mueven  tal  ruido,  á causa  de  la  eleva- 
ción de  donde  caen,  que  cuantos  nacen  allí 
pierden  el  oido , y cita  en  su  apoyo  á Alberto 
Magno  : añade  que  estos  no  son  sordos  de  naci- 
miento; puesto  que  la  sordera  proviene  de  la 
causa  indicada:  y allí  mismo  dice  haber  visto 
tin  sordo  en  cierto  pueblo  de  Perusio,  llamado 
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nin  responder.  Nin  los  sordos  non  pueden  oyr , 
q uando Ies  preguntasson  ; como  quier  que  podrían 
fazer  los  otros  pleytos  que  se  fazen  por  consenti- 
miento (15). 

IjEY  8.  Porque  razones  vale  la  promission 

maguer  non  sean  presentes  aquellos  que  la 
fazen  entre  si. 

Qveriendü  (46)  vn  orne  a otro  obligarse  , por 

Carignano,  el  cual  oia  si  se  le  hablaba  junto  á la 
boca  en  voz  muy  baja  é imperceptible  por  el 
mismo  que  hablaba,  pero  no  si.con  voz  mas  alta; 
y yo  he  visto  otro  sordo  parecido. 

15)  Añád.  d.  1.  48.  D.  de  oblig.  et  act. ; de  ahí 
es  que  pueden  hacer  testamento  , 1.  10.  C.  qui 
testam.  facere  poss.,  constituyen  procurador,  1.  43. 
princ.  D.  de  procurat.,  aceptan  las  herencias  , 1. 
5.  D.  deaequir.  hcered.  y contraen  matrimonio,  I, 
73.  princ.  D.  dejur.  dot.,  cap.  cumapud  23.  y cap. 
tuce  25.  desponsal. : acerca  desi  pueden  deponer 
como  testigos,  y de  que  manera  , véase  la  Glos. 
en  el  cap.  testes,  3.  q.  9.  Por  lo  que  mira  á si  po- 
drá ó no  sujetárseles  á tormento,  y exigírseles 
la  confesión  del  delito  , véase  Bald.  en  Ja  1.  úni- 
ca , C.  de  confessis , col,  6.  vers.  queero  numquid 
surdus , donde  concluye  que  no  podrán  ser  con- 
denados por  su  propia  confesión  , y sí  solo  por 
las  deposiciones  de  los  testigos;  véase  también  la 
Glos.  en  la  I.  33.  §.  2.  D.  de  donat.  y Bald.  en  la 
l.  9.  C.  de  impvb.  et  aliis  substit . col.  1 1 . vers.  ter- 
tio  queeritur.  Pero,  como  Baldo  no  trata  de  lleno 
esta  cuestión  en  dichos  lugares,  véase  á.Tuau 
dePlat.  en  la  1.  2.  C.  qui  morbo  se  excus.,  donde 
refiere  un  caso  que  trae  Taneredo  en  su  obra  , 
cap.  13.  cuest.  9.,  á saber,  de  nn  tutorque  llevó 
al  campo  á su  pupilo  del  cual  era  tío  , y allí  lo 
ahogó  y enterró  junto  á una  viña  , con  el  objeto 
de  sucederá  los  bienes  del  mismo:  viendo  que 
el  pupilo  había  desaparecido  empezaron  á re- 
caer las  sospechas  sobre  el  lio,  y se  le  prendió ; 
y él,  á fin  de  que  no  se  le  arrancase  la  confesión 
del  delito  se  cortó  la  lengua  : pero  según  el  cita- 
do escritor  puede  en  semejante  caso  exigirse  la 
confesión  escrita,  puesto  que  esta  obliga  lo  mis- 
mo que  la  verbal , aulh.  contra  qui  propriam , C. 
de  non  numerata  pecun  , y 1.  10.  G.  qui  testam.  fa- 
cete poss.;  y por  lo  mismo  , al  que  no  sepa  escri- 
bir sé  le  podrá  exigir  que  confiese  ó niegue  por 
medio  de  signos,  1.  2!.  D.  de  legat.  3o.  y la  Glos. 
en  la  I.  4.  D.  depactis. 

Opina  también  que  en  virtud  de  presunciones 
tan  vehementes  , como  el  ser  sustituto  del  pu- 
pilo dicho  su  tio,  la  opinión  que  merecía  entre  sus 
vecinos,  junto  con  el  hecho  de  haberse  corla- 
do la  lengua  , podía  ser  legalmente  condenado; 
y á la  verdad,  un  conjunto  de  presunciones  que 
TOMO  III. 


pagarle  debda  agena , embiandol  prometer  , o 
dezir  por  su  carta  (17)  firmada  , o por  su  mensa- 
jero (48)  cierto,  que  el  se  obligáua  a pagarle  la 
debda  que  le  denia  fulano,  nombrándole  señala, 
damente;  como  quier  que  tal  obligación,  como 
esta  non  valdria  (19),  si  la  fiziesse  uueuamento 
por  su  debda  propia,  non  estando  presente  el  que 
prometiesse , e et  que  rescibiesse  la  promission  ; 
pero  vale , quanto  en  la  que  es  agena , de  qual 
manera  (20)  quier  que  sea.  Otrosi  dezimos,  quo 

se  coadyuvan  tiene  fuerza  legal;,  no  obstante 
que  cada  una  de  ellas  por  sí  sola  ningún  efecto 
produzca;  y de  otra  parte,  en  una  presunción 
in  u y v e he  meu  t e f u n d ó Sa  1 o m o u s u s e n ten  ci  á ; a de 
más,  cuando  no  puede  obtenerse  nna  verdadera 
prueba,  con  viene  proceder  por  medio  de  deduc- 
ciones y presunciones  , 1.  5.  § 6.  D.  de  re  militafi. 
Empero,  lo  que  dice  Taneredo  acerca  la  confe- 
sión del  mudó  ó sordo,  procede  accidentalmen- 
te , esto  es  en  el  caso  de  que  habla  ; al  paso  que 
la  decisión  de  Bald.  tiene  !ugar  en  el  que  es  mu- 
do ó sordo  de  nacimiento,  y así  lo  entiende  Alex. 
en  d.  1.1.  D.  de  verb.  Oblig.  col.  2.  al  princ.  . vers. 
et  an  possit  conf  leri-  Acerca  del  modo  como  debe 
redactarse  por  el  escribano  la  escritura  de  con- 
trato otorgado  por  el  mudo  ó sordo  , véanse  los 
DD.  en  lá  1.  5.  D,  de  acquir.  hcered. Bart,  en  la  I, 
mutus , princ.  D.  de  legat.  3o.  en  la  1.  29.  D.  de 
adop.  en  d.  1.  mutusT).  deleg.  3.  y en  la  1.  10.  C. 
qui  testam.  fac.  poss.,  Ang.  en  la  1.  4.  D.  depactis, 
y en  la  1. 43.  princ.  D.  de  vulg.et  pupil.  y Juan  de 
Plat.en  la  1.  2-  C.  qui  morbo  se. excus.  . 

(16)  Esta  ley  versa  sobre  la  materia  de  los  tí- 
tulos del  C.  y del  D.  de  const.  pecun.  y del  §.  9. 
lnslit.  de  action.—  * Se  ha  visto  que  los  compila- 
dores de  las  Partidas  solo  dieron  fuerza  obliga- 
toria á las  convenciones  que  en  el  derecho  ro 
mano  se  elevan  á la  categoría  de  contratos,  y á 
las  especialmente  sancionadas  por  alguna  ley 
ó por  el  pretor  : á las  demás,  conocidas  por  pac- 
tos nudos * las  declaran  ineficaces,  si  no  se  las  revis- 
te déla  estipulación. Uno  de  les  pactos  pretorios 
era  el  de  constituta  pecunia , esto  es  la  pro- 
mesa que  hace  alguno  de  pagar  lo  que  ya  está 
debido  por  él  ó por  otro.  Por  lo  dicho  se  ve  que 
esta  inaleria  carece  de  objeto  entre  nosotros, 
desde  que  por  la  ley  del  Ordenamiento  se  han 
declarado  obligatorias  todas  las  convenciones. 

(17)  Añád.  I.  20.  D.  de  cans.  pecun.  y nótese  el 
casoqueen  ella  se  propone, caso  que  dice  ser  úni- 
co Bald.  en  la  aulh.  si  cuando,  G.  de  constü.pecun. 

(18)  Añád.  I.  1 4 . D.  de  constil.  pecun.  y A zou 
en  la  Suma  G.  lít.  cit.  col.  2.  vers.  si  aiitem.CQi\sr 
tilutio. 

(19)  Hoy  día  valiera  en  virtud  de  la  citada  ley 
del  Ordenamiento,  paresciendo  que  uno  etc. 

(20)  Añád.  1.  1.  §.  últ-  , i.  2-  y I.  3.  1.  D.  de 
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si  vn  orne  deuiesse  a otro  raaraucclis  que  ie  ouies- 
se  a dar  a día  cierto,  e quando  viniesse  aquel  pla- 
zo a que  gelos  deuia  dar,  erabiasse  dezire  rogar 
por  su  carta,  que  aquellos  marauedis  que  le  de- 
uia , que  noo  gelos  podría  dar  en  ante  , roas  que 
gelos  daría  en  algún  lugar  que  señalasse,  a otro 
dia  cierto  que  nombraste ; tal  obligación  como 
esta  vale,  porque  es  focha  sobre  debdo  anti- 
guo (21).  K qualesquier  palabras  que  erabiasse 
dezir,  por  tal  carta,  o mensajero,  de  que  fe)  pue- 
da auer  entendimiento  , por  que  se  faze  debdor 
a pagar  el  debdo  antiguo,  quier  sea  ageno,  quier 
suyo,  vale:  ees  temido  de  cumplirlo  que  embia 
■ dezir.  Pero  si  de  las  palabras  sobredichas  de  la 
carta,  o del  mensajero,  non  pudiessen  tomar  en- 
tendimiento verdadero  , para  el  fincar  obligado 
de  pagar  la  debda , entonee  non  seria  tenudo  de 
lo  pagar.  E esto  seria  , como  si  embiasse  dezir : 
Tal  debda  que  te  deuia  fulao , bien  te  sera  paga- 

(c)  puedan  Acad. 


da  (22),  e reeabdo  auras  della-.  o,  ayna  las  auras; 
o otras  palabras  encubiertas  semejantes,  en  que 
non  ñziesse  mención  de  si  mismo  , que  la  paga- 
ría : e auo  dezimos  (23) , que  otorgándose  algu- 
no por  debdor  de  debda  antigua , en  alguna  de 
las  maneras  que  de  suso  diximos,  diziendo  , e 
prometiendo , que  el,  e otro  alguno  (nombrándo- 
lo señaladamente)  pagaría  aquella  debda  a tal 
plazo;  dezimos,  que  si  aquel  que  nombra,  con- 
siente en  aquello  , que  promete , amos  a dos  de- 
uen  pagar  el  debdo  egualmcnte,  tanto  el  vno  co- 
mo el  otro.  E si  el  otro  contradixesse , diziendo 
que  non  pagaría  y nada , por  todo  esso , linca 
aquel  que  fizo  el  prometimiento,  obligado  a pa- 
gar la  meytad.  Mas  si  quando  se  otorgasse  por 
debdor,  dixesse  assi ; que  el,  o el  otro  que  nom- 
brasse  señaladamente,  pagaría  el  debdo;  enton- 
ce, si  el  otro  non  consintiere  en  aquello  que  le 
promete,  el, solo  finca  obligado  por  tal  prometi- 
miento, a pagar  todo  el  debdo. 


constit.  pecan , , y ten  la  última  véase  la  Glos.,  la 
que  disputa  si  en  el  caso  en  que  (a  deuda  es  pu- 
ramente civil,  valdrá  la  promesa  como  pura  do- 
nación; y sobre  lo  mismo  véase  Bart.  en  la  l.  11. 
§.  1.  D,  tít-  cit.  y Jason  en  el  §.  8.  Ipstit.  de  ac- 
tion.  col.  6 y 7. 

(21)  A fiad.  anth.  si  quando  C-  de  constit.  peerán. 
y 1.  5.  §.  2.  D-  del  mismo  tít.  ¿ qué  diremos  si  in- 
terpuso el  pacto  de  constituía  pecunia , por  deuda 
ajena  , creyendo  que  era  suya  propia?  Entonces 
el  pacto  será  nulo,  1.  ÚU.  D.  tít,  cit.,  y allí  Paul, 
de  Gaslr. 

(22)  Afiád.  auth.  si  quando  C.  de  constit.  pecan., 
y allí  véase  Bald.  acerca  de  la  locución  imperso- 
nal en  las  últimas  voluntades  , y del  libelo  im- 
personal. Limítese  lo  que  aquí  se  dispone  al  ca- 
so que  la  impersonalidad  estuviese  en  el  verbo 
que  marca  la  obligación  : abora,  si  estuviese  en 
el  que  indica  la  ejecución  , no  viciará  la  prome- 
sa, como  si  se  dijere,  prometo  que  la  cantidad  te 
será  satisfecha , 1.  últ.  G.  si  cert.  petat. , i.  67.  §.  1. 
D.  de  verb.  oblig.,  Bart.  en  la  1. 38.  §.  10.  D.  tít.  cit. 
y Alber.  y ios  DD.  en  d.  auth.  si  quando,  y pare- 
ce probarlo  esta  ley  de  Partida  cuando  dice  en 
que  non  fiziesse  mención  de  si  mismo,  que  lo  paga- 
ría, etc.,  lo  que  tiene  lugar  cuando  dice,  prometo 
que  se  te  pagará  , pues  que  el  mismo  se  obliga. 

(23)  Hase  tomado  de  d.  auth.  si  quando,  C.  de 
constit.  pecun.  y de  Ja  Nov.  de  la  cuai  esta  deriva. 
—‘Debemos  aquí  llamar  la  atención  hacia  ia  1. 
10.  tít.  1.  lib.  10.  Nov.  R.ee.,  la  que  dispone,  que 
si  dos  personas  se  obligaren  simplemente  por 
contrato  ó en  otra  manera  alguna  para  hacer  y 
cumplir  alguna  cosa,  por  el  mismo  hecho  se  en- 


tienda obligado  cada  uno  por  la  mitad  ; salvo 
si  en  el  contrato  se  dijere  que  cada  uno  sea  obli- 
gado in  solidum,  ó entre  si  en  otra  manera  fuere 
convenido  ó igualado.  Tenemos  en  esta  ley  de  Re- 
cop.  una  regla  general  que  abraza  toda  suerte 
de  obligaciones  , así  las  de  hacer,  como  las  de 
dar,  entregar,  etc. ; pero  de  otra  parte  debemos 
limitarla  al  caso  en  que  la  obligación  se  ha  con- 
traído á un  mismo  tiempo  por  dos  ó roas  suge- 
tos.  Si  contrataron  en  tiempos  distintos,  desde 
luego  está  fuera  de  duda  que  el  primero  quedó 
obligado  in  solidum,  uo  teniendo  compañero  con 
quien  dividir  la  obligación  ; y viniendo  después 
el  segundo  con  igual  promesa , no  hay  motivo 
para  que  la  concretemos  á una  parte  de  la  deu- 
da , respecLo  de  cuya  parte  quedase  aliviado 
aquel : este  es  el  caso  de  la  fiadum'a.  A continua- 
ción de  la  disposición  general  se  ven  en  la  citada 
ley  dos  escepciones  distintas;  1*.  si  en  el  con- 
trato se  dijere  que  cada  uno  sea  obligado  in  so- 


lidum : 2‘.  ó entre  sí  en  otra  manera  fuere  conve- 
nido ó igualado  : al  paso  que  los  términos  de  ¡a 
primera  son  claros  y precisos  ; la  segunda  se 
presenta  de  uu  modo  vago  y oscuro.  Quiso  tal 
vez  la  ley  decir,  que  seria  también  solidaria  la 
obligación,  aunque  no  hayan  espresado  los  co- 
deudores obligarse  in  solidum,  si  en  el  mismo 
acto  de  obligarse  arreglaron  entre  si  el  modo  de 
indemnizarse  mutuamente,  caso  que  cualquie- 


ra de  ellos  pagase  el.  todo  : en  efecto  , la  utili- 
dad de  este  pacto  únicamente  se  concihe  en  el 
supuesto  de  ser  solidaria  la  obligación  : y de 
alra  parte,  esta  interpretación  es  Ja  mas  natu- 
ral que  puede  darse  á las  palabras  ele  la  ley. 
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IiE'V  4.  Entre  quales  personas  puede  ser  fe- 
cha la  promission. 

i ‘ ■ ■ ■ 

Prometer  puede  a otro,  todo  orne  a quien  non 
es  defendido  señaladamente.  E porque  ciertamen- 
te puedan  saber , quales  son  aquellos  a quien  es 
defendido , querérnoslos  aqui  nombrar.  E dezi- 
mos,  que  son  estos  : el  que  es  loco  , ó desmemo- 
riado (24),  e.el  menor  de  siete  años,  a que  lla- 
man en  latín  infaus  (25)  , o el  pupillo  (20) , que 
es  menor  de  catorze  años , e mayor  de  siete.  Ca 
este  atal  non  puede  fazer  prometimiento , que 
fuesse  a su  daño.  Pero  si  por  razón  del  prometi- 
miento, que  fiziesse  el  pupilo,  se  lesiguiesse  algu- 
na pro  (27),  valdría  el  prometimiento  que  fiziesse, 
fasta  en  aquella  quantia  que  montasse  la  pro  del; 

(24)  Desmemoriado  es  aquel  que  está  privado 
del  uso  de  sus  facultades  intelectuales,  empero , 
sin  manifestarse  furioso,  Báld.  en  la  1.  25.  C.  dé 
nupt.  1.  lect. : este  tiene  el  furor  oculto,  al  páso 
que  el  loco  ¡o  descubre,  como  dice  el  mismo 
Bald.  en  la  I.  2.  C.  de  curat.  furioso.  Llámase  de- 
mens  como  si  dijéramos  sine  menté  ó destitutüs 
■mente,  1.  28.  C.  de  episcop.  aud.  Añádanse  á esta 
ley  las  I!.  5.  y 40.  D.  de  reg.jur.  Lo  dicho  del  de- 
mente lo  entiende  Juan  Fabr.  en  el  §.  8. , instit. 
de  mutil.  slip.  en  ei  supuesto  que  esté  comple- 
tamente privado  de  razón,  y alega  el  §.  9.,  vers. 
sed  quod  diximus , Instit.  ti  t-  cit.  : véase  lo  que 
dije  en  la  I.  6.  tít.  2.  Part.  4. 

(25)  Este  ni  con  la  autoridad  del  tutor  se  obli- 
ga , puesto  que  DO  entiende  lo  que  hace,  1.  1.  §. 
pen.  D.  de  oblig.  et  act.  y allí  la  Glos.  : lo  dicho 
tiene  lugar  en  el  infante  que  no  puede  hablar 
con  conocimiento  ; de  lo  contrario  se  obli- 
garía con  la  autoridad  de  su  tutor)  según  d.  I. 
y el  § 9.  vers.  sed  quod  diximus  Instit.  de  inútil ■ 
stipul.  y añád.  I.  1.  princ.  y 1.  70.  D.  de  ver b. 
oblig.  Nótese  que  el  infante  no  queda  obligado  en 
virtud  del  contrato  que  celebró,  aunque  de  re- 
sultas del  mismo  se  hubiese  hecho  mas  rico,  co- 
mo lo  advierte  la  Glos.  en  la  1,  1.  D.  de  noval.  ; 
entiéndase  que  no  queda  obligado  por  la  acción 
de  dicho  con  trato  , pero  si  por  medio  de  la  con- 
dictio  sine  causa  , ó de  la  acción  ad  exhihendum 
en  cuanto  baya  lucrado,  y también  tendrán  lu- 
gar las  acciones  reales,  como  lo  nota  la  Glos. 
en  la  I.  3.  princ.  D.  commod. , y Bart.  en  d.  1.  t. 
D.  ienovat.  vol.  2. 

(26)  Sobre  los  casos  en  que  este  contrae  obli- 
gación meramente  natural,  y cuando  la  contrai- 
ga mista  , véase  una  glosa  notable  en  la  1.  189. 
D.  de  reg.jur. i glosa  que  según  Bart.  end.  1.  es  la 
mayor  que  se  halla  en  el  derecho;  véase  también 
al  mismo  Bart.  en  d.  1.  1.  D.  de  novat. 

(27)  Añád.  1.  3.  princ.  D.  commod,  , Glos.  y 
Bart.  en  d.  !.  i.  D.  de  novat.  y !a  Glos.  en  d‘.  1. 


e fincaría  por  aquello  Obligado  , e non  por  mas. 
E lo  que  diximos  del  pupillo  , ha  lugar  en  el  ma- 
yor de  catorze  años , e menor  de  veynte  e cinco , 
que  ha  guardador  (28).  Ga  el  prometimiento  que 
fiziesse  este  atal  sin  otorgamiento  del  guardador, 
non  valdría,  si  non  en  la  manera  que  de  suso  di- 
ximos del  pupilo. 

¿ÉK  5.  Como  aquellos  que  són  desgastado- 
res de  sus  bienes  , o los  huérfanos  que 
están  en  guarda  de  otri,  non  pue- 
den fazer  promission  a su 
daño. 

En  latín  píodigus  (29),  tanto  quiere  dezir  en 
romance , comí)  desgastador  (30)  de  sus  bienes: 

189.  D.  de  reg.  jur.i  podrá  pues  el  pupilo  por  me- 
dio de  contrato  ó por  donación  entre  vivos  cons- 
tituir mayorazgo  á favor  de  un  sucesor  suyo, 
atendido  que  de  esto  resulta  utilidad  á él  mis- 
mo y á su  familia:  añádase  lo  que  nota  Bald.  en 
la  1.  1.  D-  de  tutel.  et.  ration.  distráh. 

(28)  Añád.  1.  43.  D.  de  oblig.  et  act,  , 1.  3.  C.  de 
in  integr.  restit.  minor.  y la  Gios.  en  d.  I.  189.  D. 
de  reg.  jur. : e mpero,si  este  menor  no  tuviese 
curador,  quedará  obligado , según  esta  misma 
ley;  además  podrá  nombrar  procurador  para 
aquellos  negocios  á los  cuales  alcauza  su  capa- 
cidad, según  Bart.  en  la  I.  3.  D.  rem  rat.  haber  ; 
alega  la  I.  2.  § 2.  D.  quipet.  tutor. , lá  1. 15.  §.  3. 
D.  de  manumis.  vind.  y lo  anotado  en  el  cap.  ex 
parte , 14.  de  restit.- spoliat. ; añád.  el  cap.  si  an - 
num , 3.  de  judie,  lib.  6.  Adviértase  también  que 
el  menor  que  no  tiene  curador  puede  admitir 
y repudiar  la  herencia  , 1.  8.  §.  I.  C.  de  bonisqitce 
lib.  y allí  Bald.  Nótese  además  que  si  bien  el  me- 
nor que  tiene  curador  no  puede  contratar  sin 
él  , puede  siú  embargo  testar  no  obstante  la 
Oposición  de  dicho  su  curador  ,1.  77.  §.  14.  D. 
de  leg.  2.,  1.  20.  §.  t,  D.  de  liberal,  leg.  y Bald.  si- 
guiendo á Oldral.  en  la  1.  4.  C.  qui  testam.  face- 
re  póss:  acerca  de  si  puede  deferir  el  juramento 
sin  la  autoridad  del  curador,  véanse  Bart.  en  ¡a 
1.  17.  §.  1.  D.  de  jutejur.  y Bald.  en  la  1.  4.  C.  de 
rebus  cred:  quienes  opinan  negativamente. 

(29)  El  pródigo  es  aquel  que  en  la  conversa- 
ción párececuerdo,  pero  no  en  los  hechos,  1.12. 
§.  2.  D;  de  tutor,  et  curat.  dat.  abhisy  allí  Bart. 

(30'  Llámase  pródigo  el  que  no  guardando 
medida  en  sus  gastos  disipa  y destroza  su  patri. 
monio , según  esta  ley  ; y en  la  1.  1 - §.  1.  D.  de 
curat.  furtos,  se  dice  ser  pródigo  el  que  sin  nece- 
sidad gasta  mas  de  lo  que  permiten  sus  faculta- 
des; conforma  en  esto  con  la  Nov.  3.  princ.  vers. 
cumvero:  por  ahí  se  ve  que  probarán  bieu  los 
testigos  ministrados  acerca  la  prodigalidad  , si 
deponen  que  hau  visto  como  el  sujeto  de  que 


e (Jeziiuos , que  si  a este  atal  por  esta  razón  le 
luesse  (lado  guardador  (Ó!)  a algún  su  pariente 
propinco,  o a otro;  e le  fttesse  defendido  (52)  del 
Juez  del  lugar,  que  non  vsasse  de  sus  bienes  sin 
otorgamiento  de  aquel  su  guardador ; ningund 

se  traía  dilapidaba  sus  bienes  Iodos  los  dias,  lle- 
vando los  gastos  mas  allá  de  lo  que  permit  an 
sus  facultades ; así  lo  manifiestan  esta  ley  de 
Partirlas  citadas,  y lo  sienta  Ang.  en  el  Ing. 
cít.  : añádase  el  cap-  lóde'S.  Lúeas,  vevs.  13. 
donde  dice  , dissipavit  substanfiam  suam  viuendo 
tuawiose,  y véase  saoto  Tomás  2.  2.  quacsl,  142. 
art.  últ. 

(31)  Y debe  el  juez  dárselo  de  oficio,  si  fuese 
nolorío  que  disipa  sos  bienes  ,1.  3.  ~D.  de  curat. 
furios.  y allíBart.,  1,  5.  princ.  D.  ex  quib.  caus. 
in  posses.  ealur , y Bald.  en  la  1.  3.  princ.  D. 
de  tutel. 

(32)  Esta  palabra  indica  que  es  necesaria  la 
formal  interdicción  y que  no  basta  la  simple 
prodigalidad,  lo  que  advierte  también  Bart..  y 
es  la  opinión  común  en  la  I.  6.  D,  de  verb.  oblig.: 
con  todo  , nombrando  curador  el  juez  , parece 
que  ya  decreta  la  interdicción,  si  bien  indica  lo 
contrario  esta  ley  cuando  dice  , e le  fuere  defen- 
dido: á no  ser  que  se  dijere.que  parece  pronun- 
ciada ya  la  interdicción  por  el  mero  hecho  de 
darse  curador  al  pródigo,  I.  pen.D.  de  curat.  fuños., 
así  opina  Bart.  en  d.  I.  6.  y añádase  la  1.4.  tít. 
14  de  esta  Part.  Eo  contra  de  Bart-  están  en  di- 
cho lugar  Bald.  y Angel,  fundados  en  lo  anota  - 
do  por  Inoc.  en  el  cap.  grondi , de  supplendá  neg- 
lig.  prcelat . Empero  , siguen  allí  la  op*uion  de 
Bart.,  Juan  de  Iinol.,  Lud.  Romano,  Paul,  de 
Cast.  y Alex.  en  d.  1.  6.  D.  de  verb . oblig,;  y esta 
es  la  opinión  mas  general  y la  mas  acertada  por 
lo  que  mira  al  derecho  común.  Sin  embargo, 
Barí,  en  la  1.1.  D.  de- noval,  col.  3.  dice  bella- 
mente, que  la  mera  dación  de  curador  no  priva 
al  que  lo  recibe  de  la  facultad  de  administrar 
que  tiene  por  derecho  natural , y si  solo  le  in- 
habilita para  ejercer  por  si  solo  aquellos  actos 
que  son  de  derecho  civil ; al  paso  que  si  media 
interdicción  espresa  se  pierde  la  facultad  de 
ejercer  el  menor  acto  administrativo,  d.  1.  6.  : 
sea  de  esto  lo  que  fuere  por  derecho  común, 
uuestra  ley  manifiesta  bastante  que  son  nece- 
sarias entrambas  cosas,  á fin  de  que  sea  nu- 
lo el  contrato  celebrado  por  e!  pródigo.  Pero 
¿se  concederá  la  restitución  al  pródigo  ó á su 
curador  con  respecto  á las  enageuaciones  he- 
chas antes  de  la  interdicción?  la  Glos.  en  la  I. 
27.  princ.  D.  dc  minor.  en  la  palabra  intendici,  está 
por  la  afirmativa, si  la  prodigalidad  es  manifiesta 
cuando  el  pródigo  contrata.  Es  de  advertir  que 
aquella  Glos.  habla  del  pródigo  menor  de  25 
anos.  Jasou  en  d.  1.  6.  col.  6.  siguiendo  á Fran- 
cisco dé  Arelío,  dice  que  el  pródigo  mayor  de 


prometimiento  que  después  desto  llziesse , non 
valdría  (55) nin  fincaría  por  ello  obligado , si 
non  en  la  manera  que  diximos  en  la  ley  ante  des- 
ta,  del  pupilo  (54).  Otrosí  dezimos , que  si  acnes- 
ciesse , que  alguno  que  fuesse  mayor  de  catorze 

edad  no  podrá  reclamar  la  restitución  por  las 
enageoaciones  que  hubiese  hecho  antes  de  la  in- 
terdicción legal  , aunque  hubiese  sido  notorio 
el  vicio  de  la  prodigalidad  , á fin  deque  no  re- 
sulten engañados  los  que  contrataron  con  él. 
Dos  escepciones  admitiría  á la  decisión  de  Jason 
y Francisco  Aretio  : 1.a  si  por  parte  del  pródigo 
se  alegase  alguna  causa  en  virtud  ele  la  cual  de- 
biese concedérsele  la  restitución  como  mayor  de 
edad,  II.  1 y 28.  D.  in  quib.  caus.  majar,  y Ludov. 
Román,  consil.  225.  citado  por  Jason  en  d.  1 6.: 
2.a  si  cuando  contrató  tenia  ya  curador  como 
pródigo,  aunque  espresamente  oo  se  le  hubiese 
prohibido  la  administración  de  sus  bienes:  por- 
que por  el  mero  hecho  de  tener  curador  debe 
gozar  del  beneficio  déla  restitución  por  entero, 
según  Bald.  en  la-  1.  3.  C.  de  in  integr.  reslit.  mi - 
ñor.  , la  Glos.  en  la  1.  2.  C.  de  curat.  furias.,  Bart. 
en  la  1,  25.  D.  de  fidejussor.  col.  2.  vers .nota  is- 
tud , y Alex.  en  d.  1.  3.  2.  nolab. 

(33)  ¿Y  si  el  pródigo  corrobora  el  contrato 
co.n  su  juramento?  Tampoco  valdrá  , porque  el 
juramento  no  le  hace  desanas  costumbres,  co- 
mo dice  Bald.  en  la  últ.  C.  de  bon  quee  líber,  vers. 
filiis'autsm ; lo  mismo  opina  Bart.  en  J.  6.  D.  de 
verb.  oblig . ; y esta  es  la  opinión  común  según 
Jason  en  d.  Ing.  col.  antepen  : añád.  Batd.  en 
la  !.  3.  C-  de  collat.  col.  2.  vers.  7 queritur.  — * Co- 
mo el  pródigo  se  equipara  al  menor  de  edad  que 
tiene  curador  , parece  que  á tenor  de  lo  dis- 
puesto en  la  ley  56.  tít.  5.  de  esta  part.  será  fir- 
me y valedero  el  contrato  celebrado  por  el  pri- 
mero, si  se  interpuso  el  juramento:  véase  lo  que 
dijimos  en  la  nota  310  de  d.  tít.  sobre  la  disposi- 
ción de  la  cít.  1.  y de  su  origen  ; y á lo  dicho  allí 
agregúese  que  la  lí  17.  tít.  1.  lib.  10.  Ptov.  Bec- 
declaré  de  ningún  efecto  el  juramento  con  que 
se  pretendiese  dar  fuerza  á los  contratos  al  fia- 
do celebrados  por  hijos  de  familias,  contratos 
que  dicha  ley  declara  ineficaces.  Disposiciones 
parecidas  á esta  se  hallan  á cada  paso  en  las  le- 
yes posteriores  á las  Partidas ; pero  sea  inadver- 
tencia , sea  falta  de  resolución  , no  hay  ley  algu- 
guna  general  que  deroge  la  cit.  I.  56,  copia  de 
la  célebre  auténtica  Sacramenta. puberum. 

(34)  Esto  es  , en  cnanto  se  haya  hecho  mas  ri- 
co : no  le  obsta  la  interdicción  legal  cuando  me- 
jora su  condición  , 1.  3.  D.  de  novat.  y Bald.  en 
la  l.  1.  C-  de  Sacros.  Eccles.  col.  8.  Es  de  notar 
que  aquí  el  pródigo  se  equipara  al  pupilo,  y 
añád.  1.  9.  §.  7.  D.  si  cert.pet.,  I.  3.  C.  de  in  integr. 
reslit.  min.  y allí  Bald. , y el  mismo-  Bald.  en  la 
1.  1.  C.  de  Sacros.  Eccles.  primera  lect.  col.  3..’ 
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años,  e menor  de  veynte  e cinco,  que  non  ouies- 
se  guardador  (55) y fiziesse  prometimiento  , para 
obligarse  a otro  en  alguna  manera , que  vale  el 
prometimiento.  Mas  si  se  sintiere  engañado  , o 
que  lo  izo  a su  daño,  puede  pedir  al  Juez  del  lo- 
gar en  manera  de  restitución  , que  lo  desobligue 
de  aquel  prometimiento,  e que  le  torne  en  el  es- 
tado en  que  era  ante  que  lo  fiziesse.  E si  el  Juez 
fallare  esto  en  verdad,  que  es  menor  de  veynté  e 
cinco  anos,  e que  el  prometimiento  fue  fecho  a 
su  daño,  deuelo  desfazer,  mandanddque  aquella 
obligación  non  vala.  : 

liElf  «.  Como  non  puede  ser  fecha  promis. 
sion  de  premia  entre  padre  e ji  jo , o sier- 
uo  e señor.  ■ ■ 

\ 

■ Padre  a fijo  que  tenga  en  poder,  nin  tal  fijo  a 
su  padre,  non  se  pueden  í'azer  prometimiento  (56), 
para  obligarse  el  vno  al  otro  ;.ñi  non  fuere  sobre 
cosa  que  venga  de  las  ganancias,  quedos  .ames, 
fazen , ,que  son  llamadas  en  latín  castrense  (57)  ,. 
■vel  quasi  castrense  peculium  , -según  diximos.en 
el  Titulo  del  poderio  que  han  los  padres  sobre  los 
fijos  (58).  Otrosi  dezimos,  que  el  señor  a su  sier- 
uo,  nin  el  a su  señor,  non  pueden  fazer  prometi- 

«quipárase  también  alineo  ; 1.  7.  §.  9.  B.  in  qué. 
caus.  in  posses.  eatur , 1.  1.  C.  de  curat.  fuños,  y I. 
G.  D.de  verb.  oblig..:  y acerca  de  si  los  pródigos 
gozan  de  los  beneficios  dedos  menores  , véase  á 
Francisco  Balb.  quien  así  opina  citando  varios 
DD.  en  su  tratado prcescription.  fol.  65.  col.  3. 

(35)  Añád.  d.  1.  3.  C.  de  in  integr.  rest  minor.  y 
to  que  dije  en  la  I.  anterior.  ¿ Qué  diremos  si  el 
inajislrado  ha  prohibido  al  menor  el  contratar? 
el  oonlrato  tendrá  fuerza  si  media  juramento? 
Véase  Bald.  en  el  §.  ítem  sacramenta  a)  fin,  de 
pacejuram.  firm.  el  cual  opina  por  la  afirmativa 
si  el  juez  tuvo  otro  motivo  que  el  de  la  edad  — * 
Conviene  advertir  que  á mas  de  las  personas  in- 
dicadas son  incapaces  para  contratar  las  muge- 
res  casadas  , mientras  no  se  hallen  autorizadas 
al  efecto  por  sus  maridos  , 1.  11.  til.  I.  1 ib.  10. 
Nov.  Reo.  La  autorización  pueda  ser  general 
para  cierta  especie  de  contratos  ó para  todos,  ó 
individual.  1.  12.  lít.  cit.  Si  el  marido  niega  su  au- 
torización á la  tnuger , el  juez  se  la  concederá 
previo  conocimiento  de  causa  justa  y necesaria, 
E 13.  tí t.  cit.  Puede  también  el  juez  autorizar  á la 
tnuger  si  el  marido  está  ausente,  y debiese  perju- 
dicar la  tardanza,  1.  14.  tít.  cit,  Son  también  in- 
capaces los  hijos  de  familias,  aunque  sean  mayo- 
res de  edad,  para  obligarse  tomando  ó sacando  al. 
go  a)  fiado , mientras  uo  se  hallen  autorizados 
por  sus  padres.  1.  17.  lít.  cit. 

(36)  Añád.  §.  G.  Instit-  de  inútil,  stipul. 


miento  el  vno  al  otro , de  manera  que  se  puedan 
apremiar  por  aquella  promission.  E maguer  la  fi- 
ziessem  non  valdría  la  promission  ; fueras  ende, 
si  el  sieruo- prometyesse  alguna  qnantia  de  mara 
uedis  ál  señor  , porque  le  affoñrasse,  e después 
que  le  oUiesse  aforrado  , non  gelos  quisiesseipa 
gar.  Ga  enitónce,  por  tai  prometimiento  como  este 
fincaría  al  sieruo  obligado  (59),  e seria  temido  de 
lo  COtriplir.  : : ' : 4-  ■ 


IjE'Y  0.,  Como  un  orne  noh  puede  rescebir  de 
otri  prom  ission , en  nome  devna  persona 
so  cuyo  poder  noyi  esfouiesse ; (40) 


Un  orne  non  puede  rescebir  promission  de  otro 
en  nome  de  tercera,  persona  (41),-.  so  cuyo  poder 
non  fuesse.  ,E  serla  ,como  si  dixessé  eUvno  al 
otro  uPrometesme,  que  des  a fufan  tal  cosa1;  e el 
otro  respondiesse , Prometo.  Ca  pór  tal  prometi- 
miento ñon  fincaría  obligado  el  que  lo  faze  ; nin 
ía  tercera  persona , en  cuyo  nome  fue  fecha  la 
prómission,.nó!  puede  apremiar,  nin  deue.  Massi 
él  que  fiziesse  ja  promission , dixiesse  assi ■;  Pro  • 
meto,  que  de  a vos.,  ¡o  a.  luían. tal. cosa,;  si  este 
que  fizo  la  promission  , el  por  si  mismo  ¿non  sc- 
yendo  apremiado  i quisiesse  complir  la  promis- 
sion/dando  al  otro  teicero  (42)  lo  que  prometye- 


(37)  En  punto  á estos  peculios  el  hijo  de  fa;-< 

milias  es  considerado  como  padre  de. familias, 
í.  2.  D.  ad  Maced. : y según:  Juaá  Fabr.en  d.  § 6. 
Instit.  de  inútil,  stipul.  lo  mismo  ¡debe  decirse  del 
peculio  adventicio  en  aquellos;  casos  en  .que  el 
usu fruto  no  pertenece  al  padre  , y cuaudo  este 
lo  renuncia  , como; en  el  caso.de  la  L.íitt.  D.de 
bon.  qms  líber.  • ; i ■> 

(38)  Véase  la  1.  7.  de  este  tít.  > < i- 

(39)  Añád.  I.  3.  C.  an  serv.  ex- suo  faoto-  post. 


manum,  ■ ¡ ■ 

(40)  Trae  esta  ley  su  origen  del,  §.  4.  Instit.  de 
inútil,  stipul.  y de  la  1,  38.-  princ.  y §.  17.  D.  de 


verb.  oblig. 

(41)  Añád.  1.  38.  §§.  Í7.  y 20.  D.  de  verb.  oblig. 
y los  §§.  4 y 19.  Instit.  de  inútil,  stipul.  ; empero, 
no  hay  inconveniente  en  que  la  ley  civil  establez- 
ca que  uno  puede  estipular  para  otro,  y que  este 
adquiera  acción  sin  necesidad  «le  cesión  , como 
lo  nota  Bald.  en  el  cap.  quae  in  Ecclesiarum , de 
constit.  coi.  peo. , alegando  el  cap.  quoties  coráis 
oculus  , 1.  q.  7.;  á semejanza  de  lo  que  dispone  la 
cil.  I.  e paresciéndo  , tít.  de  las  escepciones , lib.  3. 
del  Ordenamiento  Real  , en  virtud  de  cuya  ley 
compete  la  acción  directa  á aquel  á favor  del 
cual  se  concibió  la  estipulación,  como  lo  nota 
Bart.  en  la  1.  1.  §.  3-  D.  ad  Trebell.  ; y véase  Bald. 
en  la  1.  26.  0.  de  jure  dot. 

(42)  Ese  tercero  parece  indicado  al  objeto  de 
poderse  verificar  en  él  el  pago;  pues  que  la  obli- 
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ra  a dar  ; tiende  adelante  , non  podría  demandar 
aquello  qun  ouiesse  dado  , nin  el  otro  non  seria 
temido,  de  gelo  tornar  a el.  Mas  aquel  que  resei- 
l)io  la  promissiori  , puedel  apremiar,  demandan- 
dogelo  por  los  judgadoms,  que  torne  aquello  que 
rescibio  por  su  mandado  ( í5) . Mas  aquel  que  es- 
touiesseen  poder  de  otri,  assi  como  el  fijo  en  no- 
me  de  su  padre,  o el  sieruo  en  nome  de  su  señor, 
o el  Religioso  (44)  en  nome  de  su  Mayoral  (43) , 
bien  puede  rescebir  promission  de  otro.  E valdra 
la  promission  que  cada  vno  destos  sobredichos 
rescibiesse  en  nome  de  aquel,  so  cuyo  poder  esto- 
uiesse.  E puédela  demandar  aquel  en  cuyo  nome 

gaeion  do  pudo  constituirse  á favor  del  mismo, 
como  queda  dicho  en  la  glosa- anterior  : y 'á-fin 
de  que  la  indicación  de  esa  tercera  persona  no 
sea  un  acto.íoútil  se  considera  como  adjectus  so- 
lutionis  causa 1.  56  , 2.  D.  de  verb.oblig.  donde 

Jason  1.  notab.  esponeesta  razón  : si  el  tercero 
que  no  intervino  en  el  contrato  pudiese  adqui- 
rir acción  en  virtud  del  mismo,  tendríamos  que 
no  podría  tener  efecto  la  estipulación  concebida 
á favor  de  dos  personas  alternativamente  , 1.  1. 
§.  5.  Di  dé  stipul.serv.  y i,  98.  §.  7.  Di  de'solut.  y’ 
la  razón  , segu«  la  Glos¡.  en  entrambos' testos, 
está  en  la  ¡ncertídumbre-,  pues  qoe  incierto' es 
á cual  de  los  dos  la  acción  deba  pertenecer; 
ahora  bien  , pudiendo  entrambos  adquirir  ta 
acción , esto- estef  estipulante  y éli  tercero , á te- 
nor de  la  citada  ley  d»d  ordenamiento  * la  cual 
habrá  corregido  á esta  de  Part. , parece  que  á 
cansa  de  la  iucfeflidurobre  será  de  ningún  efecto 
la  estipulación  concebida  del  modo  arriba  di- 
cho. Sin  embargo,  según  Barí,  en  la  1.  9.  $.  1,  Di 
destipul.  serv las  leyes citadasque declaran  que 
es  nula  la  obligación  por  razón  de1  la  incertí- 
dumbre  cuando  pudiera  subsistir  á favor  de 
cualquiera  de  las  dos  personas  , se  hallan  cor- 
regidaspor  la  1.  4.  G.  de Verb. signifi,  donde  se  dis- 
poneque  la  alternativa  entredós  personas sere- 
suelve  en  conjuntiva,  adquiriendo  acción  en- 
trátnbas  por  iguales  partes  , así  en  los. contra- 
tos, como  en  las  últimas  voluntades  ; lo  mismo 
sienta  en  la  1.  45.  D.  soluto  matrirm  últim.  oppo. 
y en  d.  1.  4 y allí  Bald.  y otros  , Ang.  y Jason  en 
d.  ].  56;  §.  2.  D.  de  verb.  obhg.-  Esto  supuesto, 
atendida  la  ley  cit.  del  ordenamiento  , si  uno  es- 
tipulase para  sí  y para  otro,  la  acción  se  dividi- 
ría entre  ¡os  dos  por  iguales  partes ; á no  ser 
que  constase  que  se  hizo  mención  del  tercero 
con  el  úüico  objeto  de  poder  verificar  en  él  el 
pago;  por  ejemplo,  en  el  supuesto  de  tratarse 
de  una  cantidad  debida  al  estipulaule  tan  solo: 
en  este  caso  el  tercero  se  considera  un  mero  ad- 
jectus  solutionis  causa,  porque  no  se  cree  que 
dicho  estipulante  acreedor  haya  querido  hacer 
una  donación  , lo  que  , en  caso  de  duda  , jamás 


fue  lecha,  al  que  la  fizo,  también  como  si  el  mis- 
mo la  ouiesse  rescebida.  E auo  dezimos,  que  los 
Judgadores , e los  Eseriuanos  (-46)  de  Concejo  , 
que  éseriuen  con  ellos , pueden  rescebir  promis- 
siou  en  nome  de  otro.  E esto  seria,  si  la  rescebies- 
sen  en  nome  de  algund  huérfano,  prometiéndole 
el  guardador , que  lealmeute  goardasse  (47)  a la 
persona  del  huérfano,  e a sus  bienes.  E si  la  res- 
cebiesse  en  juyzio  de  la  vua  parte  en  nome  de 
otro,  sobre  algund  pleyto  que  ouiesse  entre  ellos. 

O si  la  rescibiessen  , tomando  tregua  de  vno , en 
nome  de  otro  , o sobre  otro  pleyto  semejante  (48) 
destos.  Ca  maguer  ninguno  destos  sobredichos , 

‘ \ 

se  presume  , según  la  Glos.  y allí  Barí,  en  la  I- 
131.  §.  t.  D-  de  verb.  oblig.  y véase  allí  d.  D-  en  el 
vers.  qucero,an  ab  adjecto  possit  repetí.  F.n  este  y 
otros  casos  análogos  quedan  en  pié  las  leyes 
que  hablan  del  adjectus  solutionis  causa. 

(43)  En  este  caso  el  adjectus  solutionis  causa  es 
reconvenido  por  la  acción  mandati , Instil.  §.  4. 
dé  inútil,  stip.  , donde  dice  la  Glos.  que  si  prece- 
dió mandato  . ó el  adjectus  estaba  presente,  ha- 
brá lugar  á dicha  acción  ; y de  lo  contrario  será 
reconvenido  por  medio  de  la  negotiorum  gesto- 
rum  , y así  opina  Bart.  en  d.  1. 131.  §.  1 . D.  de  verb, 
oblig.,  donde-  Juan  delmol.  dice  ser  aquella  glo- 
sa única  en  la  materia. 

(44y.  El  religioso  en  cuanto  á las  adquisiciones 
se  equipara  al  esclavo  , como  lo  prueba  esta  ley, 
lo  dice  Bart-.  en  la  1.  1.  prÍDC.  D.  de  stip.  serv.  y 
lo  nota  Inoc.  en  cap.  cum  olim  Papa,  de  pri- 
vileg. 

(45)  Aunque  estipule  para  sí  ó impersonal- 
raenté  , y en  general  de  cualquier  modo  que 
contrate,  el  monasterio  es  quien  adquiere,  se- 
gún Inoc.  en  d.  cap.  cum  olim,  donde  puede 
verse  el  caso  en  que  adquiere  prohibiéndoselo 
el  monasterio  , ó habiéndosele  espulsado  de  él. 

(46)  Añád.  Glos,  en  d,  §,  4.  Instil.  de  inútil,  sti - 
pul.  y v.  Bald;  en  la  1.  17.  D.  de  adopt.  — * Tén- 
gase presente  que  la  ley  del  ordenamiento  per- 
mite que  uno  estipule  para  otro  , aunque  el  es- 
tipulante no  sea  una  persona  pública. 

(47)  Añád.  11. 1.  2.  3.  y 4.  D.  rempupil.  salv. 
fore. 

(48)  Así  pues,  en  aquellas  cosas  que  son  deu¿ 
tro  los  limites  det  oficio  del  juez  : por  lo  que  pa- 
rece aprobar  esta  ley  la  opinión  de  Inoc.  eD  el 
cap.  dudum  , de  convers.  conjúg.  , según  el  cual  el 
escribano  puede  únicamente  estipular  para  otro 
en  materia  judicial,  roas  do  en  lo  estrajudicial. 
Sin  embargo  Bald.  en  d.  1.  17.  §.  1-.  D.  de  adopt. 
quiere  que  'pueda  estipular  en  toda  suerte  de 
asuntos,  si  lo  hace  como  persona  pública,  loque 
en  caso  de  duda  se  presume.  Añád.  cap.  quam- 
quam , 2.  de  usur.  lib.  6.,Nov.  118.  cap.  5.,  autb. 
matri  et  auice , C.  quand.  mulier  tul . offic.  fungí  y 
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en  cuyo  nome  fuesse  rescebida  !a  promission  , re  (54)  otorgar  poder',  de  demandar  la  prorais-, 
non  estouiesse  delante  quando  la  rescebio  , vale  sion  , a aquel  en  cuyo'  nome  fue  fecha , el  judga- 
)a  promission  ; e puédela  demandar  aquel  en  cu-  dor  del  logar  lo  deue  entregar  en  tantos  de  los 
yo  nome  fue  fe.cha , también  como  si  el  mismo  la  bienes  del  personen;,  quanto  podría  valer  o mon- 
ouiesse  recebida.  Porque  estos,  en  cuyo  nome  to-  tar,  lo  que  es  en  la  promission.  E si  fuere  tan  po- 
nían estas  promisiones , son  como  en  poder  e en  bre-,  que  non  aya  en  que  entregarse  assi  como 
guarda  destos  officiales  atales.  E aun,  porque  es  es  sobredicho , entonce  aquel  en  cuyo  nome  fue 
tos  ofüeiales  atales  son  como  sieruos  públicos  (49)  fecha,  la  promission,  puédela  demandar,  también 
del  Concejo  do  binen,  por  razón  de  las  cosas  que  como  si  el  mismo  la  ouiesse  reseebido. 


han  de  fazer , que  pertenesccn  a su  oficio, 

IdElT  S.  Quales  personas  pueden  rescebir  pro- 
■ mission  por  otri. 

Personen)  del  Rey , o del  Común  (50)  de  algu- 
na Cibdad,  o Villa,  o de  alguna  tierra,  e otrosí  el 
guardador  de  algund  huérfano  (51)  , o el  que 
fuesse  dado  por  guardador  de  alguud  loco  (52) , 
o desmemoriado ; cada  uno  destos  pueden  resce- 
bir  promission,  ca  nome  de  aquel  cuyo  persone- 
ro  es,  o cuyo  guardador.  E vale  tal  promission  , 
e puédela  demandar  , también  aquel  en  cuyo  no 
me  fuesse  recebida,  como  el  procurador,  o guar- 
dador , que  la  rescibio  en  nome  de  aquel.  Mas  si 
personero  de  otro  orne  qualquier,  que  non  fuesse 
de  ninguno  destos  sobredichos , rescibiesse  pro- 
mission  de  otro,  en  nome  de  aquel  cuyo  perso- 
nero es;  como  quier  que  vale  la  promission,  pero 
non  puede  demandar  aquel  en  cuyo  nome  fue 
fecha , que  le  de,  o quel  fagan , lo  que  es  prome • 
tido , fasta  que  el  personero  que  la  rescibio  por 
el , le  otorgue  poder  (55) , que  la  pueda  deman- 
dar. E si  por  auentura  el  personero  non  quisie- 

allí  Bald.  y 1.  1.  §.  15.  D.  de  magistr.  conven. 

(49)  Añád.  1.  17  al  fin,  tít.  2.  Part.  3,  1.  3.  C.  de 
tabul.  y el  cap.  quamquam  2,  de  usur.  lib.  6. 

(50)  Añád.  I.  5.  §.  9.  D.  deconstit.  pecun, 

(51)  A5ád.  d.  1.  5.  9.  D.  de  constit.  pecun. 

(52)  V.  I.  cit. 

(53)  Añód.  I.  49.  §.  últ.  D.  de  acquir.  possess. ; y 
dice  Juaa  Fab.  en  el  §.  4,  Instit.  de  inut.  stip.  ser 
justo  y equitativo  que  muerto  el  procurador  siu 
dejar  herederos,  se  de  al  principal  la  acción  sub- 
sidiaria, arg.  1.  1.  C.  de  oblig.  etact.:  siempre  que 
el  principal  no  puede  de  otra  suerte  dejar  de  sa- 
lir perjudicado,  se  le  da  acción  en  virtud  del 
contrato  de  su  procurador,  1. 13.  §.  25.  D-  deacl. 
empt.  y )lt  i y 2 £)  imtilor.;  por  igual  razón 
cuando  el  principal  es  reconvenido  judicial- 
mente en  virtud  del  contrato  del  procurador, 
puede  vice-versa  pedir  ó reconvenir  en  fuerza  del 
mismo  contrato,  sin  que  sea  menester  cesión 
alguna,  Bald.  en  la  1.  5.  C.  de  exercü.  Adviértase 
que  esta  ley  de  Partida  y las  demás  parecidas 
quedan  en  pié,  no  obstante  la  citada  ley  del  Or- 


IJETT  ».  Como  los  señores  pueden  demandar 
■ lo  que  fue  prometido  a sus  perseneros. 

Ciertas  cosas  son  cu  las  promisiones  que  res- 
ciben  los  persoueros  de  algunos , que  las  podriau 
demandar  aquellos  en  cuyo  nome  son  fechas; 
maguer  uon  les  otorguen  poder  los  personeros  , 
que  las  rescibieron  por  ellos.  E esto  seria,  quan- 
do la  promission  rescibiesse  el  personero,  e esto- 
uiesse  delante  (55)  aquel  en  cuyo  nome  se  fizo;  o 
maguer  non  estouiesse  delante , si  la  promission 
es  fecha  sobre  cosa  que  fuesse  suya  (56)  propria, 
de  aquel  cuyo  personero  es.  Assi  como  sobre  lo- 
guero de  algunas  sus  casas , o sobre  renta  de  al- 
gunas sus  heredades , o sobre  otra  cosa  seme- 
jantes destas ; o si  las  rescebiesse  el  personero  en 
juyzio  (57) , sobre  el  pleyto  que  razonasse ; o de- 
mandasse,  o amparasseporel. 

IdEY  t«.  Como  puede  ser  demandada  la  pro- 
mission , que  es  fecha  en  nome  de  otri  sin 
carta  de  personería. 

Bebda  de  dineros,  o de  otra  cosa,  deuiendó  vn 

deuamiento,  en  el  supuesto  que  el  procurador 
concibiera  el  contrato  en  su  nombre  síd  hacer 
mención  de  su  principal,  1.  7.  C.  si  quis  alteri  vel 
sibi.  Ahora,  si  lo  concibiese  en  nombre  de  su  prin- 
cipal , ODtóaces  este  adquirirá  directamente  la 
acción  en  virtud  de  la  iey  del  Ordenamiento,  y 
lo  mismo  tendremos  aunque  las  palabras  obli- 
gatorias se  refieran  al  procurador,  mientras  se 
refieran  al  principal  las  que  indican  la  egecu- 
cion  : si  bien  por  derecho  común  no  fuera  así , 
como  lo  nota  Paulo  de  Castro  en  la  1.  30.  D.  de 
damn.  infecí. 

(54)  Lo  mismo  tendremos  si  está  en  países  le- 
janos, ó se  oculta,  ó ha  muerto  sin  dejar  herede- 
ros : en  lodos  estos  casos  compete  al  principal  la 
acción  útil  sin  necesidad  de  cesión,  II.  1 y 2.  D- 
de.  institor. y allí  Bart.  y I.  pen.  §.  últ.  C.  ad  Trebel , 

(55)  Auád.  I.  79.  D.  de  verb.  oblig. 

(56)  Añád.  I.  68.  D.  de  procurat. 

(57)  Añád.  I.  6.  D.  de prcetor.  stipul.  y 1,  14.  D. 
si  quis  caut.  judie. 

(58)  Añád.  I.  38.  §§  20  y 21.  D.  de  verb.  oblig.  y 


omc  a otro,  siesta  debdor  reseibiesse  promission 
<le otro , en  nome  de  aquel  cuyo  debdor  es , di- 
ciendo assi : Proraeíedesnie,  que  dedes  a fulano 
tantos  marauedis,  o tal  cosa,  que  le  deiio  yo ; si 
el  otro  respondiere , que  si  promete,  finca  poren- 
de  obligado,  e es  tenudo  (58)  porcode,  de  com 
plir  la  proinission.  Epuedele  apremiar  este  que 
la  rescibio  del,  que  la  cumpla;  como  quier  que  el 
otro , en  cuyo  nome  la  rescibio  , non  le  podría 
apremiar,  niu  le  podría  demandar,  que  le  corri- 
pliessetal  promission.  E non  tan  solamente  es  te 
nudo  de  cumplir  la  promission,  mas  aun  de  pe 
char  todos  los  daños,  e los  menoscabos,  que  fizo 
por  razón  de  que  la  uod  quiso  complir. 

IíEIT  11.  Como  Jecho  ageno  non  puede  nin- 
gund  orne prometer . 

Fecho  ngeno  non  puede  ninguno  prometer  a 
otro  : este  seria,  como  si  alguno  dixesse : Pro- 
meto, que  fulan  vos  dara  tautos  marauedis,  o 
vos  fara  tal  obra  ; o otras  cosas  semejantes  des- 
tas. Ca  ( d)  por  tal  promission  como  esta,  si  fues- 

(</)  tal  promisión  Acad. 

el  §.  20.  Tnstit.  de  inútil,  stipul. 

(49)  Tenemos  pues  aquí,  que  el  que  simple- 
mente promete  un  hecho  ageno,  no  se  entiende 
haberse  comprometido  á hacer  ó á procurar  que 
se  haga;  y lo  mismo  declara  el  §.  3.  Jnstit.  de 
inútil,  stipul.  Con  lodo,  hoy  dia  en  virtud  de  d.  1. 
del  Ordenamiento,  cuando  dice:  O se  obligo  de 
dar  otro,  ó de  fazer  ( cuya  letra  genuína  parece  ser 
esta,  no  podiendo  leerse,  O que  se  obligo  alguno  de 
dar  á otro  ó fazer , atendido  que  mediante  la  pre- 
posición a resultaría  repetirse  lo  que  ya  antes  se 
había  espresado)  parece  que  al  prometerse  sim- 
plemente un  hecho  ageno,  deberá  subsistir  el 
pacto,  entendiéndose  que  se  prometió  procurar 
ó hacer  que  se  cumpliera,  dado  que  las  conven- 
ciones deben  siempre  lomarse  en  aquel  sentido 
según  el  cual  pueden  surtir  algún  efecto,  1.  801 
D.  de  verb.  oblig.  y cap.  Abbate  Sancti  Sylvani,  23, 
de  verb.  signif.  El  rigor  de  los  antiguos  princi- 
pios , que  no  permitiau  subsistiese  la  estipula- 
ción de  hecho  ageno,  porque  no  se  trataba  del 
interés  pecuniario  de  ¡as  partes  contratantes, 
según  la  1-  83.  prine.  D.  de  verb.  oblig.;  este  rigor, 
digo,  ha  desaparecido  después  de  d.  1.  del  Orde- 
namiento, en  virtud  de  la  cual  se  presume  en 
semejante  caso  que  el  promitente  quiso  sujetar- 
se á hacer  por  sí  mismo  ó á procurar  que  se  hi- 
ciese; y esta  es  en  realidad  su  intención.  Hace 
al' caso  lo  que  nota  la  Glos.  en  la  I.  3 sobre  la 
parte  impossüiile  C. de  eedilit.  aclion.  y lo  que  notan 
la  misma  Glos.  y Bart.  en  la  1.  5.  D.  de  duob.  reís, 


se  fecha  fuera  de  juyzio,  non  es  valedera.  Fueras 
ende  si  promcliesse , que  sus  herederos  fariau,  o 
darían  alguna  cosa;  ca  entonce  valdría.  Pero  si 
quando  íiziesse  el  prometimiento,  dixesse  assi  ■ 
Yo  vos  prometo  que  procurare  (59),  ( e ) o lare  de 
manera,  que  fulan  vos  dara,  o vos  fara  tal  cosa  ; 
entonce  dezimos,  que  tal  promission  vale:  por- 
que non  tan  solamente  promete  fecho  ageno,  mas 
el  suyo  mismo.  E por  ende,  si  el  otro  non  lo  cum- 
pliere , temido  seria  el  (60),  de  lo  cumplir , o de 
!o  pechar  con  los  daños , e los  menoscabos,  que 
le  viníessen  por  esta  razón  Mas  quando  el  pro- 
metimiento de  fecho  ageno  fuesse  otorgado  en 
juyzio,  assi  como  si  dixesse:  Prometovos,  que 
tare'  a fulan  estar  a derecho;  o que  aura  por  fir- 
me lo  que  vos  judgardes  sobre  este  pleyto;o  que 
guardara  bien,  o terna  bien  en  saluo  las  cosas 
de  luían  huérfano;  entonce,  la  promission  que 
fuesse  assi  fecha  sobre  qualquier  destas  razones  , 
o otras  semejantes  dellas,  sera  valedera  contra 
aquel  que  la  fiizo,  maguer  sea  otorgada  en  razón 
de  fecho  ageno. 

(í)  et  faré  Acad, 

acerca  del  que  promete  dar  un  libro  escrito  de 
mano  de  un  tercero,  cuya  promesa  vale,  porque 
el  promitente  no  se  refiere  á un  hecho  que  ha 
de  verificarse,  y si  ai  que  supone  ya  verificado  , 
1.  137.  §.  5.  I),  de  verb.  oblig.  Hace  también  al  ca- 
so, el  que  la  promesa  de  hecho  ageno  subsiste 
cuando  se  corrobora  con  juramento,  porque 
parece  haber  prometido  que  haria  ó cuidaría 
que  se  hiciese,  según  Abb.  en  el  cap.  ex  rescrip- 
to, al  fin  , de  jurejur. , siguiendo  á la  Glos.  en  la 
I.  38.  princ.  1).  de  verb.  oblig. ; véase  Jason  en  la 
misma  ley,  col.  2. 

(60)  Si  hizo  cuanto  pudo  á fin  de  que  el  terce- 
ro cumpliese,  lo  que  él  habia  prometido  que  ha- 
ria, ¿dejará  por  esto  de  responder  del  idquodin- 
terest , y de  la  pena  si  se  hubiese  estipulado?  La 
opinión  general  está  por  la  afirmativa,  eu  fuer- 
za de  la  1.  14.  §.  peo.  D.  ad  Leg.  Rhod.  de  jaclu, 
asi  opina  Abb.  en  el  cap.  gemma,  de  sponsal.,  y 
esta  dice  ser  la  opinión  mas  común  Franc.  de 
Aretid  en  la  1.  97.  §.  1.  D.  de  verb.  oblig.',  sin  em- 
bargo, el  mismo  sostiene  la  contraria  , así  como 
Jason  en  la  1.  38.  D.  til.  cit.  y Socio,  consil.  288- 
cuesl.  1.  vo!.2. : empero  Decio  decidió  con  ar- 
reglo á la  opinión  común,  consil.  313,  don- 
de pueden  verse  algunas  escepciones  de  dicha 
opinión  , cuando  contesta  á los  argumen- 
tos de  Aret.  y Sociu.  , así  como  eu  Abb.  cod- 
sil.  43.  vol.  1.  Adviértase  que  esta  ley  de  Parti- 
das obsta  bastante  á la  indicada  opinión  co- 
mún. 
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1.1IV  i».  Quantas  maneras  son, dg protfiissio- 

" ■ nes ■ ■ ,ün  . 

Valederas  (61)  promissiones  pueden  ser  en  tres 
maneras.  La  primera  es,  quando  alguno  prome- 
te a otro,  de  dar  o de  fazer  alguna  cosa,  non  po- 
niendo y condición,  nin  señalando  dia,  para  com- 
pile aquello  que  promete ; e esta  promission  es 
llamada  en  latin  pura.  E la  segunda  es , quando 
la  promission  es  fecha  a dia  señalado;  e esta  es 
llamada  en  latin  promissio  in  diern  • e puedesé 
fazer  aun  tal  prometimiento  como  este,  a dia  que 
se  non  pueda  señalar  ciertamente ; como  quier 
que  aquel  dia  ha  de  ser  en  todas  guisas.  E esto 
seria,  como  si  el  que  fiziesse  la  promission,  di- 
xesse  assi : Yo  vos  prometo,  qué  vos  den  mis  he- 

(61)  Deriva  de  lo  espuestó  poiJ  Xiííá’iéb  la  Su- 

ma C.  de  contrah.  stipul.  col.  2.  vttf's. : siipulatio 
autem  dividí  tur.  d<.> 

(62)  Es  decir,cuando  yo’muera.Lo  mismo  teu- 
d r<imos  cuando  diga  si  muriese,  é después  de  mi 
muerte  te  daré  tal  cosa:  entre  estas  es  presiones  no 
hay  diferencia  , I.  45.  §.  pen,  D.  detverb,  oblig.  Y 
tenemos  aqu i que  semejante  promesa, no  se  lla- 
ma condicional , sino  que  se  la  considera  como 
hecha  á término  , y lo  mismo  prueba  la  1.  9.  §. 
1.  D.  de  noval,  donde  puede  verse  la  Glos.  Ad- 
viértase que  de  semejante  promesa  nace  al  pao* 
mentó  obligación  natural  y civil  , si  bien  la  exi- 
gibilidad  se  difiere  hasta  el  dia  de  la.  muerte  , 
1.  17.  D.  de  condict.  indeb.,  donde  sé  dice  que,  lo 
prometido  para  el  dia  de  la  muerte , no  puede 
demandarse  como  indebido,, si  se  paga  anLesde 
dicho  término  ; lo  que  solo- puede  fundarse  en 
que  desde  el  momento  de  la  promesa  ha  nacido 
ya  la  obligación  natural  y civil,  pues  que  de  otra 
suerte  podría  pedirse  como  indebido  , 1.  48  D. 
de  verb.  oblig.  y asi  lo  sientan  Paulo  de  Castro  y 
Bart.  en  d.  I.  17.  D.  de  condict.  indeb.,  y el  mismo 
Pa  ul.  de.Cast.  Imol.  y Socin.  en  la  I.  1,  D.  de  con- 
dict. etdemonst.j  no  obstante  que  Barí,  en  la  i.  si 
üa  stipulatus  D.  de  verb.  oblig.  2.  cuest.  principal, 
sostenga  que  si  es  cierto  que  el  dia  vendrá,  pero 
se  duda  cuando  , como  el  de  la  muerte,  la  obli- 
gación será  condicional  ;de  modo  que  la  acción 
«o  nace  antes  de  la  muerte  , ni  aun  la  obliga- 
ción misma;  por  mas  que  se  tenga  por  pura  en 
cuanto  á la  transmisión  y al  efecto  de  impedir 
ia  demanda  de  la  cosa  como  indebida;  sise  hu- 
biese pagado,  según  d.  1.  17.  D.  de  candió,  indeb. 
La  opinión  general  está  en  contra  de  Bart.  y con 
fundamento  : en  efecto  , apóyase  Barí,  en  la  1. 
umea  C.'  uí  act.  ab  ha¡red.  et  contra  hcered.  por  la 
.que  se  ve  que  hay  casos  en  que  las  acciones  em- 
piezan en  los  herederos; á lo  que  contestan  Juan 
de  Imol.  y Socio,  en  d.  1.  1.  que  uua  cosa  es  que 

TOMO  III. 


rederos,  o que  fagan  tal  cosa,  el  dia  que  yo  fi: 
nare  (62).  E como  quier  que  atal  dia  non  se  pue- 
de señalar  ciertameníé,  a la  sazón  que  el  faze  la 
promission ; pero  señalase  el  dia  que  muere:  por 
tal  promission  como  esta  fincan  los  herederos 
obligados,  de  aquel  que  la  faze,  e son  tenudos  de 
la  cumplir.  E aun  dezimos,  que  podría  prometer 
yn  orne  a otro,  de  dar,  o de  fazer  alguna  cosa , 
ante  que  fiuasse,  a dias  contados,  o después ; co- 
mo si  dixesse:  Prometo  de  dar,  o de  fazer  tal 
cosa,  diez  dias  ante  que  fine,  o después.  E por 
tal  promission  como  esta  fincan  otrosí  obligados 
sus  herederos,  e son  tenudos  de  la  coraplir.  Fue- 
ras ende,  sí  ouiesse  prometydo,  de  fazer  la  cosa 
por  sus  manos  (63)  mismas  , e non  por  otro.  Ca 
entonce  non  valdría  la  promission,  si  el  finasse 

yo  prometa  para  después  de  mi  muerte,  en  cuyo 
caso,  refiriéndose  la  sustancia  de  la  promesa  al 
tiempo  posterior  á mi  muerte  , no  puede  nacer 
obligación  mientras  yo  viva  , de  cuyo  caso  habla 
d;  1.  única;y  otra  cosa  es  que  prometa  para  cuan- 
do muera,  ó bien  diciendo  te  daré  tal  cosa  después 
de  mi  muerte,  en  cuyo  supuesto  la  obligación  na- 
ce al  momento  ; además  de  loque  aducen  Juan 
de  Imol.  y Socio.,  confirma  lo  mismo  la  1.  í . §. 
18.  D.  de  collat.,  donde  se  dice  que  la  donación 
que  al  hijo  emancipado  hizo  el  padre  para  cuan- 
do muriese,  la  trae  aquel  á colación  , como  ad- 
quirida durante  la  vida  del  padre  ; al  paso  que 
no  debiera  conferirla  , si  el  padre  se  la  hubiese 
hecho  para  después  de  su  muerte  : viene  en  apoyo 
de  lo  mismo  el  que  d.  1.  única  no  tuvo  por  ob- 
jeto decidir  el  caso  de  la  promesa  hecha  para 
cuando  muera  , pues  que  estaba  decidido  por  las 
antiguas  leyes , como  puede  verse  en  las  que  he- 
mos citado  ; y si  solo  tuvo  por  objeto  aquella 
duda  de  loque  también  se  trata  en  la  I.  11.  C.  de 
contrah.  et  c ommit.,  stipul.,  á saber,  si  de  la  misma 
manera  que  la  estipulación  cuando  muera  ó antes 
que  muera , deberá  valer  la  que  se  concibe  para 
después  de  la  muerte ; lo  que  ofrecía  grandes  obs- 
táculos, atendido  que  la  sustancia  de  la  estipu- 
lación se  diferia  para  una  época  en  que  no  debía 
existir  sugeto  en  el  cual  la  obligación  pudiese 
fundarse;  y esta  cuestión  es  la  que  se  decide  pol- 
las cits.  II.  del  Código.  Por  lo  dicho  resulta  evi- 
denciado que  la  cit.  1.  única  no  habla  del  caso 
en  que  uno  prometió  para  cuando  muriese,  lo  que 
se  hallaba  ya  decidido  por  las  leyes  antiguas. 
Téngase  esto  presente  , pues  que  por  mandato 
de  S-  M.  fui  consultado  junto  con  otros  tres  in- 
dividuos del  Consejo  Real , sobre  una  cuestión 
de  esta  naturaleza  , ventilada  en  una  causa  de 
mucha  importancia.  / 

(63)  Viene  en  apoyo  de.  esto  la  1.  única  §.  9.  C. 
de  caduc.  toll.  — * En  este  caso  no  habrá  contra- 

30 
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ante  que  la  eumpliesse.  La  tercera  manera  de  pro- 
raission  valedera  es , como  quando  promete  vh 
orne  a otro , de  dar , o de  fazer  alguna  cosa  so 
condición  ; e esta  es  llamada  en  latín  promission 
condicional : e fazese  de  esta  guisa,  díziendo  assi: 
Prometo  a fulan,  de  dar , o de  fhzer  tal  cosa,  sj 
tal  ñaue  viniere  de  Marruecos  á Seoilla ; o de 
Otra  manera  semejante  desta,  que  puede  ser 
que  se  complira  la  condición,,  o non.  E aun 
dezimos,  que  esta  promission  condicional  se 
faze  en  otra  manera ; como  si  dixesse  el  que  la 
faze:  Prometo  de  dar,  o de  fazer  tal  cosa,  si  han 
fecho  Papa  a fulan  ¡ o en  otra  manera  semejante 
destas,  que  pertenezca , o que  sea  fecha,  a tiem- 
po passado.  E esta  condición  non  es  de  tal  natu- 
ra, como  la  primera  que  es  del  tiempo  por  venir: 
porque  en  esta  que  es  el  tiempo  passado  (64),  ma- 
guer que  aquel  que  la. faze.,  ripn.sabe  si  es. verdad 
aquello  so  que  faze  la  condición  , luego  qup  la 
faze  finca  por  ello  obligado,  si  es  verdad;  o si 
nou,  fiará  desobligado.  Mas' en  la  otra  non  es 
assi ; que  non  puede  ser  obligado,  nin  desobliga- 
do por  ella,  fasta  que  se  cumpla  (65)  lo  que  se- 
ñalo. E si  acaesciesse  que  se  cumpla  aquello  qüe 

(/)  des  que  Acad, 

inválida,  porque  este  no  se  concibe  cuando 
pende  de  la  mera  voluntad  del  deudor  el  hacer 
ineficaz  la  obligación  •,  ó,  mejor  , no  hay  tal  obli- 
gación entonces,  porque  no  existe  vínculo  de  de- 
recho. 

(64)  Añád.  II.  37  y 39.  D.  si  cert.  petat-  y él  §- 
6.  Instit.  de  verb.  oblig.  — *Los  efectos  serán  los 
misinos  que  si  la  condición  consistiera  en  db 
hecho  futuro  , siempre  que  el  contrato  sea  uni- 
lateral. Cuando  el  contrato  es  bilateral , el  dé 
compra  y venta  , por  ejemplo,  hay  en  realidad 
gyande  diferencia  entre  el  caso  en  quela  condi- 
ción se  refiere,  á «n  hecho  presente  ó pasado  ig- 
norado de  las  partes  , y aquel  en  que  ei  suceso 
es  futuro  é incierto.  En  el  primero,  si  el  suceso 
resulta  cierto,  la  compra  y venta  se  considerará 
como  puramente  contraída  desde  su  principio; 
y de  consiguiente , si  la  cosa  ha  perecido,  aun- 
que sea  a otes  de  saber  las’partes  la  existencia  del 
hecho  á que  se  refirieron  , la  pérdida  es  para  el 
comprador  , el  cual , á pesar  de  éste  accidente 
debe  pagar  el  precio;  al  paso  que  si  la  condición 
es  de  futuro,  y la  cosa  perece  mientras  se  aguar- 
da el  cumplimiento  de  aquella,  do  habrá  con- 
trato, por  mas  que  ese  cumplimiento  tenga  lu- 
gar , y por  lo  mismo  el  comprador  no  deberá  el 
precio  , 1.  26.  tít.  5.  de  esta  Part. 

(65)  Añád.  1.  213.  D.  de  verb.  signif.  No  bay 
mas  que  ia  esperanza  en  la  estipulación  condi- 


dixo,  finca  entonee  obligado.  E si  non  se  cumple 
la  condición,  entonce  ron  vale  la  promission. 

Í/IST  i ®*  Vasta  qwnto  tiempo  deue  ser  cotn- 
' " ’ ""ptída  la  promission. 

1 ' ' !\  '■  i‘.  ■ 

v Obligándose  vn  orne  a otro,  de  dar,  o de  fazer 
alguna  cosa,  en  la  primera  de  las  tros  maneras 
qi)P  (Unimos  en.  la  ley  ante  desta,  que  es  llamada 
prQmissi.ou,  pura  ; maguer  non  sea  puesto  en  ella 
din  .cierto .(<>6),  o logar,  vale  tal  promission.  E el 
juez  del  Jugar  deue  asmar  según  su  alvedrio, 
fasta  quaptp  tiempo  seria  cosa  aguisada,  para  po- 
der complir  Ir»  (jae  jprometio,  aquel  que  se  obligo. 
E si  entendiere,  qué  tanto  tiempo  es  ya  passado  , 
(/).  de  qqqjzy  la.  promission,  que  la  pudiera  (67) 
auer.  eompUd^si.  quísiesse , deuele  apremiar  que 
la  cumpla  luego  , (5-)  fasta  tiempo  cierto ; seña- 
lando vn  día  cierto,  queeltouierepor  guisado  (68), 
a que  faga  lo  que  assi  prometió.  Esi  por  aueD tu- 
ra prometiesse  vn  orne  a otro,  de  dar  o de  fazer 
dlguna  cosa  en  logar  cierto,  non  señalando  día 
a qué  lo'ctim'pliéssc  ; si  este  que  fiziesse  la  pro- 

(g)  ó fastd  Acad. 

cional , ciiya  esperanza  transmite  el  estipulan- 
te á su  heredero  , si  muere  antes  que  la  condi- 
ción se  cumpla  , Instit.  §.  4.  de  verb.  oblig.  Ad- 
viértase qué  si  la  estipulación  sucede  en  lugar 
de  úna  obligación  intransmisible  entonces  no 
se  trá'nsmitfrá , 1.  2:'§.-2.  D.  próerrípt.  y I.  19.  D. 
de  cohstit:  pecurii  Además,  limítese  el  mismo 
principio1  de  la  transmisión  por  loque  dicen  ¡a 
Glos.  y los  DD1.  en  Va  ).48v  Yi.  de  verb.  oblig.  en  la 
glos.  1.  ¿Y  si  Se  entrega  la  posesión  antes  que  la 
condición  se  cumpla;  se  transmitirá  el  dominio 
ó la  condición  de  prescribir  ? Véase  la  I.  2.  §.  2. 
D.  de  usuedp.  pro  empt.  y Paul,  de  Cast.  eü  d.  1.  y 
en  la  1. 1.  D.  prodote.  ¿Qué  dirémos  si  la  condi- 
ción se  cumple  en  un  tiempo  en  que  ni  realmen- 
te , ni  por  ficción  de  derecho  existe  la  persona 
en  la  cual  debiera  la  obligación  radicarse?  Véase 
la  l.  5.  princ.  D.  ul  leg.  seu  fideicom.  ñora.  cao. 

(66)  Asi  pues,  cuando  no  se  ba  marcado  tér- 
mino , la  obligación  debe  cumplirse  al  momen- 
to , ].  41.  princ.  D.  de  verb,  oblig.  — * Sobre  el 
lugar  en  que  ba  de  ejecularse  el  pago,  y acerca 
el  tiempo  y modo  , véase  Ja  1.  3.  tít.  14.  de  esta 
Part.  junto  con  la  glos.  y adiciones. 

(67)  Añád.  1.  73.  princ.  y 1. 137.  §.  2.  D.  de  verb. 
oblig.,  1.  2.  §.  6-  D.  de  eo  quod  certo  loco  y 1-  13-  §- 
queesitum , D.  de  fidejussor. 

(68>  En  el  pacto  de  constituía  pecunia  el  termi- 
no está  demarcado',  y es  de  diez  días;  1.  21.  §- 1 
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mission,  andouiesse  rcfuycndo  maliciósameote,, 
pof  noü  complir  lo  que  ouia  prometido  ; dezimos 
que  si  tanto  tiempo  fuesse  ya  passado,  que  pu- 
diera ya  ser  ydo  a aquel  logar  , a cumplirlo  si 
qnisiesse,  deuele  apremiar  el  Juez  del  logar  (69), 
que  lo  cumpla  allí ; maguer  non  ¡seá  fallado  en 
aquel  logar,  que  aula 'prometido  dé  lo  cumplir, 
E no  tan  solamente  éS  tenudode  cumplirlo  que 
prometió  de  dar  o dé  faZer ; ínás  aun  dezíraos , 

D.  decofistít.  pectiru;  eri  las  dehás  convenciones 
pende  del  arbitrio-  del- juez  ,segnn  esta  les,  el 
§.  últ.  Instit.  de  inútil,  stipuk,  las  II.  13  y ios.  D. 
de-  solut.  y Bart.  en  la  1.  41.  §.  1..  D..  de  verb.  oblig. 

(69)  No  espresa  que  juez  sea  este  : entiéndase 
del  juez  ante  el  cual  el  reo  pudiera  en  general 
ser  reconvenido  , como  lo  sienta  Azon  en  la  su- 
ma C.  ubi  conven,  quicerto  loco  daré  prom.,  y )á 
GIos.  en  la  1.  i,  D.  de  eo  quod cetto  loco  y en-  la  L 
16.  §- 1.  D.  de  constit.  pecun.,  y está  es  lá  Opinión 
general.  Empero,  Bart.  en  d.  !.  f.  deeóquodcerto 
loco,  siguiendo  á Nicolás  de  Malha,  sostiene  la 
opinión  contraria  , opinión  que  fue  la  de  Pla- 
cent.  y que  se  halla  perfectamente  apoyada  por 
algunos  testos  del  derecho  común  , á saber,  por 
la  1.  43.  D.  de  judie,  y por  la  cit.  1.  16,  §.  1.  D.  de 
eo  quod  certo  loco:  sin  embargo,  sígase  la  opi- 
nión comnn  ; y parece  conforme  con  esta  .1.  de 
Pa  rtidas  , las  que  cuando  dicen  el  juez  del  lugar 
entienden  siempre  el  juez  ordinario  aule  el  cual 
puede  ser  reconvenido  el  reo  : cuando  no  se  de- 
signare lugar  para  el  pago  , el  del  contrato  no 
constituye  fuero  especial , si  cu  dicho  lugar  no 
tiene  el  promitente  su  domicilio,  como  dije  en 
la  1. 32.  tít.  2.  Part.  3.;  véase  el  testo  anotado  por 
Ang.  y Bart.  en  el  tít.  D.  de  solut.  y la  1.  3.  P.  de 
bon.  auctor.  jud.  possid.  Si  prometió  pagar  en  Se- 
villa y nó  cumple  ¿podrá  el  fiador  ser  reconve- 
nido en  el  lugar  del  domicilio  del  deudor  prin- 
cipal ? Alber.  siguiendo  á Guille!,  en  la  1.  8.  D. 
de  eo  quod  certo  loco  está  por  la  negativa  ; opina 
que  al  fiador  debe  reconvenírsele  en  el  lugar  de 
su  propio  domicilio  ó en  otro  que  sea  compe- 
tente ; porque  de  otra  suerte  quedaria  obligado 
ácontestar  la  demanda  en  tres  lugares  distintos, 
al  paso  que  el  principal  queda  sujeto  respecto 
dedos  únicamente,  loque  seria  obligarse  in 
durionem  causam,  contra  lo  establecido  por  la  1. 
8-  §.  7.  D.  de  fídejussor .,  añadiendo  que  prueba 
lo  mismo  hasta  la  evidencia  d.  1.  8.  de  eo  quod 
certo  loco  vers.  ñeque  oportebit. 

(70)  Aflád.  1.  2.  § últ.  y ].  3.  P.  de  eo  quod  certo 
loco,  y el  cap.  dilecti  , 17.  de  foro  compet. — *Téu- 
gase  presente  que  eo  los  daños  y menoscabos 
no  quiere  comprender  la  ley  los  intereses  , si  la 
deuda  es  de  cierta  cantidad  de  dinero  ; véase  la 
adic.  á la  glos.  G7.  del  tít.  1.  de  esta  Part. 

(71)  ASád.  11.  § y últ.  p.  de  eo  quod  certo  loco  y 


que  deue  pechar  demas  tiesto,  todos  los  da- 
ños (70-).,  e los  menoscabos  que  rescibio  el  otro, 
por  razón  que  le  non  cumplió  en  aquel  logar,  lo 
qne  le  prometió.  Pero  si  aquela  quien  fue  fecha 
Já  promission,  rescibiesse  (74)  de  su  voluntad  del 
otro  , Jo  que  auia.  prometido  de  dar  , o de  fazer ; 
e entonce  non  le  detnandassen  los  daños,  nin  los 
menoscabos  ,,  nio  la  pena  que  fuesse  puesta , niu 
bziesse  enmiente  (72)  de  ninguna  destas  cosas ; 

i'  * *'  :*‘1¡ *:•; 

en  esta  Bald.  col.  4.  Fíjese  la  atención  en  la  pa- 
labras de  su  voluntad  que  se  hallan  en  esta  ley  , 
las  que  manifiestan  que  en  el  caso  que  en  ella  se 
propone  hay  remisión  tácita  por  parte  del  acree- 
dor ; lo  que  puede  conducir  á la  resolución  dé 
la  cuestión  jiropüestá  por  Bart.  en  lá  cit,  I.  1.  al 
fin,  á saber,  si  conservará  el  acreedor  por  me- 
dio de  protesta  la  acción  para  pedirlos  perjui- 
cios , acerca  de  lo  cual  véase  ai  cit.  Bart. : en 
efecto,  nuestra  ley  indica,  bastante  que  la  pro- 
testa conservará  aquel  derecho  , y que  recibien- 
do sin  ella  la  cantidad  debida,  pierde  la  acción 
para  pedir  los  perjuicios  ocasionados  por  la  mo- 
ral añád.  Bart.  en  la  1.  12.  §.  1.  D.  de  verb.  signif. 
fundado  en  la  1.  4.  C.  depos.  ¿Qué  diremos  sí  el 
marido  , al  cual  por  razón  de  la  mora  en  el  pago 
de  la  dote,  se  le  debían  ya  las  accesiones  de  la 
misma  , á tenor  del  cap.  salubriter  , 16.  de  usur. , 
recibió  la  dote  sin  dichos  accesorios?  Véase  Bald. 
en  la  1.  últ.  §.  1.  D.  de  jure  dot.  col.  2.  vers.  ad- 
verte, donde  parece  concluir,  de  acuerdo  con  Pe- 
dro , que  habiendo  desaparecido  la  deuda  prin- 
cipal , no  pueden  pedirse  los  indicados  acceso- 
rios ; porque  si  se  demandan,  es  apoyándose  en 
el  oficio  del  juez  , sobre  el  cual  aisladamente  no 
puede  estribar  juicio  alguno  , 1.  23.  D.  de  except. 
reí  judie. ; y es  notable  lo  que  allí  mismo  añade 
Bald.,  esto  es,  que  al  disponer  la  ley  acerca  de 
accesorios  no  se  entiende  que  induzca  obliga- 
ción., sino  que  escita  el  oficio  del  juez;  alega  d. 
1.  1.  junto  con  la  cit.  1.  8.  D.  de  eo  quod  certo  loco: 
acerca  del  que  recibe  la  dote  sin  la  pena  en  que 
había  incurrido  el  deudor  á consecuencia  de  de- 
mora , el  cual  pierde  el  derecho  á dicha  pena  , 
véase  Socio,  consil.  18.  vol.  1.  col.  2 y 3.:  de  la 
misma  suerte  si  el  heredero  del  señor  del  feudo 
da  la  investidura  al  vasallo  después  del  año  y 
dia  dentro  del  cual  debía  este  pedirla  , se  presu- 
me haber  hecho  remisión  del  derecho  que  Je  da- 
ba la  demora  dei  vasallo  , á no  ser  que  proteste 
ó que  pruebe  haber  habido  error  de  su  parle  , 
Bald.  de  acuerdo  con  la  Gíos.  allí  en  el  cap.  1. 
col.  2.  quo  tempore  miles.  Añádase  la  que  nota  el 
propio  Bald.  en  el  §,  1.  tft.  55.  lib.  2.  de  feud.  , 
acerca  el  vasallo  que  en  su  lugar  pope  un  susti- 
tuto inhábil  para  el  servicio  de  las  armas,  cuyo 
sustituto  si  es  aceptado  por  el  señor,  queda  des- 
cargado aquel  , arg.  1.52.  D.  de  judie,  y 1,  qui  sa- 
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tiende  adelante  non  gelas  podría  demandar,  ma- 
guer la  paga  non  fuessc  fecha  en  el  logar  do  era 
prometida  de  fazer. 

I/EW  14.  Como  non  puede  ser  demandada 
la  cosaque  es  otorgada  por  promission  , fasta 

que  venga  el  dia,  o que  se  cumpla  la  con- 
dición sobre  que  fue  fecha. 

A dia  cierto , o so  condición  prometiendo  vn 
orne  a otro,  de  dar  , o de  fazer  alguna  cosa;  non 
os  tenudo  de  complir  la  promission  , fasta  que 
venga  aquel  dia,  o que  se  cumpla  aquella  condi- 
ción , sobre  que  fue  fecha.  E si  por  auentura  mu- 
riesse  alguno  dellos  , ante  que  se  cumplicsse  la 
condición,  o que  vinifisseel  dia  a que  lo  dettieran 
cumplir  ; ios  su§  herederos  (73),  de  aquel  que  fi- 
nasse,  fincan  en  aquella  misma  manera  obliga- 
dos, para  cumplir  lo  que  fue  prometido;  maguer 
viniesse  la  condición,  o el  dia,  después  de  la 
muerte  de  qualquier  dellos. 

tisdare , D.qui  satis.  co^.Porlo  que  mira  asi  el  que 
recibe  deteriorada  la  cosa  debida,  podrá  des- 
pués demandar  el  valor  déla  deterioración;  véase 
la  Glos.  en  la  1.  7.  §.  3.  D.  de  dolo , y en  particu- 
lar Bart.  en  la  1.  33.  §.  1.  D.  de  solulion.  y Batd. 
en  la  const.  1 . del  digestum  vetas,  §.  ütt.  vers.  Ítem 
nota , donde  se  trata  del  que  recibe  de  noche  un 
caballo  defectuoso. 

(72)  Luego  si  protesta  podrá  pedir  los  acce. 
sorios;  véase  lo  que  llevo  dicho  en  la  glosa  an- 
terior. 

(73)  Sea  de  dar  , sea  de  hacer  la  estipulación, 
se  .transmite  activa  y pasivamente  á los  herede- 
ros , ].  13.  C.  de  conlrah.  et  commit.  stipul.  y el  §. 
6.  Inst.  de  inútil,  stipul. 

(74)  Los  griegos  no  tenían  calendas  ; de  aquí 
provino  el  dicho  de  Augusto  Cesar  , ad  kalendas 
grcccas,  para  significar  un  suceso  que  nunca  ten- 
dría lugar  : véase  Jason  en  la  1.  46.  princ.  D.  de 
verb.  oblig.  y Erasm.  Apoph.  Chil.  l.  cent.  5.  en 
el  Adag.  84. 

(7.r.)  Apruébala  opinión  de  la  Glos.  en  el  §.  25. 
Instit.  de  inútil,  stipul.,  donde  lo  contrario  decía 
Juan  Fab.:  también  Bart.  Alber.  y otros  en  la  I. 
42.  D,  de  verb.  oblig.  opinaron  de  distinta  mane- 
ra que  la  Glos.:  dicen  allí , que  si  el  término  se 
puso  al  efecto  de  multiplicar  la  obligación  , lo 
que  se  presume  cuando  se  espresóen  el  acto  de 
constituirla,  entonces  cada  pago  debe  hacerse  al 
principio  de  cada  año,  asi  en  los  contratos  como 
en  las  últimas  voluntades;  porque  se  considera 
que  únicamente  se  tuvo  á la  mira  el  provecho 
del  acreedor  , y no  el  dar  respiro  al  deudor:  em- 
pero , si  se  trata  de  una  Sola  prestación  , como 
si  se  prometiere  pagar  cien  pesos  este  año , el 


EEK  13.  Como  deueser  complida  la  prom  is- 
sion, que  es  fecha  en  razón  de  dar  , o de 
payar  en  kalendas  cada  año  cosa  cierta. 

Calendas  (74)  son  llamadas  el  primer  dia  de 
cada  mes.  E porque  acaesce  a las  vegadas  , que 
algún  orne  promete  a otro  , de  dar  , o de  fazer 
alguna  cosa  en  Kalendas,  non  señalando  quales; 
en  tal  caso  como  este  dezimos,  que  se  deuecom- 
plir  la  promission  en  las  primeras  Kalendas,  que 
vinieren  después  de  aquel  dia  que  fizo  el  obliga- 
miento.  Otrosí  dezimos,  que  quando  promete  al- 
gúnd  orne  a otro , de'  darle  cada  año  (75)  tantos 
raarauedis  , o de  fazerle  tal  cosa,  non  señalando 
en  que  sazón  del  año ; que  tal  promission  se  en- 
tiende , que  deue  ser  complida  en  la  fin  de  cada 
vn  año  (76).  Mas  si  la  promission  íi/.iesse  assi ; 
diziendo  que  le  daria,  o que  le  faria  aquello  que 
le  promete,  en  todos  los  años  (77)  de  su  vida;  en- 
tooce  se  entiende,  que  deue  complir  lo  que  pro- 
mete , en  el  comiendo  de  cada  vn  año.  E aun  de- 
termino solo  puede  presumirse  en  provecho  del 
deudor,  y de  consiguiente  no  deberá  efectuar 
el  pago  hasta  que  haya  transcurrido  el  año.  Sin 
embargo,  esta  opinión  queda  desechada  por 
nuestra  ley ,1a  que  se  couforma  con  la  de  la  Glos., 
distinguiendo  entre  el  caso  en  que  se  ha  pro- 
metido dar  tal  cantidad  cada  año  , y la  promesa 
de  dar  todos  los  años.  Adviértase  que  Azoo  en  la 
Suma, C. de contrah.et commit. stip.  coi.  3.  noadmi- 
tia  diferencia  entre  estas  dos  estipulaciones;  pero 
sila  establecían  Juan  y Bulgar,  en  d.§.26.  Instit. 
de  inútil,  stip.  cuya  opinión  fue  adoptada  por  esta 
ley  de  Part.:  y adopló  quizásesta  opinión  que  es 
también  la  de  Acurs.  en  d,  §.  porque  cuando  se 
promete  el  pago  en  cada  año,  parece  que  la  cláu- 
sula tiene  por  objeto  diferir  el  pago  mismo  , y 
de  consiguiente  es  natural  que  no  pueda  instarse 
hasta  fin  del  ano  ; al  paso  que  si  se  dice  todos  los 
años , no  parece  que  se  haya  querido  dilatar  el 
pago  , asi  que,  se  interpretará  el  contrato  del 
modo  mas  favorable  al  acreedor. 

(76)  Cuyo  año  se  cuenta  desde  el  dia  del  con- 
trato , como  lo  indica  esta  ley  y lo  prueba  la  1. 
42.  D.  de  verb.  oblig.  Cuando  el  contrato  es  de 
otra  especie,  por  ej.t  si  me  vendiste  un  predio 
por  cien  maravedís  de  oro  , que  deberán  pagar- 
se dentro  de  un  ano,  contarase  este  desde  la  en- 
trega del  predio  vendid°i  1-  13.  §.  8.  D.  de  act- 
empt.,  I.  48.  D-  de  jur.  dot.  Alber.  en  d.  1.  42-  y 
véase  lo  que  dije  en  las  11.  1 1 y 12.  tít.  1 1 . Part.  4- 

(77)  Nótese  esto  por  lo  que  miro  al  valor  de 
esta  locución  usual , en  iodos  los  años.  ¿Y  sien 
vez  de  prometo  en  todos  los  años  de  lucida  , dijere 
prometo  darte  cien  pesos  mientras  vivas  , se  enten- 
derá prometida  una  prestación  anual  de  cien 
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zimos  (78) , que  quando  alguñd  orne  promete  a 
otro  , de  dar,  o de  fazer  tal  cosa,  non  señalando 
eu  que  sazón , nin  en  qual  dia ; obligándose, 
que  si  esto  non  diesse,  o non  fiziesse,  que  peeha- 
ria  por  pena  tantos  marauedis , o tal  cosa  ; en- 
tonce se  dcue  entender  , qne  se  puede  demandar 
la  pena  (79)  quando  aquel  que  fizóla  promission 
pudiera  dar,  o fazer  lo  que  prometió,  e non  qui- 
so, seyen dolé  demandado  en  juvzio  (80).  Mas  si 
la  condición  es  puesta  en  el  pleyto  ante  deí  [h) 
prometimiento,  diziendo  assi  : Si  vos  yo  non 
diere , o non  fiziere  tal  cosa  , prometo  de  vos 
dar  , o pechar  tantos  marauedis  ■ tal  condición 
como  esta  , se  entiende  que  se  puede  alongar, 
fasta  el  dia  de  la  muerte  de  aquel  que  fizo  la  pro- 
mission  ; o fasta  aquel  tiempo  , que  la  cosa  pro- 
metida non  parece  , por  muerte,  o por  que  es 
destruyela,  o perdida.  E de  aquel  dia  en  adelan- 
te puede  ser  demandada  la  pena. 

(/<)  prometimiento  de  la  pena , Acad. 

pesos,  ó bien  esta  cantidad,  entregada  poco  á 
poco  al  estipulante  en  el  decurso  de  su  vida? 
Véase  Bart.  en  la  1.  56.  §.  5.  D.  de  verb.  oblig.  vers. 
quoer o pr  omitís,  donde  distingue  entre  el  caso  que 
el  estipulante  es  rico  , y aquel  en  que  es  pobre  ; 
y su  opinión  es  jeneralmente  recibida.  Acerca 
de  si  en  el  supuesto^que  se  daban  cien  pesos 
por  uoa  sola  vez  , podrá  pedirse  por  entero  es- 
ta cantidad  . ó si  deberá  demandarse  por  par- 
tes , véanse  Ang. , Juan , Paul,  y Raph.  Cu  ni  m. , 
quienes  están  á favor  de  la  demanda  del  total, 
fundados  en  la  1.  cit.;  empero  Bart.  está  por  lo 
segundo  , y con  él  conviene  allí  Alex.  y la  Glos. 
en  la  I.  19  D.  de  ann.  lega  la  opinión  de  Ang.  pa- 
rece la  mas  fundada  y equitativa.  Adviértase 
que  según  esta  ley,  lo  mismo  es  decir  prometo 
darte  tal  cantidad  cqda  uno  de  los  años  de  tu  vida , 
que  , prometo  darte  tal  cantidad  durante  todos  los 
anos  de  tu  vida , y téngase  esto  presente  al  leer 
lo  que  dice  Bart.  en  la  cit.  1,  56.  §.  5.  D.  de  verb. 
oblig. 

(78)  Hase  tomado  esto  de  la  1.  115.  D.  de  verb. 

oblig. 

(79)  A propósito  dice  la  pena,  pues  que  la  deu- 
da principal  puede  ser  demaudada  al  momento, 
h t3.  princ.  de  este  título  y lo  que  en  ella  dije. 

(80)  Lo 

misino  tendremos  si  se  le  constituye 
en  mora  de  otra  suerte  que  por  medio  de  inter- 
pelación judicial,  según  Bart.  y los  mas  de  los 
JtD  en  la  1. 115,  jy  c¡e  wrb.  oblig.  y el  mismo  Bart.  . 
en  la  1.  14. , c,  de  pactis , y en  la  1.  5.  C-  decon- 
trah.  siip.  • si  bien  la  contestación  del  pleyto, 
■st-giin  él , producirá  el  efecto  de  hacer  inemen- 
dable ó inpurgable  !a  mora.  No  puede  descono- 
cerse q-.?«  esta  ley  parece  exigir  que  medie  la 


IjEIT  Mí.  Del  prometimiento  que  es  fecho  so 
condición,  quando  se  deue  compt¿r{a,\). 

La  condición , quando  és  puesta  en  el  pleyto 
ante  del  prometimiento  de  la  pena  , diximos  en 
la  fin  déla  ley  ante  desta  , que  se  puede  alongar, 
en  todo  el  tiempo  de  la  vida  de  aquel  qne  faze  el 
prometimiento.  Pero  casos  (82)  y a , que  non 
seria  assi.  El  primero  es,  quando  la  promission 
se  fazé  de  vna  cosa  a dos  omes , a cada  yno  de- 
líos  apartadamente  en  vna  manera;  como  si  di- 
xesse  el  vno : Si  non  diere  a luían  tal  mi  viña, 
prometo  que  la  de  a ti ; e dixesse  esso  mismo  al 
otro  después.:  que  si  non  diere  a í'ulan  tal  mi  vi- 
ña , prometo  que  la  de  a ti ; ca  si  alguno  dellos 
le  demandare  en  juyzio  aquella  cosa  quel  prome- 
tió , deuegela  dar.  E maguer  el  otro  le  quisiesse 
mouer  pleyto  sobre  ella,  non  es  temido  el  que  la 
assi  prometió,  de  responderle.  Masante  dezimos 
que  la  deue  dar  en  todas  guisas,  a aquel  que  pri- 
meramente (85)  comento  el  pleyto  sobrella  por 

contestación  del  pleyto  sobre  la  deuda  princi- 
pal , para  que  haya  lugar  á exigir  la  pena  ; esto 
no  obstante , estese  á lo  que  llevo  sentado,  pues 
que  el  caso  de  la  contestación  del  pleyto  indi- 
cado por  la  ley  , no  escluye  los  demás  modos  con 
que  el  deudor  puede  constituirse  en  mora  al 
efecto  de  caer  en  la  pena,  mayormente  después 
de  la  ley  del  ordenamiento  que  corta  las  cues- 
tiones que  se  sucitaron  sobre  d.  I-  5,  C.  de  con- 
trah,  stip.  donde  pueden  verse  la  Glos.  y Bart.  y 
Jason  en  d.  1.  tí 5.  D.  de  verb . oblig.  col.  Í3  y 14; 
¿y  de  esta  estipulación  penal  resultará  la  nova- 
ción de  la  obligación  primitiva  ? esta  es  cuestión 
harto  difícil , siendo  varios  los  pareceres  acerca 
la  verdadera  inteligencia  de  la  1.  44.  §.  últ.  D.  de 
oblig.  et  act.  y de  la  I.  2S.  D.  de  act.  empt.  : véase 
Bart.  en  d.  1.  115.  desde  la  col.  11.  hasta  la  15.  , 
á Alber.  en  la  15  y 16 , y á Jason  desde  la  15  has- 
ta al  fin  ; advirtiéndose  que  la  opinión  de  Bart. 
es  la  mas  recibida,  según  Jason  en  la  col.  16.  5 
véase  también  la  1.  35.  de  este  til,  — * En  la  ley 
35  de  este  tít.  hallamos  espresamente  estableci- 
do que  la  cláusula  penal  no  induce  novación,  si- 
no que  el  deudor  debe  pagar  la  pena  ó cumplir 
lo  prometido,  á elección  del  acreedor. 

(81)  Trae  esta  ley  su  origen  de  las  11.  9.  y tía. 
§.  2.  D.  de  verb.  oblig „ de  la  1-  16.  §.  últ.  D-  de  fi- 
dejussor. , de  la  1.  1.  §.  8.  D.  ad  leg.  falcíd.  y de  la 
1. 17.  §.  1.  D.  de  rnanum.  testam. 

(82)  Hase  tomado  el  contesto  de  esta  ley  de  lo 
que  dice  Azon  en  la  suma  C.  de  coñtrah.  et  com - 
stipul.  col.  pen.  vers.  sed  excipilur  , y de  la  Glos. 
en  la  1.  115.  D.  de  verb , oblig.  sobre  la  palabra 
spondes. 

(83)  Trae  su  origen  de  la  1.  D.  D.  de  verb.  oblig-: 
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denifin Játj  e por  respuesta.  E el  segundó  caso  és, 
si  vn  órne  cntrasse  íiador  a otro  , diziendo  assi: 
Si  fiíjan  non  vos  diere  tantos  marauedis , prome- 
to que  vos  los  daré  vo.  Ca  si  aquel  que  rescibe 
promission,  demandare  en  juyzio  al  debdor  qnel 
pague  aquellos  marauedis,  e uon  gelos  quiso  pa- 
gar; de  allí  adelante  sera  obligado  el  fiador  por 
la  promission  qnel  fizo  , e deuelos  luego  pagar. 
Él  tercero  caso  es,  si  alguno  dize  assi  en  su  tes- 
tamento (84):  Si  mió  heredero  non  diere  a fulan 
tal  heredad  mia,  o tal  cosa,  mando  que  le'pecbe 
tantos  marauedis , o que  le  de  tal  cosa.  Ca  si  el 
heredero,  después  de  muerte  del  fazedor  del  tes- 
tareen lo  , puede  dar  aquella  cosa  , e non  la  dio; 
de  allí  adelante  puedéle  el  otro  demandar  por  jüy- 
zio,  que  gela  de,  o quel  pe§he  la  pena  qntí  fue 
puesta  sobre  ella.  El  quarto  caso  es , si  algund 


la  perplexidad  impide  por  lo  general  el  naci- 
miento de  los  derechos  como  se  ve  en  los  juicios, 
1.  54.  D.  de  judie,  y lo  anotado  «n  ella,  y Bald.  en 
la  1.  14.  C.  de  sentent.  et  interloc.  omn.  judie.  Vicia 
también  la  institución  de  heredero  , 1.  16.  D.  de 
condit.  instit. : sin  embargo , si  la  perplexidad  se 
originare  contra  la  voluntad  del  testador  , ten- 
drá esta  efecto  , I.  88.  prioc.  D.  ad  Leg.  Falcid.  y 
allí  Bart.  y Paul,  de  Castr. 

(84)  Esto  es  peculiar  de  las  ultimas  volunta- 
des , según  esta  ley , la  I.  1.  §.  8.  D.  ad  Leg.  Fal- 
dd.  y la  1.  115-  §.  2.  D.  deverb.  oblig . vers.  Sabinas , 
col.  7. 

(85)  Esto  es  también  peculiar  de  las  últimas 
voluntades,  según  esta  ley,  la  1.  1.  §,  8.  D.  ad 
Leg.  Falcid.  y la  1. 115.  §.  2.  D.  de  verb. oblig.  vers. 
Sabinus  , y allí  Bart.  col.  7. 

(86)  Añád.  1. 17.  §.  1,  D.  de  manum.  téstame  es- 
to es  especial  en  gracia  de  la  libertad  , de  la  mis- 
ma manera  que  los  demás  beneficios  que  se  le 
dispensan  , como  dije  en  la  1.  4.  tít,  5.  Part.  3. 

(87)  Trae  esta  ley  su  oiígen  de  la  1.  8.  D.  de 
verb.  obliga  entiéndase  en  el  supuesto  que  el  tér- 
mino ó dia  estuviese  inherente  á una  condición 
válida  y dependiente  del  hecho  de  promitente  , 
como  en  el  caso  de  d.  1.  8.:  si  ia  condición  con- 
sistiese en  hecho  negativo  de  parte  de  uii  terce- 
ro, entonces  así  que  consta  no  poder  verificarse 
semejante  hecho  , la  obligación  nace  , como  en 
el  caso  de  la  1.  10.  D.  de  verb.  oblig. , y esta  fué 
la  opinión  de  Joan,  en  d.  1. , opinión  general- 
mente adoptada  por  los  DD.  Empero,  adviértase 
que  no  distinguiendo  en  ese  punto  esta  ley  de 
Part.  parece  aprobar  la  opinión  de  Azon  en  la 
Suma  C. deeontrah.  stipul.  col.  pen.  vers .ubietiam 
in  stipulatione  y en  la  Gios.  á d,  1.  10.  , á saber 
que,  ya  penda  del  promitente,  ja  de  un  tercero, 
va  del  acaso  el  cumplimiento  de  la  condición  , 
debe  esperarse  que  cumpla  el  término  , si  fué 


orne  dize  en  su  testamento  (85) : Si  fulan , mío 
sieruo,  no  fuere  a tal  logar , o nou  íiziere  tal 
cosa,  mando  que  sea  libre:  ca  luego  que  aquel 
sieruo  pudiera  (86)  fazer  aquella  cosa  que  le  de- 
fendió , e uon  la  quiso  fazer  , finca  libre. 

i 1 • Del  prometimiento  que  es  Jecho  so 
condición  , c a dia  señalado . 

A dia  cierto , so  condición  promebendo  vu 
orne  a otro,  de  dar,  o dé  fazer  alguna  cosa;  ma- 
guer se  cumpla  la  condición,  non  es  teuudopor 
esso  el  que  fizo  la  promission,  de  la  cumplir  si 
non  quisiesse , fasta  que  venga  el  dia  (87)  que 
señalo , a que  la  eumpliesse , o ía  deue  compiir. 
Otrosi  dezimos,  que  si  alguno  pusiere  condición, 
con  prometimiento  que  fiziesse  a otro  , de  dar, 

puesto  junto  con  la  condición  ; y si  bien,  según 
él,  faltando  la  condición  puede  a!  momento  pe- 
dirse la  cosa  prometida,  aunque  no  haya  venido 
el  dia,  con  todo  obstará  la  escepcion  de  equidad, 
puesto  que  en  la  estipulación  se  había  fijado  tér- 
mino ; esta  opinión,  es  muy  razonable,  aten- 
dido qüe  en  caso  de  duda  se  considera  el  dia  en 
beneficio  del  promitente , al  efecto  de  diferir  el 
pago;  y esta  parece  ser  la  intención  verdadera 
de  nuestra  ley , según  lo  manifiestan  sus  mis- 
mas palabras, y así  deberemos  juzgar,  diga  loque 
quiera  en  oposición  Bart.  en  d.  1.  115. 1). deverb. 
oblig.  col.  antepen.  vers.  4.  circa  pr cedida.  Sin 
embargo  , par  lo  que  mira  á las  limitaciones  de 
esta  ley  y para  la  inteligencia  de  la  materia , 
ve'anse  Bart.  y los  DD.  en  la  ley  124.  D.  tít.  cit., 
donde  Bart.  distingue  entre  la  pena  legal  y la 
convencional  y cita  el  cap.  commisa ¡ de  elect.  lib. 
6.,  distinción  á la  que  parece  oponerse  la  cit.  1. 
115,  priuc.  donde  se  pone  el  caso  de  haberse  pro- 
metido cierta  cantidad  si  dentro  cierto  tiempo 
no  era  entregado  Estico,  y decide  que  debe  es- 
perarse el  vencimiento  del  plazo. — *La  ley  dice: 
A dia  cierto , so  condición  prometiendo , etc.:  toma- 
das estas  palabras  en  su  sentido  riguroso,  debe- 
rémos  concretarlas  al  caso  eu  que  haya  término 
y condición  , de  modo  que'el  primero  ro  forine 
parte  de  la  segunda  ; por  ej.  se  prometió  dar  mil 
pesos  dentro  de  un  año  , si  la  nave  llegaba  del 
Asia ; y no  podrá  la  ley  aplicarse  á las  promesas 
en  que  el  término  es  circunstancia  de  la  condi- 
ción misma  , como  si  se  hubiese  dicho  . te  daré 
mil  pesos  st  dentro  un  año  la  nave  llega  del  Asia. 
Esta  distinción,  á mas  de  estar  conforme  con  la 
lelra  de  la  ley,  es  quizás  la  que  mas  puede  acer- 
camos á la  verdadera  intención  de  los  contra- 
yentes: en  efecto, si  se  fijó  un  términodeDtrodel 
cual  la  condición  debia  cumplirse,  es  claro  qilC 
no  fué  la  intención  de  las  parles  diferir  la  obh' 
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o de  fazer  alguna  cosa.quc  si  la  condición  es  de 
tal  manera,  que  conuiene  en  todas  guisas,  que  (i) 
segucd  curso  de  natura  , que  non  venga  ; que 
luego  que  es  fecha  la  promission  desta  guisa,  fin, 
cá  por  ello  obligado  el  que  la  faze.  E esto  seria, 
como  si  dixesse : (j)  Si  no  tanxeres  (88)  con  el 
dedo  al  Cielo  , prometote  de  dar , o de  fazer  tal 
cosa.  Ca  pues  cierta  cosa  es,  que  ningún  orne,  se- 
giin  curso  de  natura,  ( l ) podría  esto  fazer,  fin- 
ca (89)  porcnde  obligado  el  que  faze  la  promis- 
sion. Esso  mismo  dezimos  que  seria  de  las  pro- 

■ ■■  • ■ ' , "‘  I : . 

(/)  sea  *egunt  curso  de  natura,  que  luego  que  es 
Acad. 

gacion,  y sí  modificarla  condición,  introducien- 
do como  circunstancia  indispensable  el  que  su 
cumplimiento  se  verificase  en  tal  época ; de  con? 
siguiente  , cumpliéndose  antes  de  finir  é!  plazo 
marcado , lq  obligación  deberá  hacerse  efectiva 
al  momento  : al  paso  que  si  el  término  afecta  di- 
rectamente á la  obligación,  la  intención  del  pro- 
mitente fue  sin  duda,  que  antes  de  su  venci- 
miento no  pudiese  sujetársele  al  pago,  aunque 
la  coudicion  se  hubiese  cumplido  : este  es  el  ca- 
so de  la  ley , esto  es  aquel  en  que  se  promete  á 
dia  cierto,  so  condición. 

.(88)  Cuando  se  dice  afirmativamente, si  llegar- 
res  con  la  mano  al  cielo , semejante  condición  im- 
posible vicia  el  contrato,  y no  hay  obligación  , 
I.  7.  D.  de  verb.  oblig.  y el  §.  11.  Instit.  de  inútil, 
stipul.  Cuando  la  condición  sea  negativa  en  los 
términos  de  esta  ley,  el  contrato  será  válido  y 
el  promitente  resultará  desde  luego  obligado , 
atendido  que  el  cumplimiento  de  la  misma  es 
necesario,  1.  8.  D.  de  verb.  oblig.  la  que  concuerda 
con  esta  de  Part. — * Según  el  testo  de  la  Acade- 
mia la  condición  imposible  no  viciará  el  contra- 
to, sino  que  se  considerará  como  no  escrita  , de 
la  misma  manera  que  en  las  últimas  voluntades. 
Por  respetable  que  sea  la  autoridad  de  la  Acade- 
mia, su  lección  no  puede  fácilmente  sostenerse. 
En  primer  lugar  tendríamos  , que  la  cláusula 
que  sigue  á continuación  , seria  UDa  mera  peti- 
ción de  principio  ; viniendo  á parar  la  disposi- 
ción á lo  siguiente  : si  se  ha  prometido  bajo  con. 
dicion  imposible,  el  promitente  queda  obligado 
porque  la  condición  es  imposible:  al  paso  que 
leyendo  con  Greg.  López,  sino  tanxeres , la  cláu- 
sula que  sigue  contendrá  la  razón  porque  que- 
da al  momento  obligado  al  promitente;  á saber, 
porque  la  condición  no  puede  dejar  de  cumplir- 
se. En  segundo  lugar,  si  fuese  genuino  el  testo 
de  la  Academia  , resultaría  haberse  separado  los 
copiladores  de  las  Partidas  , de  uno  délos  prin- 
cipios mas  generales  y sabidos  del  derecho  ro- 
mano, principios  que  han  seguido  con  la  mayor 
escrupulosidad,  á menos  de  ser  inducidos  á er- 


naissiopfi^  que  lps  ornes,  fazen  so  otra  condición 
qnalqmer  , que  fucsse  semejante  destas. 

■ ■ 1 i i 

IíIÍIl  i 8.  Como,  ,si  se  muere,  o menoscaba  ta 
< cosa  que  m orne  promete  de  dar  a atro , non 
}.  es.  tenudo  de  la  pechar- 

j.  «■  ¡ ■ ' ■ ■ 

...  Cosa, señalada  (90)  prometiendo  vn  orne  a otro 
de  dar , o de  fazer  a día  cierto  (91) , si  la  cosa  se 
muriesse  en  ante  del  dia,,,  de  su  muerte  natural , 
§in  culpa,  (92)  del  que  faze  la,  promission , nones 

(j),  Si  tangieres  ácad.  'Iíil 

' (l)  non  podriéácad.  ■ 1 !V"' 

ror  por  alguno  de  los  glosadores,  lo  que  no  era 
posible  en  eátepunto:  y dcptrqp.arteenéj  ¿ít.  á.  de 
la  Part.  6.  vemos  esta  conformidad  por  lo  que  mi- 
ra ¿las  coDdiciooesitn  posibles  puestasenlas  ins- 
tituciones,de  heredero  y en  las  mandas.  Por  vil  ti- 
nao, ql  testo  de  Greg.  López  debe  merecer  pre- 
ferencia , á tenor  de.  la  Real  orden  que  áprobd  el 
de.la  Academia.  ‘ • 

(8á)  Pues1  que  ei  qué'  promele  so  éondicion 
que  necesariamente  ha  de  existir,  parece  pro- 
meter puramente,  I.  9.  §.  1 . D.  de  noval., !.  213. 
D.  de  verb.  signif.  y di  I.  8.  2.  respons. 

(90)  Dice  cosa  señalada , porque  cuando  no  es 
determinada  y si  indicada  bajo  un  nombre  ge- 
nérico, perece  por  el  deudor  ,1.  30.  §.  5.  D.  ad 
Legem  Falcid.,  lo  mismo  si  se  debe  cierta  canti- 
dad, 1.  11.  C.  si  cert.  peí. ; sin  embargo  , cuando 
la  cosa  designada  bajo  nombre  genérico,  lo  fue- 
re con  relación  á cierta  especie,  y perece  antes 
que  el  deudor  se  haya  constituido  en  mora,  que- 
da libre  de  la  obligación  , 1.  31.  D.  local.;  así  co- 
mo eu  el  supuesto  que  si  bien  la  obligación  es 
de  una  cosa  indeterminada  de  cierto  género,  es- 
tá in  solutióne  cierto  individuo  del  mismo;  hace 
al  casóla  1.  26.  §.  2.  y 1.  pen.  §.  pen.  D.  de  noxal. 
y lo  notan  la  Glos.  magistral  á la  1.  2.  C.  de  res- 
cind.  vend.  y Ang.  en  la  1.  24.  D.  de  verb:  oblig. 

(91)  El  vencimiento  del  plazo  equivale  á la  in- 
terpelación del  acreedor,  1.  12,  C.  de  conlrah.  sti- 
pul. y véase  lo  qüe  digo  en  1.  8.  tít.  14.  de  esta 
Part.  Sobre  el  caso  en  que  el  dia  es  incierto  , 
véanse  Bart.  y los  DD.  en  la  1.  115.  D.  de  verb. 
oblig.  2.  cuest.  principal.  Para  la  mejor  inteli- 
gencia de  la  regla  sentada  y de  sus  escepciones 
véase  Jason  en  la  1.  23-  D.  tít.  cit.  col.  3.  y 4.  En 
cuanto  á si  por  el  mero  hecho  de  cumplirse  la 
condición  quedará  constituido  en  mora  el  deu- 
dor, véase  Bart’  en  d.  1.  115.  quien  en  la  col.  an- 
tepen.  está  por  la  negativa. 

(92)  Estará  en  culpa  si  mata  el  siervo  que  ha- 
bía prometido  entregar,  y si  cayendo  dicho  sier- 
vo enfermo  descuida  su  curación,  I.  91.  princ. 
D.  de  verb.  oblig.  y en  ella  Bart. 
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temido  de  la  pechar  , nin  de  dar  ninguna  cosa 
por  razón  della ; mas  si  muriesse  después  del  día 
que  deuiera  ser  dada : entonce  seria  tenudo  , del 
pechar  la  estimación  déla  cosa.  E si  quando  la 
cosa  señalada  que  prometiesse  alguno  a dar,  non 
dixessc  ciertamente,  en  qual  dia  gela  daría ; si 
después  desso  gela  pidiesse  (93)  el  otro  á quien 
fue  prometida,  pidiendogela,  enon  gela  quisiesse 
dar,  pudiendo  lofazer  (94) , dezimos,  que  si  mu- 
riere la  cosa  después , de  su  muerte  natural,  que 
es  tenudo  de  la  pechar.  Pero  si  se  muriesse  en 
ante  (93)  que  el  otro  gela  demandasse , entonce 
non  seria  tenudo  el  que  la  prometió,  de  darle 
niguna  cosa  por  ella. 

UBT  19.  Si  aquel  que  promete  la  cosa , la 
■mata  , como  es  tenudo  de  la  pechar . ' 

Cierta  cosa  prometiendo  de  dar  vn  orne  a otro, 
si  después  desso  la  matasse  (96) , tenudo  seria  de 
la  pechar;  fueras  ende,  si  lo  flziesse  con. razón 
derecha.  E esto  seria,  como  si  aquella  cosa  seña- 

(93)  Aunque  sea  estrajudicialmente,  como  lo 
advierte  la  Glos.  en  la  1.  122.  §.  3.  D.  de  verb. 
oblig.  Sin  embargo,  cuando  se  trata  de  aquello 
que  solo  puede  pedirse  implorando  el  oficio  del 
juez,  la  interpelación  debe  ser  judicial,  1.  44. 
princ.  D.  de  damno  infecí,  y allí  Bart.  ; y véase 
Jason  d.  1.  23.  D.  de  verb.  oblig.  donde  espresa 
otras  escepciones. 

(94)  Tenemos  aquí  que  la  dificultad  en  el 
cumplimiento  libra  al  deudor  de  los  efectos  de 
la  mora  : lo  mismo  hallamos  en  la  1.  5.  D,  si  cert. 
peí.  donde  puede  verse  Bart.  col.  peu.:  auád.  II. 
39.  y 47.  princ.  D.  de  legal.  l.,y  Bart.  en  la  1. 137. 
§.  4.  D.  di  verb.  oblig.  col.  últ.  De  la  misma  suer- 
te puede  quedar  libre  de  los  efectos  de  la  mora 
el  que  ha  contraido  obligación  de  hacer,  1.  10. 

§.  i.  vers.  idem  juris  D.  ad  leg.  Ilkod.  de  jactu.  y 
esta  es  opiuion  de  todos  los  DD.  eu  d.  1.  5.  D.  si 
cert.pet.  Por  lo  que  mira  al  deudor  de  cierta 
cantidad  varían  las  opiniones,  sobre  'as  que  véa- 
se Alex.  en  d.  1.  5. ; y la  dificultad  nace  de  la  1. 
77.  D.  de  verb.  oblig.  y de!  cap.  significante  7.  de 
pignor.  En  este  punto  hallo  ajustada  la  opinioñ 
de  Juan  de  Imol.,  el  cual  eu  d.  1.  137.  §.  4.  col. 
últ.  dice,  que  si  el  deudor  decierta  cantidad  hizo 
cuanto  pudo  para  verificar  el  pago,  y se  lo  im- 
pidió un  accidente  que  no  podia  evitar,  quedará 
irresponsable  de  la  mora  ; por  lo  menos  cuando 
el  obstáculo  provienede  uu  sugeto  contra  quien 
no  compete  acción  a!  deudor,  como  lo  nota 
Abb.  en  el  cap.  brebi,  de  jurefur.,  con  lo  que  está 
conforme  Alex.  en  d.  t,  5.,  así  como  Decio  en 
dicho  lugar  al  fin,  á quienes  véase.  Téngase  pre- 
sente la  decisión  notable  dc.Tuan  de  Imol.  en 


lada,  que  ouiesse  prometido  de  dar,  fuesse  sier- 
uo  , e después  lo  fallase  cou  su  muger,  o con  su 
fija;  ofallasse  que!  auia  fecho  otro  veno  alguno 
semejante  destos,  por  que  lo  ouiesse  a matar  con 
derecho  (97)  : entonce  non  seria  tenudo  de  pechar 
por  el  ninguna  cosa. 

IjEIí  £0.  De  que  cosas  se  puede  fdz-er  el 
prometimiento. 

Qualquier  cosa  que  sea  en  poder  (98)  de  los 
omes , e acostumbrada  de  enagenarse  entre  ellos, 
puede  ser  prometida.  E esso  mismo  seria  de  las 
cosas  que  aun  non  son  nascidas ; asi  como  de  los 
frutos  de  alguna  viña,  o huerta,  o de  campo,  o 
el  parto  de  alguna  sierua,  o e!  fruto  do  algunos 
ganados , o de  otra  cosa  semejante  destas.  Ca  ma- 
guer non  sea  nascida  aun  qualquier  destas  cosas 
sobredichas , quando  fazen  la  promission  sobre 
ella ; porque  ptiede  ser  que  nascera  (99),  vale  la 
promíssiou.,  fe  es  tenudo  de  la  complir  el  que  la 
faze , luego  que  fuere  aquel  fruto , o el  parto  de 
aquella  sierua , en  el  estado  (100)  que  se  pueda 

d.  1.  137.  §.  4.,  á saber,  que  en  el  supuesto  de  li- 
brar de  la  mora  la  dificultad  que  se  atraviesa 
para  el  cumplimiento,  debiera  ser  tal  esa  difi- 
cultad que  se  pareciese  al  caso  fortuito  , 1.  21. 
§.  3.  D.  de  noxal.  y i.  91.  princ.  D.  de  verb.  oblig. 
y véase  lo  que  digo  en  la  1.  37.  de  este  txt. — *A d- 
viérlase,  que  si  después  de  haber  caido  el  deu- 
dor en  mora,  el  acreedor  estuvo  en  mora  de  re- 
cibir, es  decir,  si  habiéndosele  ofrecido  el  pago, 
no  quiso  aceptarlo , quedará  libre  el  primero, 
caso  que  la  cosa  pereciere,  1.  27.  lít.  5.  de  esta 
Part.  : la  última  mora  es  la  que  perjudica. 

(95)  Añád.  1.  23.  D.  de  verb.  oblig. 

(96)  Anád.  I.  23.  D-  de  verb.  oblig.,  ¿y  qué  di- 
remos si  dio  la  libertad  al  esclavo  que  había 
prometido?  véase  la  1.  si  servum  Stichum,  D.  lit. 
cit.  y allí  Bart. 

(97)  Véase  lab  9.  lít.  22.  Parí.  4.  y lo  que  allí 
dije. 

(98)  Hállase  esto  conforme  con  el  princ.  Ins- 
tit.  de  inútil,  stipul. , con  lo  que  dice  Azon  en  la 
Suma  C.  de  contrah.  stip.  vers.  í.  y cou  las  dos  II. 
siguientes. 

(99)  Vale  pues  la  promesa  que  tiene  por  obje- 
to el  parto  de  esclava  ó ganado,  ó bien  los  frutos 
que  han  de  nacer  aun,  según  esta  ley,  fas  II.  53. 
princip,  y 83.  §.  5.  D.  de  verb.  oblig.  y la  1.  39.  §. 

1-  D.  de  contrah.  empt. : por  lo  que  mira  á quien 
debe  recoger  dichos  frutos , si  es  el  deudor  ó el 
acreedor,  y-  á quien  corresponda  soportar  los 
gastos  de  la  cosecha,  véase  Bart.  en  la  1.  38.  D. 
de  usufruct.  legat. 

(100)  No  cumplirá  dando  los  frutos  antes  de 
madurar,  arg.  1.  27.  §.  25.  D.  ad  leg.  Aguil.,á  no 


Jar.  Pero  si  el  fruto , oio  parto , non  saliesse  (-1  oí ) 
de  aquella  cosa  que  señalo,  sobre  que  fizo  la 
■ promission , entonce  non  seria  tenudo  de  la  com» 
plir.  Fueras  ende,  si  el  fiziesse  alguna  cosa  ma- 
liciosamente por  que  non  nasciesse.  Ca  eu 
tonce  temido  seria  de  la  pechar , por  el  engaño 
que  fizo. 

IíEV  ?>•  De  quales  cosas  non  puede,  ser  fecha 
promission. 

Promissiones  fazcn  los  omes  entre  si,  que  non 
son  valederas.  E esto  seria , como  si  vn  omepro- 
metiesse  a otro , de  dar,  o de  fazer  tal  cosa,  que 
minea  fue  (105),  nin  es,  nin  sera.  Otrosí  dezi- 
mos, que  si  vn  orne  proraetiesse  a otro  de  dar,  o 
de  fazer  tal  cosa  , que  non  pudiesse  ser  segund 
natura  , niu  segund  fecho  de  orne;  como  si  di- 
xesse  : Darte  he  el  Sol , o la  Luna  ; o fazer  te  he 
vn  monte  de  oro  (1 04) ; tal  promissiou,  nin  otra 

ser  que  fuere  mas  útil  cogerlos  verdes  , 1.  42.  D. 
de  usufruct.  legal.  : sin  embargo,  en  esto  cíe  co- 
ger los  frutos  antes  de  tiempo  es  preciso  aten- 
der á la  costumbre  del  pais,  según  Bale!,  en  la  J. 
5.  C.  de  usufruct.  ¿Y  qué  diremos  si  el  deudor 
quiere  entregar  ei  parto  de  la  esclava  ó yegua 
antes  de  terminar  la  lactancia?  Parece  que  está 
en  su  derecbo,  y aunque  lo  verifique  aiinslante 
en  que  sale  el  feto,  1.  53.  y 1.  83.  §.  5.  D.  de  verb. 
oblig.  y 1.  39.  §.  1.  D.  de  contrah.  empt. ; y parece 
ciertamente  injusto  que  se  precisara  al  promi- 
tente á que  se  constituyese  procurador  del  acree- 
dor, apacentando  los  corderos  por  algunos  me- 
ses, y haciendo  criar  el  niño  que  parió  la  escla- 
va, arg.  1.  67.  §.  últ.  D,  ad  Trcbell. , I.  11.  §.  12.  D. 
de  legat.  3-.  y ).  7.  C.  de  erog.  milit.  annon.  Sin  em- 
bargo, parece  será  menester,  y que  bastará  que 
el  becerrito  ú cordero  permanezca  al  lado  de  su 
madre  de  suerte  que  ya  no  pueda  peligrar  su 
vida,  II.  32  y 39.  D.  de  solut.  ,1.  38.  §.  16.  D.  de 
verb.  oblig.  y allí  la  Glos.  y esto  mismo  dice  01- 
el  ral.,  tratando  del  pago  del  diezmo  del  ganado, 
consil.  23G.  En  cuanto  al  niño  que  ha  parido  la 
sierva,  deberá  ser  criado  por  ella,  álo  menos  á 
espensas  del  acreedor,  ínterin  este  busca  no- 
driza, lo  que  se  puede  fundar  en  aquellas  pala- 
bras de  esta  ley  ; en  el  estado  que  se  pueda  dar. 

001)  Entiéndase  de  ios  frutos  de  aquel  año 
Hn  que  se  celebró  el  contrato:  si  en  dicho  ano 
ningún  fruto  se  coge,  queda  libre  el  promiten- 
te, aunque  los  cogiere  eu  los  posteriores,  I. 
8.  D.  de  contrah.  empt.  y 1.  1.  ai  fin  D.  de  condit. 
el  demonstr . ; y así  lo  deciden  Uart.  y otros  eu  la 
1.  83.  §.  5.  D.  de  verb.  oblig.  Lo  dicho  no  tiene  lu- 
gar cuando  se  ha  prometido  cierta  cantidad  de 
tintos,  d.  !.  y allí  Barí,  distinguiendo  en  este 
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semejante  delia,  non'  valdría.  E aun  dezimos, 
que  si  vn  orne  prometiesse  a otro , de  dar  alguna 
cosa  cierta , assi  como  cauallo , o otra  cosa  seme- 
jante , que  fuesse  ya  muerta  (\ 05)  quando  fizo  la 
promissiou  ; dezimos , que  tal  promission  non 
vale,  nin  es  tenudo  de  dar  aquella  cosa , nin  otra 
ninguna  por  razón  deba. 

IiE1r  *8.  Como  las  cosas  sagrada, i , e santas, 
non  pueden  ser  prometidas  ; nin  Chris- 
tiano  puede  ser  prometido  a orne 
de  otra  Ley.- 

Sagrada  cosa,  nin  santa,  nin  religiosa,  niu 
orne  libre  por  sieruo , non  puede  ningún  orne 
prometer  de  dar  (106)  a otro.  Mas  la  promission 
que  fuesse  fecha  sobre  alguna  destas  cosas , nin 
sobre  otra  semejante  debas , non  vale.  E aun  de- 
zimos, que  maguer  alguna  destas  cosas  sobredi- 
chas, después  que  fueren  prometidas,  viniessen  a 

punto:  véase  la  distinción  que  hace.  — * Y se 
entiende  absoluta  la  promesa,  cuando  el  predio 
se  ha  nombrado,  qias  bien  Pa,a  fijar  ¡a  calidad 
de  los  frutos,  ó para  indicar  el  medio  de  cum- 
plimentar la  obligación  , que  para  hacerla  con- 
diciona!, lo  que  se  deducirá  de  las  palabras  del 
contrato. 

(102)  Añád.íL  I.  8.  D-  de  contrah.  empt.  y d.  1. 
83.  §.  5 D.  de  verb.  oblig . 

(103)  Un  hipocenlauro,  'por  ej.,  el  cual  no 
puede  existir,  Ius.t.  princ,  de  inútil,  stipul.,  jamás 
se  ha  visto  un  animal  producto  de  «na  yegua  y 
un  toro,  ni  viceversa,  como  dice  Azou  , suma  C. 
de  contrah.  stipul.  col.  1.  San  Isidoro  en  el  ¡ib.  11. 
de  las  Etimologías,  cap.  de  portentis , citado  por 
Juan  Fabro  en  el  princ.  Instit.  de  inútil,  stipul, , 
dice  que  el  centauro  es  un  conjunto  de  hombre 
y caballo,  que  jamás  ha  existido  semejante  ser, 
y que  esa  idea  imaginaria  proviene  de  que  los 
ginetes  de  Tesalia  pareciau  en  acción  formar  un 
solo  cuerpo  con  el  caballo;  de  la  Sirena  y de 
Scyla  dice  también  que  fueron  objetos  imagina- 
rios. 

(104)  Véase  lo  que  dije  en  !a  1.  últ.  lít.  4.  Par- 
tida 4a. 

(105)  Limítese  esto  por  lo  que  se  espresa  en 
la  cit.  1.  83.  §.  7.  D.  de  verb.  oblig.  — * Para  ei  ca- 
so que  la  promesa  no  fuese  puramente  gratuita, 
véase  la  I.  14.  lít.  5 de  esta  Part. 

(106)  Muy  á propósito  dice  dar  esta  ley,  pues 
que  si  se  prometiese  la  entrega,  la  estipulación 
será  válida,  según  la  Glos.  en  el  §.  l.  Instit.  de 
inútil,  stipul.,  donde  Juan  Fabro  dree,  que  si  la 
estipulación  acerca  de  semejantes  cosas  se  inter- 
pone en  virtud  de  causa  onerosa  , tendrá  dere- 
cho á la  reparación  de  perjuicios  el  estipulante 
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tal  estado  (407),  qae  pudiesse  ser  fecha  promis- 
síoq  della  otra  vez;  como  si  fuessen  fechas  segla- 
res, cayendo  en  poder  de  legos ; o el  orne  libre 
se  toroasse  sieruo  por  alguna  ocasión  ; con  todo 
esto  non  valdría  la  promission  , pues  en  el  tiempo 
que  fue  fecho  e!  prometimiento  sobre  ellas  prime- 
ramente, eran  de  tal  natura,  qac  se  non  podrían 
prometer.  Otrosi  dezimos,  que  ningún  Christiano 
non  puede  prometer  a Judio  , nin  a Moro , nin  a 
otro  orne  que  non  sea  de  nuestra  Ley  , quel  dara 
otro  Christiano  en  su  poder,  por  sieruo  (108).  Ca 
la  promission  que  fuesse  fecha  sobre  tal  .cosa  , 
con  pena , o sin  pena,  non  valdría.  Mas  si  Judio, 
oMoro  prometiesse  de  dar  aChristiano  otroChris- 
iiano  que  fuesse  sieruo  , o que  se  obligassea  pena 
sobre  esta  razón , valdría  la  promission  , e es  te- 
nudo  de  la  cumplir. 

IjF/i  S3.  Corno  , guando  algún  ame  ha  dos 

de  buena  fe;  pero  no  cuando  se  interpuso  en 
virtud  de  cansa  lucrativa.  — * La  cosa  qne  está 
esduida  del  comercio  de  los  hombres,  debe 
equipararse,  por  lo  que  mira  á las  con  venciones, 
á la  qbe  no  existe  cuaodo  las  partes  contratan  ; 
de  consiguiente  le  es  aplicable  á la  primera  la  dis- 
posición de  la  1. 14.  tít.  5 de  esta  Bart. 

(107)  Añád,  d.  1.  83.  §.  5.  D.  deverb.  oblig.  y el 
■§.  i.  Instít.  de  inútil,  stipul.  Hace  al  caso  el  que 
si  el  testigo  era  inhábil  al  tiempo  de  fa  ■deposi- 
ción, esta  no  tiene  fnerza  legal,  aunque  dicho 
testigo  se  vuelva  después  idóneo  , Bald.  en  la  1. 
8.  C.  de  teslib.:  de  la  misma  suerte  los  actos  ce- 
lebrados por  el  escomunicadó  , no  se  revalidan 
por  mas  que  sobrevenga  la  absolución,  Bald.  CU 
la  1.  6.Í.  de  mis  et  iegit.  líber.:  donde  puede  verse 
si  el  testamento  del  usurario  manifiesto  adquie- 
re fuerza  legal  por  haberse  prestado  caución 
posteriormente:  en  virtud  de  los  mismos  prin- 
cipios tampoco  adquiere  validez  el  testamento 
■nulo  en  su  principio , aunque  cese  después  el 
impedimento  , Bald.  en  la  1.  cit. : por  fin  á los 
mismos  principios  se  refiere  la  cuestión  , si  el 
quitamiento  que  dió  el  hijo  al  deudor  paterno 
antes  de  haber  sucedido  dicho  hijo  á su  padre, 
adquirirá  fuerza  legal  viniendo  á verificarse  la 
sucesión;  sobre  cuya  cuestión  véase  BarL  en 
la  1.  si  fiiius,  B.  de  solut.;  y sobre  esta  materia 
son  notables  las  decisiones  de  Abb.  en  -el  cap. 
otm  ex  officii,  de praescription.  col.  peu.  al  fin. 

(108)  Añád.  l.tínic.  C'  ne  Ckristkm.  mancip.,  la 
tilos,  y los  BD.  en  la  1.  34.  D.  de  verb.  oblig.  y ta  l. 
•tilt.tit.2l.  Part.  4. 

(t09)  Añád.  1.  38.  §.  18.,  1. 406.  D.de  verb.  oblig. 
y laGlos.  en  el.^.  23.  Instit.  de  inútil',  stipul.  De 
la  misma  manera  cuando  la  citación  es  ambi- 
gua, el  juez  puede  declarar  de  que  sngefo  en- 


s ionios  que  kan  vn  nome,  e promete , de 
dar  alguno  dellos  , que  es  en  su  esco- 
genciay  de  dar  qual  se  quisiere. 

Vn  nome  señalado  han  a las  vegadas  dos  sier 
tros , o mas,  que  son  de  vn  señor.  E acaesee,  que 
aquel  cuyos  son  , promete  a otro  de  dar  el  vno 
dellos,  nombrándolo  , e non  lo  señalando  por 
las  faciones  del  su  cuerpo  nin  por  menester  si  lo 
sopiesse.  E quando  tal  promission comoesta  fuesse 
fecha  , dezimos , que  en  su  escogencia  (109)  es , 
<iel  que  fizo  ia  promission  , de  darle  qualquier  de 
todos  aquellos  que  han  vn  nome.  E esso  mismo 
dezimos  que  seria , si  vn  orne  prometiesse  a otro, 
■dizieudo  assi ; Prometo  que  vos  de  tal  cosa,  o tal-, 
caen  su  escogencia  es,  dedarle  qual  quisiere  (110) 
dellas,  mientras  que  fueren  biuas.  Mas  si  mu- 
riesse  la  vna,  estonce  tenudo  seria,  de  darle  la 
que  fincasse  biua  ,(111). 

tendió  hablar , según  Bald.  en  la  1.  4.  C.  de  fruct. 
et  lit.  expens.:  si  la  ambigüedad  recae  sobre  la 
persona  que  pidió  la  citación  , se  presume  é fa- 
vor de  aquella  que  tiene  en  su  poder  el  libelo, 
cap.  últ.  de  rescriptis , y allí  Abb.  1.  notan.,  añad. 
Bald.  en  las  adiciones  al  Specul.  til.  de  appellatio. 
col.  12.  vers.  sedqueero  quid  si  generatiter , donde 
dice,  que  si  se  ha  mandado  citar  á Tirio,  y hay 
dos  de  este  nombre,  la  citación  se  entiende  di- 
rigida á aquel,  al  cual  se  ba  presentado  el  libelo; 
si  no  ha  habido  presentación  de  libelo , sino  que 
la  citación  se  ba  verificado  por  pregones,  ningu- 
no de  los  sugelos  se  entiende  citado,  si  por  su 
contenido  á entrambos  podía  dirigirse,  I.  79.  D- 
de  judie.;  ahora,  si  á uno  solo  podía  la  citación  di- 
rigirse, por  ser  él  el  únicoque  celebró  el  contra- 
to de  que  se  trata,  ó que  cometióel  delito  que  se 
persigue;  dicho  sujeto  se  entenderá  citado,  pues 
quede  él  pensó  el  juez  , y que  ya  pudo  presumir 
que  áél  se  dirigía  el  emplazamiento,  I.  20.  D.  de 
except.  rei  judie.;  así  es  que  sobre  el  mismo  suge- 
to  se  entiende  reeaer  la  sentencia  , 1.  8.  §.  3.  D- 
de  legal.  2 ; y de  esta  suerte  diee  haberse  juzgado 
en  Florencia.  Añádase  lo  que  dice  el  mismo 
Bald.  en  d.  1.  .8,  §.  3,  y téngase  esto  presente  por 
lo  que  mira  á nuestras  leyes  que  mandan  se  cite 
por  medio  de  pregones  al  delincuente:  véase 
también  el  dicho  nolsblede  Bart.  en  la  1.  83.  §.  1. 
D.  de  verb.  oblig.  y allí  los  DD.,  y Bald.  en  la  I.  8' 
C.  md  testara,  fac.  poss.  col  2. 

(110)  Añád.  1.  105.  D.  de  verb.  oblig.  y la  regla 
70.  de  reg.  ju?  Ii b.  6. 

(1 H)  Añád.  1. 9a.  princ.  D.  de  salutiim  y véase 
allí  la  distinción  de  Bart. ; y adviértase  que  en 
el  supuesto  de  ser -del  deudor  la  elección  y de 
perecer  u no  de  los  objetos,  antes  que  ella  leega 
lugar  . quiere  que  eslé  en  su  mano  entregar  la 
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IjElf  »4.  Be  las  promisiones  que  los  ames 

fase*  de  muchas  cosas  apuntadamente , o 
con  departimiento. 

O , e E,  son  dos  tetras  (4 12),  que  fazen  gran 
departimiento  en  los  pleytos , e en  las  promissio- 
nes  qoe  son  puestas.  Ca  la  O departe , e desayun- 
ta Jas  cosas  que  son  prometidas.  E esto  seria,  co- 
mo si  aquel  que  faze  la  promission,  dixesse  al  otro 
a quien  la  faze ; Prometo , de  vos  dar  vn  cauallo, 
o vn  mulo  Ca  entonce  es  tenudo  de  darle  vno 
dellos  (1 15),  qnal  el  quisiere  , e non  mas.  Esso 
mismo  seria  en  todas  las  otras  promissiones,  que 
fuesson  fechas  en  esta  manera,  de  qualquier  cosa. 
E la  otra  letra  , que  dizen  E,  ayunta  (4  44)  las 
cosas  que  son  nombradas  en  la  promission.  E esto 
seria,  como  si  dixesse  vn  orne  a otro  : Prometes- 
me,  de  dar  vn  cauallo , (m)  e una  muía.  Casi  el 
otro  dixesse  simplemente ,.  Prometo  - vale  la  pro- 
mission en  todo.  Mas  si  el  respondiesse , quel  da- 
ría la  vna  tan  solamente ; en  aquello  que  otorga 
valdría  la  promission,  e non  en  la  otra. 

IiET  De  la  cosa  que  es  prometida  de  dar , 
o de  pagar,  en  vna  de  las  Villas  que 
ouiessen  vn  nome. 

Villas  y ha  algunas,  que  tal  nome  han  las  vnas, 

estimación  de  dicho  objeto ; fundándose  en  la 
I.  47.  § 3.  D.  de  legal,  t°.;  lo  que  parece  no  apro- 
bar esta  ley  con  aquellas  palabras  ; temido  seria 
de  darle  la  que  fincasse  biua  , antes  bien  parece 
conformarse  con  la  segunda  opinión  de  la  Glos. 
en  d.  1.  95.  sobre  la  palabra  constüutum.  Sin  em- 
bargo, parece  mas  justa  la  primera  opinión, 
atendido  que  ninguna  culpa  puede  imputarse  at 
deudor , para  que  no  deje  de  librarse  por  equi- 
dad , entregando  la  estimación  de  la  cosa  que 
ha  perecido;  y de  consiguiente  en  este  sentido 
deberá  entenderse  nuestra  ley:  por  lo  demás, 
sígase  á Bart.  en  d.  1.  95.  princ. 

(t  12)  Trae  su  origen  de  la  1.  83.  § 2.  D.  deverb. 
oblig.,  de  lo  que  dice  Azou  en  la  Suma  C.  de  inú- 
til. stipul.  y de  la  Glos.en  el  § prceterea . Instit.  de 
inútil  stipul. 

(113)  Cuando  la  promesa  es  alternativa  , en- 

trambas cosas  están  in  obligatione , empero  tan 
solo  una  de  las  dos  se  halla  in  solutione  , 128. 

D.  de  verb.  oblig . 

(114)  Así  pues,  para  el  cumplimiento  de  la 
obligación  copulativa  es  menester  que  los  dos 
estrenaos  se  verifiquen  , I.  129.  D.  de  verb.  oblig.; 
y dice  Bald.  en  la  I.  últ.  C.  de  sentent.  et  interloc. 
4.  notab.  que  si  una  disposición  se  compone  de 
varias  que  se  hallan  unidas  con  partícula  copu- 
lativa se  requiere  que  todas  se  cumplan  ; enope- 


como  las  otras.  E porende  dezimos , que  si  algún 
orno  promete  de  dar  a otro  alguna  cosa  a dia  cier- 
to en  lugar  señalado , nombrándolo ; e ouiesse 
Otra  Villa , 0 Lugar  , que  fuesse  assí  llamado,  co- 
mo aquel  que  ha  nome,  assicomo  Cartagena  (US) 
ca  España , e otra  que  ha  en  Africa  ; o como  Car 
mona,  que  es  en  España,  e otra  que  ha  en  Lom- 
bardia ; sí  aeaesciessé  que  las  partes  ouiessen  des 
acuerdo  entre  ellos , entendiendo  et  vno,  que  la 
promission  era  a cumplir  eu  vn  lugar , e el  otro 
en  et  otro ; si  aquella  Villa  , que  es  mas.  lexos , es 
tan  lueüe  del  lugar  do  fue  fecha  la  promission , 
que  non  podría  llegar  (146)  alta  a cumplirla  , el 
que  la  fizo  , al  dia  en  que  deuia  ser  cumplida  , 
entiéndase  que  la  deue  eumplir  en  la  otFa , que 
es  mas  cerca  (147).  E si  dia  non  es  y señalado,  a 
que  se  deuiesse  cumplir  la  promission , entién- 
dese que  se  deue  cumplir  en  la  Villa  que  es  eo  el 
Rey  no  do  fue  fecha  (448)  la  promission. 

Elfli  Como  la  pregunta,  e la  respuesta  , 

que  es  fecha  en  la  promission  , deue  acor- 
dar en  la  cosa , sobre  que  es  fecha. 

Acordar  deue  la  respuesta  (4  49)  con  lapregun 
ta  quando  se  faze , de  guisa  que  aquel  que  pro- 

(m)  ó tina  Acad, 

ro  no,  cuando  hay  diferentes  disporiciones  cu- 
yos miembros  están  UDidos  por  medio  de  dicha 
partícula;á  no  ser  que  parezca  serolra  la  inten- 
ción de  los  contrayen  tes  ó del  testador,  1.6.  C .de 
instit.  et  substit. , I.  peo.  C.  de  impub.  et  aliis  subst. 
1.  78.  § 7.  D.  ad  Trebel.,  Bart.  y Bald.  en  la  1.  1. 
D dejust.  etjur.  y el  mismo  Bart.  eu  la  1.  13.  § 3. 
D.  de  reb.  dub. 

(115)  Véase  la  Glos.  en  la  i.  80.  D.  de  verb. oblig, 
donde  se  sirve  del  ejemplo  de  las  dos  Bolonias. 

(116)  ¿Y  si  entrambos  lugares  fuesen  á igual 
distancia,  de  modo  que  en  cada  uno  de  ellos  po- 
día cumplimentársela  promesa  al  tiempo  pres- 
crito? Eolónces  es  preciso  apoyarse  en  otras 
conjeturas  , y fallando  estas,  se  decidirá  por  ío 
que  sea  mas  favorable  al  deudor,  1.  34.  D.  de  reg. 
jur. — *Cuando  el  juez  no  puede  apoyarse  en  la 
distancia  de  los  lugares,  ni  en  la  costumbre  del 
pais  , ni  en  otra  circunstancia  alguna  , para  de- 
terminar al  sentido  de  una  cláusula  ambigua , 
la  interpretará  contra  el  que  la  concibió,  I.  2.  tít. 
33.  Part.  7.,  y en  las  estipulaciones' se  presumi- 
rá haberla  concebido  el  estipulante. 

(t  17)  Añád.  1.  80.  D.  de  verb.  oblig.  junto  con 
)a  Glos. 

(118)  Añád.  1.  39.  § 1.  D.  de  condit.  et  demonst. 
y Bart.  en  la  ].  3.  D.  de  accusatian.  vers.  quoero. 

(119)  Eo  caso  de  duda  la  respuesta  se  Ínter- 


r iele  , responda  en  aquella  manera  en  que  es  pre- 
guntado, ca  de  otra  guisa  non  valdría  la  promis- 
sion.  E esto  seria  , como  si  dixesse  alguno  : Pro- 
metesme  de  dar,  o do  fazer  tal  cosa;  e el  otro 
respondiesse  con  condición  ¡120):  Prometolo  de 
fazer , si  tal  cosa  acaesciere ; ca  la  promission  que 
assi  fuere  feclia,  non  valdría;  fueras  ende  si  aquel 
que  fizo  la  pregunta,  otorga  luego  (121),  que  le 
piaze  aquello  que  el  otro  respondió.  E la  razón 
por  que  non  valdría  tai  promission  como  esta,  es, 
porque  en  aquella  manera  deue  responder , e so- 
bre aquellas  cosas  que  le  pregunta,  e non  de  otra 
guisa,  iiin  sobre  otras  cosas.  Mas  si  el  que  qui- 
siere recebir  la  promissioD,  pregunta  al  otro  sobre 
cierta  quantia  de  marauedis , como  si  dixesse: 
Prometesme  de  dar  cient  marauedis;  e el  tftro  res- 
pondiesse:  Prometo  de  vos  dar  cincuenta;  si  el 
otro  se  callase,  que  fizo  la  pregunta,  que  non 
respondiesse  ninguna  cosa  a lo  que  el  otro  dezía, 
vale  la  promission  quanto  en  aquellos  cincuen- 

preta  por  la  pregunta  , 1.  9.  § 5.,D.  do  interrogat. 
act.;  y d rescripto  ambiguo  se  entiende  á tenor 
de  la  súplica  que  para  alcanzarlo  se  puso  , 1.  1. 
O,  de  divers.  rescript.  junto  con  lo  que  allí  acu- 
mula Jason  ; además,  Barí,  en  la  1.  66.  D.  de  ju- 
die. dice  que  si  la  pregunta  es  clara  y precisa  , 
se  determinará  por  ella  la  respuesta  si  fuere  am- 
bigua, arg  d,  1.  9.  § 5.:  añádase  la  1.  58.  § últ.  D. 
de  (edil,  eclict..  donde  se  espresa  que  si  pregunta- 
do el  siervo  si  huyó  antes  de  ser  vendido , con- 
testare que  huyó;  se  entiende  antes  del- contra- 
to , aunque  no  loesprese;  y este  testo  lo  aduce 
Bald.  en  la  J.  últ.  C.  de  ardil.  act.  en  prueba  del 
principio  que  hemos  sentado  : véase  también 
Alex.  en  ¡a  1.  52.  § 1.  D.  de  legat.  1.  donde  es  no- 
table lo  que  dice  Bart. , á saber, que  si  el  acusa- 
do de  haber  tenido  cópula  con  Berta  mujer  de 
Ticio,  contesta  simplemente  haber  tenido  cópu- 
la con  Rerta  , se  entiende  confesar  el  adulterio, 
esto  es  que  Berta  era  la  muger  de  Ticio;  lo  mis- 
mo siente  Alex.  consil.  42.  vol.  5. 

(120)  De  consiguiente  aprueba  esta  ley  la  opi- 
nión de  Joan,  y Azon  , lg  que  puede  verse  en  la 
Glos.  á la  I.  1.  § 3.  D.  de  verb.  oblig.  sobre  la  pa- 
labra aliquid;  y se  halla  aprobada  por  la  genera- 
lidad de  los  DD. 

(121)  ¿Bastará  que  se  manifieste  por  medio  de 
siguosesta  adqtiiescencia?  eifiual  deesla  ley  pa- 
rece exigir  la  manifestación  verbal;  véase  Jason 
en  d.  i..l.  § 3.  D.  de  verb.  oblig, , 4.  y 5.  notab. 

(122)  Añád.  d.  I.  1.  § 4,  D.  de  verb.  oblig. 

(123)  Sobre  !a  materia  de  esta  ley  y de  la  si- 
guiente véase  la  Glos.  distinguiendo  en  d.  1.  í. 
S 3'  D.  de  verb.  oblig.  y en  el  § 5.  Instit.  de  inútil, 
stipul. ; véase  también  Bai;t.  en  d.  I.  1.  § últ.  y 
Azon  en  la  Suma  C.  de  inútil,  stipul.  col.  últ.  Hoy 


ta  (122)  marauedis , sobre  que  fizo  la  promission. 
Otrosí  dezimos,  que  si  fiziesse  la  pregunta  desta 
guisa:  Prometesme  de  dar  cien  maravedís;  e el 
respondiesse:  Prometovos  de  dar  ciento,  c cin- 
cuenta maravedís;  que  vale  la  promission  quanto 
en  los  cien  marauedis , sobre  que  fizo  la  pregun-, 
ta , e non  en  lo  demas  , si  aquel  que  recibe  la  pro- 
mission , se  callo , quaDdo  el  otro  respondió  a la 
pregunta.  Mas  si  respondiesse  que  le  plazia  la 
promission,  entonce  vale  en  lodo  (125). 

IjEY  3Í.  Corno  vale,  o non,  la  promission , 
que  es  fecha  sobre  la  cosa  de  que  non  es 
preguntado  aquel  que  la  fizicre. 

Bestias  , e sieruos,  e aucs  , e otras  cosas  seme- 
jantes y ha , que  han  sus  nomes  señalados.  E 
porende  dezimos,  que  si  algún  orne  quisiere  re- 
cebir promission  de  otro , e dixesse  assi : Prome- 
tesme de  dar  tal  sieruo , que  ha  nome  Abdala ; e 

dia,  en  virtud  de  la  ley  de!  Ordenamiento,  pare- 
ce que  la  diversidad  en  la  contestación  no  vicia- 
rá la  promesa  , subsistiendo  eslá  por  el  total  , 
aunque  no  manifieste  su  adquiesceocia  el  esti- 
pulante. Empero,  obsta  la  siguiente  considera- 
ción , que  en  el  caso  de  esta  ley  y ia  siguiente  , 
fue  la  intención  de  las  parles  contratar  por  me- 
dio de  estipulación,  y que  por  lo  mismo  la  con- 
vención no  puede  tener  efecto,  ni  como  pacto, 
ni  en  calidad  de  policitación  , según  la  I.  1.  § 4. 
D.  de  cons til.  pecun.  , de  donde  se  dice,  que  si  el 
que  se  dirijia  á estipular  celebra  estipulación 
defectuosa,  ni  aun  adquiere  la  acción  de  consti  - 
tula  pecunia,  la  que  de  otra  suerte  hubiera  na- 
cido en  virtud  del  mero  consentimiento,  según 
d.  ¡.  t.  peine.  D.  de  conslit.  pecun.  y la  1.  3.  de  es- 
te tít.  de  Part.;  lo  mismo  prueba  la  cit.  1.  1 • § 2. 
donde  se  dice,  que  no  reuniendo  todas  las  cir- 
cunstancias la  estipulación  , no  pesará  sobre  el 
•promitente  obligación  alguna,  uiauu  la  natural; 
de  cuyos  testos  Bart.  en  el  lugar  cit.  deduce  la 
siguiente  regla,  que  cuando  se  trata  de  contraer 
obligación  , si  es  nulo  el  acto  , tal  como  quisie- 
ron  celebrarlo  los  contrayentes,  tampoco  pro- 
ducirá el  efecto  que  hubiera  podido  producir , 
tal  como  se  halla  concebido.  Además,  el  promi- 
tente que  da  una  respuesta  diversa  de  la  pregun- 
ta, parece  no  querer  obligarse  mientras  dicha 
respuesta  no  plazca  el  estipulante:  quiere  saber 
si  el  otro  eslá  dispuesto  á aceptar ; y de  oirá 
suerte  no  tiene  intención  de  obligarse,  corno  la 
esperlencia  lo  enseña  : hace  al  caso  lo  que  dije 
arriba  en  la  I.  1.  al  darla  razón  porque  la  pre- 
gunta debe  precederá  la  respuesta.  Concluya- 
mos , pues  , que  á pesar  de  la  ley  de!  Ordena- 
miento quedan  en  pié  esta  ley  y la  siguiente,  es 


el  otro  respondiese  : Prometo,  que  vos  de  Abra- 
ben  ■ non  vale  (124)  tal  promissioa  como  esta. 
Fueras  encle,  si  aquel  que  fazt  la  piegunta,  otor- 
gas^ luego  que  el  otro  respondiesse  a ella,  quel 
plazca"  lo  que  respondió  : ca  entonce  valdría  la 
promission,  quanto  en  aquel  sieruo  que  nombro 
aquel  que  la  fizo.  Esso  mismo  dezimos  que  deue 
ser  guardado  , en  todas  las  promisiones  que  fue- 
ren fechas  desta  guisa,  sobre  las  otras  cosas  en 
que  non  acuerda  la  respuesta  con  la  pregunta. 

decir  que  será  menester  que  sea  aceptada  !a 
promesa  en  cuanto  fuere  distinta  de  la  pregun- 
ta ; y que  esta  aceptación  deberá  manifestarse 
con  palabras  y no  con  signos , como  dije  arriba, 
y lo  prueba  la  l.sig.,  lo  sientan  los  modernos  DD. 
de  Sena  , y se  deduce  de  d.  I.  1.  § 2.  D.  de  verb. 
oblig. — *Véase  la  adición  á la  glosa  3.  de  este  tít.: 
por  lo  que  allí  decimos  ja  se  concibe  , que  en 
nuestra  opinión  será  menester  que  el  estipulan- 
te manifieste  su  adquiescencia  á la  respuesta  , 
en  cuanto  discrepare  de  la  pregunta  , dado  que 
por  lo  que  á esta  parte  mira  no  habría  de  otra 
suerte  aceptación  : empero,  parece  indudable 
que  dicha  adquiescencia  podrá  manifestarse  con 
signos,  atendida  la  ley.del.  Ordenamiento , no 
habiendo  motivo  para  pensar  que  el  promitente 
no  quisiese  obligarse  de  otra  manera  que  por 
medio  de  la  formalidad  de  las  palabras, 
t (121)  Añád,  § 23.  Iuslit.  de  inútil,  slipul.  y la 
Glos.  en  el  § 5.  Instit.  d.  tít.  Téngase  presente 
la  doctrina  de  Bart.  en  d.  1.  í.  § úl.t.  al  fin  D.  de 
verb.  oblig. , á saber,  que  siempre  que  la  incon- 
gruencia entre  ¡a  pregunta  y la  respuesta  recae 
sobre  la  cosa  ó sobre  ia  calidad  de  la  obligación, 
vicia  la  estipulación,  á no  ser  que  el  estipulante 
manifestase  siu  intervalo  su  conformidad,  según 
el  § -3.  de  d.  I.  vers.  cum  adjicitur , y según  esta 
misma  ).  de  Part.  y la  sig.;  hállase  esto  totalmen- 
te espuesto  por  Bart.  y los  DD.  en  el  lug.  cit.  y 
en  particular  por  Juan  de  Imol.  en  d.  §.  3.  don- 
de pone  la  regla  general  junto  con  nueve  escep- 
ciones;  pero  todo  viene  á reducirse  á la  doctrina 
de  Bart. — *Véase  la  adición  á la  glosa  anterior. 

(125)  El  miedo,  en  cuanto  á la  voluntad,  es  lo 
que  la  fuerza  respecto  del  cuerpo,  como  di- 
ce una  pequeña  glosa  en  la  I.  3.  C-  quod  metus 
caus. : es  el  miedo  Irepidatio  mentís  causa  ins - 
tqníis  vel  futuri  periculi , según  la  1.  í.  D.  quod 
metus  causa;  y según  Bald,  en  la  I.  2.  C.  de  his  qui 
per  meí.  jud.  non  appell. , es  la  coacción  del  en- 
tendimiento que  impide  el  uso  del  libre  arbi- 
trio . |a  fuerza  puede  dirigirse  al  cuerpo,  mas 
no  al  alma,  32.  q.  5 § 1.  y la  Glos.  en  el  cap.  cus- 
t°  í,  II.  q.  3. ; y en  el  caso  de  esta  ley  la  fuerza 
es  o mismo  que  la  violencia  , como  lo  declara 
Bart.  en  la  I.  l.  n.  de  tutel.  col.  2. 

(126)  El  dolo  es  una  maquinación  oculta  del 


LEI  Como  non  vale  laprornission  que  es 
fecha  (u)  por  fuerza. 

Por  miedo,  o por  fuerga  (125),  o por  enga- 
ño (1 26)  quel  (o)  fiziesse  (127) , prometieuda  vu 
once  a otro,  de  dar,  o de  fazer  alguna  cosa,  ma- 
guer se  obligue  so  cierta  pena,  jurando  (128) 

(«)  por  miedo , ó por  fuerza  ó por  engaño  Acad. 

(o)  feciesen  Acad. 

entendimiento,  1.  4.  C.  de  litigios,  y allí  Bald.  y 
añád.  1.  í.§  2.  D.  de  dolo.  Entiéndase  esta 'ley  del 
dolo  que  puede  engañar  á un  hombre  atinado  y 
prudente,  cap.  cum  dilectus , 6.  de  his  quee  vi  me - 
tusve  caus.  fiunt  y allí  Abb.:  mas  aun  , quiere  allí 
Innoc.  y con  é!  Abb.  que  interviniendo  jura- 
mento, no  haya  reclamación  por  el  dolo , á no 
ser  que  fuese  tal  que  hubiera  engañado  a!  hom- 
bre mas  prudente  : añád.  Bald.  en  el  cap.  verum, 
de  jurejur.  y eu  la  rubr.  C.  de  rescinJ.'i-endil.  Y 
aun  cuando  se  persiga  el  dolo  implorando  el  ofi- 
cio del  juez  se  alcanzará  la  recision  del  contra- 
to si  el  dolo  no  reúne  las  circunstancias  deter- 
minadas por  la  ley  , pues  que  no  hallo  esto  pre- 
venido respecto  del  dolo  , como  lo  está  por  ¡o 
quemiraá  la  fuerza,  como  dije  en  la  i.úit.  tít.  tí. 
Part.  3.  y lo  nota  Bart.  en  la  1.  13.  G.  de  tran- 
sacc.:  lo  dispuesto  en  ese  punto  acerca  del  mie- 
do menor  en  la  1.  úit.  § 2.  D-  quod  metus  causa, 
no  puede  estenderse  al  dolo  menor  , porque  no 
milita  igual  razón:  ni  se  halla  prevenido  que  se 
aplique  el  oficio  del  juez  respecto  del  segundo, 
como  lo  está  en  cuanto  al  primero  : además  , se- 
gún dice  Inoc.  en  d.  cap.  cum  dilectus  , la  fatui- 
dad se  compensa  con  el  dolo. 

(127)  Habla  del  dolo  propiamente  tal ; el  dolo 
ex  re  ipsa,  no  lo  es  en  rigor,  según  la  Glos.  en  la 
1.  36.  D.  dei'erb.  oblig.:  sin  embargo,  la  disposi- 
ción de  esta  ley  será  también  aplicable  al  dolo 
ex  re  ipsa,  como  la  de  d.  1.  36. 

(128)  A esta  ley  obsta  directamente  la  1.  últ. 
iít.  1 1 . Part.  3.,  donde  se  lee  > E aun  mas  dezimos, 
que  el  que  jura  cosa  guisada,  non  se  puede  escusar 
de  non  la  guardar,  maguer  diga  que  la  fizo  por  fuer- 
za , con  cuya  ley  concuerdan  los  testos  canóni- 
cos allí  citados.  Contéstese  en  la  forma  en  dicho 
lugar  iudicada  : ó bien  dígase  que  esta  ley  se  re- 
fiere al  caso  en  que  uno  promete  y jura  acer- 
cadle cosas  ilícitas’,,  y entonces  el  juramento 
no  obliga  ; a¡  paso  que  la  de  la  Part,  3.  habla  del 
supuesto  en  que  es  lícito  el  objeto  de  la  prome- 
sa, en  cuyo  caso  el  juramento  obliga  8 unque  sea 
efecto  de  miedo  ó fuerza  , según  la  opinioD  co- 
mún, que  puede  verse  en  la  Glos.  al  cap.  aucto- 
ritatem,  15.  q.  6.  y al  cap.  si  vero,  de  jure-jur,  y allí 
Abb.  y Feliu.  Pero,  á semejante  interpretación 
se  opone  esta  ley  en  la  parte,  Pero  si  después,  don- 
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de;  cumplir  lo  que  promete  ; dezimos , que  non 
es  tenudo  (129]  de  cumplir  la  promission,  uin  de 
pechar  la  peua.  Pero  si  después  que  ouiesse  fecho 
tal  promission , pagassecl  por  si , o íiziesse  lo  que 
prometió,  uouseyeudo apremiado;  dende  en  ade- 

de  ocupándose  de  la  desaparición  del  recurso  a 
que  da  lugar  el  miedo,  medíanle  la  solución  , 
viene  á suponer  con  ello  que  el  contrato  versa- 
ba sobre  cosas  lícitas;  á mas  de  que  esta  ley  ha- 
bla en  general : en  vista  de  esto  , dígase  , que 
en  cuanto  á los  efectos,  (los  que  tuvo  á la  vista 
esta  ley)  el  juramento  arrancado  por  miedo  ó 
fuerza  no  obliga,  dado  que  oponiendo  el  conve- 
nido la  escepcion  quod  metus  causa  ha  de  ser  ab- 
stiello  por  el  juez,  según  la  Glos.  en  d.  cap.  auc- 
toritatem.  Empero,  aun  á esta  interpretación  le 
obsta  d.  1.  últ.  cuando  dice  : Maguer  diga  que  lo 
fizapor  fuerza.  Podría  también  decirse , que  d.  1. 
últ.  procede  en  el  supuesto  que  el  que  juró  hu- 
biese tenido  intención  de  obligarse  á pesar  deíar 
coacción,  y que  del  mismo  caso  debe  entenderse 
laopinion  común,  á saber,  que  el  juramentoár- 
rancado  imponiendo  miedo  obliga  hasta  que  se 
baya  obtenido  la  absolución;  y al  contrario  que 
el  juramento  efecto  de  coacción  no  obliga,  si 
puede  probarse  que  no  hubo  la  intención  de 
obligarse;  así  piensa  Juan  de  Imol-  eu  d,  cap,  si 
vero  al  fin;  y es  notable  lo  que  añade,  á saber  que 
se  presumirá  no  haber  existido  aqtiellá  inten- 
ción si  precedió  protesta  de  parte  del  promiten- 
te , de  no  querer  obligarse  de  modo  alguno  en 
el  supuesto  de  serle  arrancado  el  juramento  con 
amenazas,  arg.  cap.  í.dehis  quee  vi  metusve  causa 
y 1.  6.§7.D.  deacquir.hccred.  Empero,  esta  inter- 
pretación es  también  infundada  , atendido  que 
nada  de  lo  dicho  nuestra  ley  indica,  ni  dísliu- 
gue  ; á mas  de  que,  mientras  no  conste  lo  con- 
trario se  presume  siempre  que  el  promitente 
tuvo  intención  de  obligarse,  según  el  cap.  verum 
15.  y d.  cap.  si  vere  8.  dejurejur. ; en  efecto  , el 
que  jura  en  virtud  de  amenazas  espresa  su  con- 
sentimiento simple  de  obligarse,  y de  otra  suer- 
te incurriera  en  pecado  mortal  invocando  falsa- 
mente á Dios  por  testigo,  según  Cayetan.  2.  2. 
cuest.  89.  art.  7.  duda  2.  Pudiera  por  En  decir- 
se que  si  ha  vencido  ó va  á vencer  el  término  de 
la  obligación,  ó bien  se  le  ha  constituido  al  deu- 
dor en  mora  mediante  interpelación  judicial; 
conviene  entonces  que  pague,  á fin  deque  no 
incurra  en  la  nota  de  perjuro,  sin  perjuicio  de 
recobrar  inmediatamente  después  , por  medio 
de  la  acción  quod  mtlus  causa,  lo  que  haya  paga- 
do, arg.  cap.  debitares  , 6 dejurejur.;  ahora,  si  el 
ü^mpo  fijado  eu  el  contrato  no  apremiase,  siem- 
pre que  el  deudor  no  corriese  riesgo  de  caer  en 
rnorji , puede  instar  judicialmente  para  que  se 
declare  ineficaz  la  obligación,  no  obstante  el 


lanle  non  podria  clenundar  de  cabo,  aquello  que 
diesse,  o que  íiziesse.  E esto  es,  porque  aquel  de- 
recho que  el  auia  por  si , para  non  ser  tenudo  de 
fazer , nin  de  pechar,  lo  que  prometió,  porque 
la  promission  fue  fecha  por  miedo,  o por  fuerza, 

juramento,  y que  de  él  le  absuelva  el  acreedor; 
y en  este  seulido  procederá  la  cit  1.  últ. ; por  lo 
que  mira  á esta  interpretación  véase  Abb,  en  el 
cap.  1 .dejurejur.  col,  2.  vers.  quartum  remediara. 

*£n  vano  se  tratará  de  conciliar  esta  ley  de 
Part.  con  la  1.  últ.  tít  11.  Part.  3®.  ,y  no  es  de 
estrañar  la  antimonia  en  materia  tan  controver- 
tida y donde  los  pareceres  de  juristas  y teólo- 
gos son  tan  diversos,  mayormente  si  se  atien- 
de que  es  mas  que  probable  que  no  fué 
uno  solo  el  copilador  del  Código  Alfonsino. 
Dos  ideas  se  ofrecen  en  esta  cuestión  , á sa- 
ber, la  santidad  del  juramento  por  una  parte  , 
y por  otra  , que  no  es  nada  conforme  con  la  vo- 
luntad de  Dios,  el  que  la  invocación  de  su  nom- 
bre arrancada  á !a  fuerza  , sirva  de  escudo  é la 
fuerza  misma.  Según  ha  dominado  una  ú otra  de 
estas  ideas  , la  opinión  ha  sido  distinta  ; y pre- 
dominando sucesivamente  cada  una  de  ellas  en 
la  conciencia  de  un  mismo  escritor , le  hanTn- 
dueido  á dar  decisiones  conciliativas  en  la  apa- 
riencia y contradictorias  en  el  fondo.  Esto  lo 
observamos  en  Sto.  Tomás  ; quien  después  de 
haber  dicho  que  si  la  promesa  arrancada  á la 
fuerza  se  ha  corroborado  con  juramento , con- 
trae para  con  Dios  obligación  de  cumplirla  el 
promitente,  porque  se  juzga  habérselo  pro- 
metido, y porque  dejarlo  de  ejecutar  es  prome- 
terle eu  vano  y hacerse  reo  de  perjurio;  después 
de  esto,  digo,  añade,  que  una  vez  se  baya  cum- 
plido la  promesa,  por  el  respeto  debido  al  jura- 
mento , podrá  denunciarse  á la  justicia  la  vio- 
lencia que  se  ha  padecido,  y pretender  por  este 
medio  la  repetición  de  lo  pagado.  En  las  deci- 
siones canónicas  se  observa  también  la  acción 
sucesiva  de  las  dos  ideas  que  hemos  indicado: 
en  efecto,  Alejandro  3o.  y Celestino  3o.  decla- 
ran válido  el  juramento  y al  mismo  tiempo  se 
reservan  la  facultad  de  dispensario,  cap.  8.  y 
15.  de  jurejur.  Adviértase  que  la  1,  56.  tít.  5.  de 
esta  Part.  está  conforme  con  la  que  se  comen- 
ta : declárase  en  ella  que  la  compra  y venta  ce- 
lebrada por  miedo  ó fuerza  no  debe  valer,  aun- 
que hubiese  accedido  el  juramento ; porque , di- 
ce, toda  vez  que  la  compra  que  es  lo  principal 
no  vale,  tampoco  debe  valer  lo  accesorio. 

(129)  Entiéndase  en  último  resultado  , puesto 
que  deberá  absolvérsele  si  opone  la  escepcion 
doli  malí  ó metus  causa,  1.  5.  C .de  inútil,  stipul. 
y l.  56.  tít.  5.  de  esta  Part.  Por  lo  que  mira  al 
caso  en  que  el  dolo  diere  causa  al  contrato,  véa- 
se la  1.  57.  tít.  cit.  y lo  que  allí  dije  , y lo  ano- 
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o por  engaño ; piérdelo,  quaotlo  el  por  si  cumple 
de  su  grado  (130),  e sin  premia,  loque  prome- 
tió. Otrosí  dez  irnos , que  todo  pleyto  que  es  fecho 
contra  nuestra  Ley  (-151) , o contra  las  buenas 
costumbres  (132) , que  non  deue  ser  guardado  ; 
maguer  pena,  o juramento  (153)  fuesse  puesto  en 
el. 

lEf  *9*  Que  la  promission  que  ame  fiziese 

a su  Mayordomo , o a su  Despensero , que 

le  non  demandasse  el  furto,  o el  eneja- 
ño  que  le  fiziese , que  non  vale . 

(p)  Condición , o prometimiento  faziendo  al- 
tado por  la  Grloss.  Saiic.  y los  DD.  en  d.  1,  5. 

(130)  Añád.  1.  49.  tít.  14.  de  esta  Part.  junto 
con  lo  que  en  ella  dije  , y las  11.  2.  y 4.  C.  dehis 
qum  vi  metusve  causa.  Entiéndase  lo  que  dice  aquí 
la  ley,  en  el  supuesto  de  tener  conocimiento  del 
.dolo  el  deudor,  d.  1,  49.  junto  con  lo  allí  dicho, 

(131)  Añád.  !.  35.  D deverb.  oblig - , 1.  5.  C.  de 
leg.  y el  cap.  vides , 10.  dist. ; así  que  , á toda 
ley  prohibitiva  simplemente  concebida  sele  con- 
siderará inherente  una  clánsula  derrogatoria 
del  acto , como  lo  nota  Bald.  en  d.  1.  6.  4.  notab. 
y véase  allí  Jason  en  la  col.  5.  el  cual  pone  cua- 
tro ó cinco  escepciones  á esta  regla:  pero,  si  la 
ley  á la  prohibición  añadiera  cierta  pena  ¿á  mas 
de  LBcnrrirse  en  ella  tendremos  la  nulidad  del 
acto  ? véanse  los  DD.  en  d.  i.  5.  y en  particular 
Abb.,  notablemente  distinguiendo  en  el  cap,  2. 
de  testib.  col.  2 y 3.,  conforme  con  Bald.  en  d. 
■i.  5.  A Jas  limitaciones  que,  pone  .lasnn  á esta 
regla , añádase,  que  ella  so  refiere  únicamente 
á las  personas  que  han  celebrado  el  acto  prohi- 
bido por  la  ley  ; de  suerte  q líe  no  puedan  ellas 
reclamar  el  cumplimiento  en  provecho  suyo: 
ahora,  si  la  pena  de  nulidad  no  debiese  recaer 
sobre  los  que  obraron  en  contravención  á la  ley 
prohibitiva  , y si  sobre  personas  que  no  contra- 
vinieron á semejante  ley,  el  acto  subsistirá:  por 
ejemplo, se  prohíbe  al  monje  el  ejercicio  de  la 
profesión  de  escribano,  por  lo  que  mira  á los 
instrumentos  de  los  actos  futuros  , cap,  si<mt , 
8.  ne  clerici  vc.l  Monavhi ; sin  embargo  , si  auto- 
rizase algún  instrumento  no  será  nulo  , porque 
la  pena  de  anulación  recayera  sobre  tas  partes 
interesadas  en  el  acto  que  se  celebró,  como 
lo  sientan  Juan  Ande.  en  d.  cap.  sicut,  y Alex., 
citando  á otros  , en  la  I.  4.  §,  4.  D.  de  edertd.  De 
la  misma  suerte  si  se  prohibiese  á ios  profesores 
asalariados  ó á otros  el  ejercicio  de  la  abogacía, 
no  se  anularían  los  actos  en  que  interviniesen 
como  abogados;  sin  embargo,  no  dejaría  de  im- 
ponérseles alguna  pena  , como  lo  advierte  Baid. 

la  I.  17.  (;.  de  Episcop.  et  Cler.  Añádase  tam- 
bién que  si  la  ley  prohíbe  la  celebración  de  un 
contrato  sin  ciertas  solemnidades;  faltando 


gund  eme  a su  mayordomo , o a su  despensero 
que  non  le  demandasse  engaño , nin  furto  que  le 
¿^iesse  deüde  adelante ; non  valdría  tal  pleyto , 
ni  tal  promission.  E esto  es  , porque  los  tales 
pleytos  podrían  dar  carrera  (134)  a los  omes,  de 
fazer  mal : e non  deueu  ser  guardados.  E esto  de- 
zimos, que  se  deue  entender desta  guisa;  quenoii 
vala  el  pleyto,  nin  la  promission,  en  los  enga- 
ños, een  los  furtos,  que  pudiessen  fazer  después 
del  día  en  que  fue  fecha  la  promission . Mas  los 
otros  que  ouiessen  ya  fechos  en  ante  de  la  pro- 

(p)  Convención  Acad. 

ellas  será  nulo  , por  ser  hecho  en  contravención 
á la  ley  , d.  ].  5.  y reg.  64.  dereg.jur.  lib.  G.  Em- 
pero, si  la  ley  dispone  que  se  haga  tal  ó tal  cosa 
después  de  celebrado  el  contrato,  la  falta  de  ob- 
servancia de  dicha  ley  no  amilana  ipso  jure  el 
contrato,  sino  quesería  revocado  por  la  senten- 
cia del  juez,  según  Barí,  ep  la  1.  135.  § 3.  D.  de 
verb.  oblig.  vers.  quoero  utrum.  prohibido , donde  se 
sirve  de  un  ejemplo.  Por  lo  que  mira  al  caso  eu 
que  el  acto  se  celebra  en  contravención  á la  ley 
viva,  esto  es,  al  mandato  del  príncipe,  véase 
Abb.  en  el  cap.  dilectas,  2.  de  prcebend.  col,  últ. 

(132)  Añád!  II.  26.  , 27.  35.  y 61.  D.  de  verb. 
oblig.  , 1.  4.  C.  de  inútil  stipul.  el  §.  24.  Instit.  tít. 
cit.  y el  cap.  lílt.  de  pactis. 

(133)  Añád.  d.  I.  5.  C.  de  legtb. , el  cap.  58.  de 
regul.  jur.  lib.  6.  y lo  que  estensanoente  espolie 
Bald.  en  la  I.  56.  D.  defidejussor.  y muy  latamen- 
te Juan  de  Imol. , siguiendo  á Bald.  , en  el  cap, 
cum  contingat , de  jure  jur.  col.  18,  Entiéndase  que 
lá  disposición  de  la  ley  eo  este  punto  procede 
cuando  el  juramento  es  contrario  directa  ó in- 
directamente á la  ley  natural,  cual  si  se  jurase 
no  obedecer  á Dios  , ó á la  iglesia  romana  en 
materias  espirituales,  ó no  alimentar  al  hijo  , I. 
2.  D.  de  just.  etjur. , 1. 2.  C.  de  in  jus.  voc.  I.  4J. 
D de  oper.  libert. ; ó bien  si  fuese  indecoroso  el 
hecho  objeto  del  juramento  , I.  7-  §.  16-  D.  de 
pactis  , y d.  1.  26.  D.  de  verb.  obliga  también  pro- 
cederá si  algunos  se  juramentaren  contra  el  im- 
perio ó el  reino  ó la  persona  del  monarca,  según 
Bald.  en  el  §,  últ.  col.  pen.  deprohid.  feud.  alien, 
per  Freder.  Si  el  juramento  fuese  únicamente 
contrario  á Jas  bueuas  costumbres  civiles  , sub- 
sistirá, Bald.  eo  la  1.  3.  C.  de  collat.  col.  peo. 
Nótese  que  ni  la  ley  , ni  el  uso  pueden  dar  fuer- 
za á loque  se  halia  en  oposición  con  Jas  buenas 
costumbres  , porque  la  ley  no  puede  autorizar 
aquello  que  no  puede  ser  objeto  de  convenciou: 
V.  Jason  en  la  1.  61.  D-de  verb.  oblig.  i.  notab. 

(134)  Añád.  I.  27.  §§.  3.  y 4.  D.  de  paetis  , i.  5. 
D.  de  pací,  dotal.  y I.  6.  C.  de  pact.  Por  esta  razón 
se  decidió  ser  contraria  á las  buenas  costumbres 
y de  consiguiente  nula  la  ley  que  Mamara  á la 


mission,  bieo  se  podrían  quitar  por  pleyto,  o por 
postara,  que  faga  a aquel  a quien  los  fizo , de 
nunca  gelos  demandar  (455).  E a lo  que  dize  en 
esta  ley  de  los  mayordomos,  e de  los  despenseros, 
entiéndese  también  de  todos  los  otros  ornes  , que 
tal  pleyto,  o promission  fizicssen  entre  si,  sobre 
qualquier  fecho  que  sea  semejante  destos. 

ffiKT  30.  Como  la  promission, que  es  fecha  en 

razón  de  cuenta  que  fuesse  dada  , de  non 
gela  demandar  otra  vez , quenon  vale, 
si  engaño  ouiere  fecho  en  darla. 

Oficio  (45É5)  teniendo  vn  orne  de  señor,  o de 
Concejo,  o de  otro  orne  qualquier;  si  q uando  le 

sucesión  á los  espurios  , pues  qtie  incita  á delin- 
quir; así  opina  Bald.  en  la  1.  ult.  C.  de  natural, 
líber.  ■ añád.  Bart.  en  la  1.  27.  D.  ad  leg.  Falcid. 
y Bald.  en  la  1.  14,  C.  defideicom.  col.  9.  Por  igual 
razón  no  vale  la  renuncia  que  hiciese  el  patrono 
al  derecho  qtic  llene  de  volver  á la  esclavitud 
al  liberto  si  incurriere  en  ingratitud,  como  lo 
advierte  Bald.  eu  la  I.  tilt.  C.  de  bonis  libertar ., 
Por  la  misma  causa  será  nulo  el  pacto  con  que 
uno  se  obliga  á satisfacer  la  pena  á que  otro  fue- 
se condenadlo  con  motivo  de  un  delito  futuro, 

1.  70.  §.  últ.  D.  de  fidejussor.  y lo  nota  Bald.  en  la 
].  3.  D de  just.i  etjur.  col.  últ.,  donde  añade  que 
semejante  obligación  puede  coulraerse  con  el 
estado  , pues  que  entonces  no  resulta  absuelto 
el  delincuente.  Por  igual  razón  es  de  ningún 
efecto  el  pacto  relativo  á que  no  se  pierda  el 
feudo  por  causa  de  felonía,  siempre  que  ella 
fuese  un  crimen  , según  Bald.  en  la  1.  1.  D.  de 
rer.  divis.  vers.  52.  quosritur  ; añádase  á ¡o  dicho 
lo  que  espoue  Jasou  eu  d.  I.  27.  §.  3.  D.  depactis , 
y es  digno  de  tenerse  eu  la  memoria.  En  cuanto 
á la  culpa  futura  , puede  ella  remitirse  per  me- 
dio de  pacto;  véase  Alex.  consil.  67.  al  fm.vol. 

2.  En  fuerza  de  ¡a  misma  causa,  esto  es,  para  no 
incitar  al  delito,  uo  se  librará  de  la  responsabi- 
lidad por  el  dolo  futuro  aquel  que  legando  el 
quitamiento  á otro , ósea  la  remisión  de  una 
deuda,  espresa  además  legarle  aquella  en  que 
tal  vez  debiese  ser  condenado  coa  motivo  de 
dolo  ó de  mala  administración  , Bart.  en  la  1. 
20.  §.  I.  D.  de  libet.  legat.  , Salic.  en  1.  18.  C-  de 
fideicom.  y Alex.  cousil.  62.  vol.  4.  col.  2 y 3-:  si 
bien  de  otra  suerte  pensó  Aug.  consil.  186.  y 
eonsi!.  312.  cuya  opinión  podrá  admitirse  en  el 
dolo  presunto,  ó bien  cuando  este  consiste  en 
hecho  negativo  ; pero  no  si  en  hecho  positivo, 
según  Decio  cousil.  178.  y 192.  y en  la  l.  4.  C.  de  • 
transac. 

(135)  Esta  ley  parece  obstar  á lo  que  dice  el 
Espéculo  en  et  til.  tfe  accusatore , col.  7.  vers. 


da  la  cuenta,  le  encubre  alguna  cosa  engañosa- 
mente ; maguer  el  señor  so  faga  pagado  del  por 
razón  de  aquella  cuenta,  e le  de  carta  de  paga- 
miento, e le  prometa,  que  de  alli  adelante  non 
le  demande  ninguna  cosa,  por  razón  de  aquello 
que  tuno  del;  tal  pleyto,  nin  tal  promission  non 
vale  (457),  quantoen  aquello  que  encubrió  (158); 
como  quier  que  vale  en  todas  las  otras  cosas,  de 
que  dio  verdadera  cuenta.  Esso  mismo  dezimos 
que  deue  ser  guardado,  en  todas  las  otras  cucn 
tas  que  los  omes  íizieren  entre  si  , sobre  las  cosas 
que  ouiessen  de  so  voo  (459).  Ca  maguer  se  otor- 
guen por  pagados  , vnos.de  oíros,  de  la  cuenta, 
e prometan  de  nunca  tornar  a ella;  si  fuere  sa- 
bido en  verdad , que  el  que  dio  la  cuenta  , o tuno 

nunquid  ergo  clericus,  á saber,  que  escuda  la  pro- 
mesa que  hace  el  clérigo  de  no  acusar  al  prela- 
do , de  cierto  delito  que  este  haya  cometido; 
porque  , como  dice  el  mismo  Espéculo.,  ps  con- 
tra las  buenas  costumbres  el  pactar  que  no  se 
perseguirá  el  crimen  ; y alega  la  cil.  I.  27-  §.  3. 
D.  de  pactis  , la  1.  23.  D.  de  reg.  jur.  y el  cap.  26. 
§.  illud  autem  de  jure  jur.  Podríamos  decir 
que  la  decisión  del  Espéculo  procede  respecto 
del  derecho  publico;  y que  por  lo  que  mira  al 
derecho  privado  ó al  iuterés  de  tercero,  subsis- 
tirá el  pacto  : véase  lo  anotado  en  d.  cap.  S5. 
y loque  nota  Ang.  en  el  tral.  maleficiar.,  sobre 
las  pa  labras  contra  volunlatem  dicti  Títii. 

(136)  Trae  esta  ley  su  origen  de  la  1.  35.  D.  de 
pactis , de  la  5.  §..  7.  D.  'de  administ.  tut.  y de  la  20. 
§.  J.  D.  de  líber,  legat , donde  es  de  notar  lo  que 
dice  Bald;  y por  íin,  de  lo  anotado  por  la  Gloss. 
en  la  1.  4.  G.  de  transac. 

(137)  Téngase  presente  esta  ley  , pues  qne  en 
la  cit.l.  35-  D.  de  pactis  su  dice,  que  puede  recla- 
marse contra  el  dolo  mediante  replícacion  ; de 
donde  infiere  Aug.  que  el  quitamiento  general, 
del  cual  se  trata  eu  d,  1. , comprende  en  rigor 
de  derecho  lo  que  fue  objeto  de  hurto  , no  ha- 
biendo rnas  remedio  que  lá  replícacion  para  re- 
clamar de  semejaute  hecho  doloso  ; y acerca  de 
esto  llama  la  atención  del  abogado.  Nuestra  ley 
quiere  que  el  quitamiento  general  no  compren- 
da ipso  jure  lo  que  hubiese  sido  hurlado  ó dolo- 
samente ocultado. 

(138)  No  se  estenderá  pues  el  quitamiento  á 
los  partidos  que  se  ignoraban  , ni  a los  qne  se 
ocultaron,  según  esta  ley  ,d.  1.  35.  D.  de  pactis 
y la  1.  9.  D.  de  transac.;  además  nótase  en  la  I- 
9.  D.  de  negot.  gest.  y lo  sienta  Salic.  en  la  1.  4. 
C.  de  transad. 

(139)  Estas  palabras  y el  principio  de  la  ley  in- 
dican que  ella  habla  del  caso  en  que  se  da  qui- 
tamiento al  que  había  contraído  una  obligación 
general  ó universal , de  la  misma  suerte  que  U 
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las  cosas  en  guarda , encubrió  alguna  cosa  enga-  nin  tal  postura,  nin  promission , non  vale.  Ante 
ños.arnente/o  fizo  otro  engaño  (140)  contra  aque-  dezimos,  que  pueden  demandar,  que  les  mejore 

líos  que  han  parte  en  aquella  cosa  ; tal  pleyto  , aquel  eDgaño  que  les  fizo , con  todos  los  daños,  e 


eit.  í.  35,  D.  de  pactis  y d.  I.  5.  §.  7.  D.  de  admin . 
tut. : ahora,  si  el  quitamiento  se  diese  al  que  es- 
taba tenido  en  virtud  de  obligación  especial  [ó 
como  sí  dijéramos  singular]  en  virtud  de  la  cual 
debía  responder  del  dolo  y de  la  culpa  leve  ) tal 
vez  de  la  levísima  , entonces  se  entenderá  remi- 
tido todo  cuanto  debiese  por  razón  de  cualquie- 
ra de  las  indicadas  faltas:  sin  perjuicio  de  ser 
reconvenido  por  medio  de  la  acción  reivindica - 
Uva  para  que  restituya  !a  cosa  que  tiene  en  su 
poder,  perteneciente  al  renunciante  , t.  16.  D. 
de  liberal,  legat.  y Bart.  en  la  I.  20.  §.  1.  y en  la 
I.  7.  §.  últ.  D.  lit.  cit.  Esceptúese  el  caso  en  que 
al  renunciante  se  le  ocultara  e)  dolo  cometido, 
segun  Ang.  eo  la  1,  27.  §.  3.  D.  de  pactis  y arg.  d. 
I.  35.  tít.  cit.  Tampoco  surtirá  efecto  el  quita- 
miento si  el  dolo  se  cometió  por  ocasión  del  mis- 
mo quitamiento,  como  si  ocultó  algo  el  deudor 
por  id  mismo  que  iba  á obtener  la  renuncia  del 
acreedor  , según  Bart.  én  d.  I.  20.  §.  1.  y arg,  d. 
1-35. 

(140)  Bart.  en  d.  1.  20.  §.  1.  D-  de  líber,  legat. , 
entiende  esto  del  supuesto  en  que  el  dolo  se  hu- 
biese cometido  administrando  , y que  el  admi- 
nistrador hubiese  lucrado  á consecuencia  del 
mismo  dolo:  entonces,  dice,  el  dolo  no  viene 
comprendido  en  el  quitamiento  jeneral  ; pero 
si  cuando  nada  hubiese  lucrado  en  virtud  del 
acto  doloso  el  que  lo  cometió,  y así  opinan  la 
Glos.  en  la  I.  4.  G.  de  transar, . y Bald.  siguiendo 
á Jacob,  de  Aret.  en  la  i.  2.  C.  tít.  cit.  : en  el 
primer  caso  subsiste  el  dolo  a!  tiempo  del  quita- 
miento , puesto  que  su  causa  es  permanente  ; de 
ahí  es  que  no  se  entiende  remitido  ; lo  mismo 
opina  Angel,  en  la  1.  27.  §.  3.  D.  de  pactis , y lo 
prueba  la  1.  12.  D.  de  liberal,  legat.  : empero  en 
el  segundo  caso,  esto  es  , cuando  el  acto  doloso 
no  ha  redundado  en  beneficio  del  que  lo  come- 
tió , se  entenderá  remitido  , y en  estos  lérramos 
procede  la  Glos. , generalmente  adoptada  , en  d. 
1.4.  C.  de  transad.  Lo  dicho  debe  entenderse  de! 
quitamiento  entre  vivos , y no  del  que  se  hace  en 
última  voluntad,  segun  Barí,  latamente  en -el 
lugar  cit.  Esta  decisiou  de  Bart.  relativa  al  qui. 
tamiento  entre  vivos  , opino  que  procederá, 
mientras  no  se  pruebe  error  ó ignorancia  de 
parle  del  renunciante  ; pues , como  llevo  dicho, 
no  se  estenderá  á lo  que  verosímilmente  fue 
ocultado  ó se  ignoraba,  segun  d.  I.  35.  D.  de, 
pactis , baya  ó no  lucrado  el  que  cometió  el  do- 
lo . mas  aun  , atendida  lo  generalidad  de  la  dis- 
posición de  esta  ley  y lo  que  dice  al  fin  , señala- 
damente etc.  , parece  que  tanto  si  se  lia  lucrado 
con  el  dolo,  como  si  ningún  provecho  ha  pro- 
ducido, y tanto  si  existe  como  no  el  error  ó 
TOMO  II!. 


ignorancia  , no  se  entenderá  remitida  la  acción 
á que  da  lugar  el  dolo  , si  espresameote  no  se 
ha  renunciado  , lo  que  parece  mas  acertado  y 
justo,  siempre  que  de  otra  parte  no  aparezca 
la  intención  de  remitir  el  dolo  que  no  se  es  pre- 
sa: además,  sien  las  últimas  voluntades  pose 
entiende  remitido  el  dolo , aunque  de  é!  no  se 
haya  aprovechado  el  administrador,  segun  d I. 
20,  §,  1.  D.  de  líber,  leg.  y allí  Bart. , y general- 
mente los  DD-  en  d.  1.  4.  C.  de  transac.  y en  d. 
1.  23.  §.  3.  D.  de  pactis  ¿ porque  no  lia  de  ser  así 
cuando  el  quitamiento  tiene  lugar  por  medio 
de  un  acto  entre  vivos  ? Ahora  , si  el  que  hace 
la  remisión  espresare  además  hacerla  de  la  ac- 
ción que  le  compete,  entonces,  segun  la  Glos. 
en  d.  1.  4.  glos.  últ,  se  entenderá  remitido  el  do- 
lo pasado,  toda  vez  que  sin  acción  nada  puede 
reclamarse  , lo  que  parece  apoya  la  t.  9.  a!  fm, 
D.  de  líber,  leg.  Por  mas  que  los  DD.  eslen  en 
general  conformes  con  dicha  glos.,  yo  opino  qua 
lo  mismo  tendremos  aunque  la  acción  se  haya 
renunciado;  no  debiendo  la  renuncia  referirse 
á la  acción  competente  por  razón  del  dolo  pa- 
sado, como  lo  prueba  bastante  esta  ley  allí,  E 
le  promete , etc. ; además , la  cit.  I.  9.  habla  del 
caso  en  que  las  palabras  de  que  se  valió  el  re- 
nunciante espresan  terminantemente  la  inten- 
ción de  remitir  la  acción  relativa  al  doló"  pasa- 
do,  poniendo  la  fórmula  desemejante  remisión 
ó renuncia  ; y no  prueba  que  esta  se  suponga, 
aunque  el  renunciante  ignorase  el  dolo  , por  el 
mero  hecho  de  remitirse  la  acción ; su  intención 
es  enteramente  opuesta  : luego,  si  no  constase 
que  el  renunciante  tuvo  conocimiento  del  do- 
lo, no  se  entenderá  remitido,  por  mas  que  se  ha- 
ya espresado  renunciarse  la  acción  : así  opina 
Aíber.  en  d.  1. 9.  al  fin.— *Se  preguntará  tal  vez  si 
el  que  dióel  quitamiento  deberá  probar  que  hu- 
bodoiode  parte  del  demandado;  ó si  bastará  que 
pruebe  haberse  omitido  tal  cantidad  ó cierta  cosa 
en  las  cuentas  presentadas  por  este,  quien  por 
esta  sola  circunstancia  se  presuma  en  mala  fe,á 
no  ser  aue  pruebe  lo  contrario.  La  ley  exige  que 
sea  sabido  en  verdad , que  el  que  dió  la  cuenta , o tuvo 
las  cosas  en  guarda , encubrió  alguna  cosa  engañosa- 
mente ; es  decir  quiere  que  el  dolo  sea  el  funda- 
mento de  la  demanda  ,y  por  consecuencia  , que 
se  pruebe  por  el  demandante;  pues  que  cada  una 
de  las  partes  debe  probar  los  hechos  en  que  fun- 
da su  acción  ó sus  escepciooes.  A mas  de  que  si 
eximiésemos  de  dicha  prueba  al  demandante, 
impusiéramos  al  demandadoel  cargo  de  probar 
nn  hecho  negativo  , el  de  no  haber  procedido 
dolosamente.  Es  verdad  que  podrían  darse  casos 
en  que  por  medio  de  hechos  positivos  pudiese 
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los  menoscabos  que  vinieron  porrazou  del.  Fue- 
ras ende  , si  señaladamente  {\A\)  le.ouiesse  qui- 
tado el  engaño  , que  ouiessc  fecho- 

WElf  31.  Como  la  promission  que  es  fecha  en 
manera  de  vsura,  non  vale. 

Veinte  ¡142)  marauedis,  o otra  qaantia  cierta 
dando  va  orne  a otro,  recebieudo  promission  del, 
quel  de  Ireynta  marauedis , o quarenta,  por  ellos; 
tal  promission  non  vale,  nin  es  tenudo  de  la  cum- 
plir el  que  la  faze,  si  non  de  los  veynte  marañe- 
dis  que  rescibio:  e esto  es,  porque  es  manera  de 

probar  su  buena  fe,  pero  no  serian  lodos  , ni  la 
mayor  parte. 

(141)  Añácl.  1,  27.  §.  3.  D.  de  paclis  y allí  la 
Gios. , y losDD.  en  la  1.  9.  D.  de  líber,  legal. 

(142)  Trae  su  origen  de  la  1.  17.  princ.  D.  de 
pactis , de  Jal.  11.  §.  1.  D.  si  cert.  pet:  y de  las 
11.  11.  §.  últ.-,  12.  y 13.  D.  dec-onstit.  pecun. 

(143)  Y es  en  realidad  usura  , cap.  ült.  14.  q. 
3.:  siempre,  pues,  que  la  promesa  grat.uiLa  se 
hace  con  ocasión  de  contrato  que  se  celebra  , co- 
mo si  prometo  devolverle  mayor  cantidad  que 
la  queme  prestas,  se  considera  usura,  como 
dice  Barí,  en  d.  1.  17.  D.  de  paclis,  de  lo  que  infie- 
re que  si  en  la  escritura  de  venta  se  continuó  el 
pacto,  que  se  entendía  hacer  doUaciou  el  vende- 
dor de  lo  que  mas  valiese  la  cosa  vendida  , do 
habrá  verdadera  donación  , porque  no  existe  la 
intención  de  ejercer  mi  acto  de  mera  liberali- 
dad : en  tina  palabra  , cuanto  prometa  el'con- 
tratorio  además  de  la  cantidad  recibida,  se  en- 
tiende prometida  á título  de  usuras  , y asi  se  es- 
presa  la  Glos.  en  d.  1.  11.  §.  1 • D.  si  cert; pet.  ¿Y 
que  diremos  si  el  routuaate  estipula  alguna  can- 
tidad á título  de  intereses  para  indemnizarse  de 
la  privación  temporal  desús  capitales?  Parece 
lícito,  pues  que  según  la  opinión  general  de  la 
Glos.  y los  DD.  era  permiLido  el  interesen  el 
mutuo  , cuando  diere  prestado  el  que  no  estaba 
constituido  en  obligación  de  hacerlo,  cap.  pre- 
carias , 10.  q.  2.  : empero,  esto  debe  entenderse 
de!  caso  en  que  los  intereses  se  estipulen  ha- 
biendo ya  incurrido  en  mora  el  deudor:  pactán- 
dose al  tiempo  del  contrato  serán  nulos  ; poique 
siendo  esencialmente  gratuito  el  mutuo,  el  pres- 
tador no  debe  vender  el  uso  del  dinero  , sino 
que  debe  cederlo  sin  retribución,  á lo  menos 
para  cierto  tiempo  : de  lo  contrario  en  vez  del 
mutuo  propiamente  tal  tendríamos  usura  : des- 
pees de  la  mora , como  llevamos  dicho,  es  cuan- 
do pueden  exigirse  intereses  por  razón  del  lucro 
cesante  ó del  daño  emergente  , 1.  40.  D.  si  cert. 
pet.  vers.  non  enim,  (.  3.  D.  de oondict.  tritic,  Paulo 
de  Cast.  en  la  1. 13.  §.  19.  D.,de  act.  ’empt.  y An- 
tón. y otros  en  el  cap.  sal-ubi  iler  , de  usuris.  Hay 


vsura  (145)..  Mas  si  diesse.vn  orne  a otro  veinte 
marauedis , e rcscibiesse  promission  del , que  le 
diesse  diez  e ocho  marauedis  , o qnanto  quiera 
menos  de  aquello  que  rescibiesse;  tal  promission 
dezimos  que  vale  , poi  que  non  ha  en  ella  engaño 
de  vsura;  pues  que  rescibe  menos  de  lo  que  dio. 

JjKT  2.  De  como  deue  ser  desalada  la  pro- 
nmsion , quando  alguna  délas  partes  dize, 
que  fue  fecha  non  estando  el  delante. 

Maliciosamente  se  podrían  mouer  algunos 
Ornes,  para  desatar  las  promissiones  que  ouiessen 

mas , do  seria  atendible  la  tasación  que  hiciesen 
de  dichos  perjuicios  las  parles  , sino  que  debe- 
rían éstos  probarse;  porque  en  el  mutuo,  por 
ser  materia  prohibida,  no  se  defiere  alas  confe- 
siones de  las  partes  durante  la  causa  de  la  pro- 
hibición y de  la  sospecha  , es  decir , antes  de  la 
restitución  de)  capital , 1.  27.  D.  de  probat. , 1.  8. 
D.  de  cast.  pecul. , Bald.  en  d.  1.  n.  §.  i.  jy.  si 
cert.  petat.  col.  2.  , y Decio  en  el  cap.  cum  vene- 
rabais, deexcept . col.  5.  Adviértase  que  puede 
muy  bien  decirse  que  por  esta  ley  y otras  seme- 
jantes quedan  reprobados  los  contratos  que  ce- 
lebran los  cambistas,  entregando  dinero  en  una 
feria  para  recibirlo  en  otra  con  cierto  interes; 
pues  en  la  realidad  semejante  contrato  do  es  e¡ 
de  cambio,  y si  un  préstamo  con  el  objeto  del 
logro:  viene  en  apojo  de  esto  lo  que  dice  Dedo 
consil  116.  acerca  del  contrato  celebrado  bajo 
el  nombre  de  depósito  ad  numerum , cuyo  con- 
trato , dice  , debe  considerarse  como  un  verda- 
dero préstamo  , atendido  que  el  dominio  det 
dinero  pasa  al  depositario,  li.  24.  y 25.  D.  depos., 
y qne  corno  préstamo  es  considerado  por  dd.  1). 
Parece  también  deducirse  de  esta  ley  de  Part. 
que  el  dinero,  mientras  se  considera  de  un  mo- 
do absoluto  y formaliter,  es  invendible:  así  como 
la  blancura  no  puede  ser  blanca  , por  ser  aque- 
llo que  es  blanco  formaliter  ; tampoco  puede 
apreciarse  el  valor  ó la  estimación  del  diüero, 
por  ser  el  medio  de  apreciación  ó estimación  de 
las  demás  cosas  : cuando  se  trata  de  permutar 
dinero  por  dinero,  no  se  le  considera  bajo  el 
indicado  aspecto,  y esto  en  gracia  ó por  causa 
de  la  materia  de  que  está  formado.  El  Arzobispo 
de  Flor,  y Silvest.  en  ¡Suma  , sobre  la  palabra 
usura,  reprueba  n el  siguiente  contratoque  dicen 
celebrarse  en  la  Curia  romana:  el  clérigo  que 
por  razón  del  beneficio  que  se  le  ha  confe- 
rido tiene  que  pagar  la  aúnala,  recibe  cierta 
cantidad  del  cambista  eu  Roma,  obligándose 
á devolverla  en  el  lugar  de!  beneficio  con  la 
moneda  del  país,  junto  con  un  cinco  ó seis 
por  ciento,  además  del  lucro  que  reporta  el 
cambista  , resultante  de  las  diferencias  en  la* 


fechas,  diziendó  que  non  eran  presentes,  nin  se 
acertaron  eü  f¡tzerlas,  en  éque!ios  fugares , o dí- 
zen  que  fueron  fechas.'  E porende  dezimos  (i44), 
que  páreseiéndo álguüá  carta,  que  fuesse fechado 
mano  de Éscriuaiio ¡publico,  firmada  con  testigos, 
o otra  carta  sellada  con  sello  autentico  ; en  que 
dixesse,  que  estando- amas  las  partes  presentes , 
prometieron  el'  vno  al  otro , de  dar o defázer 
alguna  cosa  ; que  sea  creyda  (143}  tal  carta,  ma- 
guerel  otro,  niegue,  -que  non  fue  presente,  nía  fizo 
aquella  promission.  Pero  si  este  pudiere  probar 
por  tres  o quatro  testigos , buenos  © leales  e ver- 
daderos, que  aquel  día  que  dize  la  carta,  que  fizo 
la  promissi'OD',  era  a tari  liieñe  dé  aqiiél  ttígáfv/én1 
que  dize  otrosí  qüéíaó  fecha,  qúé  sé  no¿,  pddria 
y acertara  fazerla  en  ninguna  manera,  deuele  ser 

monedas  ; y en  la  escritura  que  se  formaliza  , la 
cantidad  prestada  y los  intereses  sueñan  como 
capital  ; eite  contrato,  dicen  , contífeüé  únairsu-» 
ra  enorme  y manifiesta.  Añádase  á lo  dicho  el* 
cap.  Mvigünti  19'.  princ.  de  usurisf—  "Védse  la 
ádicion:  a la  gloá.  '67.  del  fít.  i.  déésfá'^ai’f.  1 
(141)  Trae  esto  s ti- origen  deTa'T:  Í4)iC.  décoh ■ 
trdh.  et  óbríiü.  stip.  y üél  §.  hi:‘ Idstítf'  W 'ihtitil. 
sHpul.  •"  1 '•  - **'*'•}  1 1 • 

(145)  Se  deferirá  , pues, a las :pala'bfás  enun- 
ciativas dé  la  escritura  otorgada  por  las  partes,1 
según  ésta  ley  y la  1.1'4,  fc.  de  contrah.  et  comit , 
stipul.  Esto  debe  énteudrrse  de  aquellas  palabras 
enunciativas  que  son  necesarias  para  la  validéz 
del  acto  de  que  se  trata  ; faltando  esta  circuns- 
tancia ni  aun  hacen  prueba  entre  las  mismas 
partes,  corno  lo  declara  Aritoh.  eñ  el  cap.  lt.de 
picesumpt.  y también  Abbf  en  d,  lug.  col.  3.  con 
motivo  de  lá  cuestiou , á saber  , si  el  instrumen- 
to de  dote  ó de  donación-  propt'er  ñuplias  prueha 
el  matrimonio  : de  esto  se  sigue  que  si  en  la  es- 
critura Se  dice  que  estipulé  Estico  esclavo  deTi- 
ció,  esta  confesión  prueba,  por  lo  que  mira  á 
ia  validez  de  la  estipulación  , .de  la  cual  se  trata- 
ba , que  Estico  es  esclavo  de  Ticio  ; y este  es  el 
sentido  de  d.  I.  14.  : empero  , si  después  se  su- 
citara  principalmente  cuestión  sobre  el  dominio 
del  esclavo  , no  se  probara  este  dominio  con  di- 
cha confesión  , que  tuvo  bien  distinto  objeto- 
así  opina  Bald.  eD  la  1.  23  al  fin  C.  de  locato  ;y 
teca  esta  y otras  cuestiones  Decio  consil.  118- 
col,  últ. , consil.  213,  al  fin  , y consil.  310.  col. 
3-j  añád.  Alex.  consil.  132.  col.  8.  y 9.  vnl.  5.  y d. 
CUP- 11. : dice  sobre  este  punto  el  Espéculo  , tít. 
de  procuratore  §.  üiud  vers.  illud  quoque-  nutandum, 
que  en  el  caso  de  d.  1.  14.  C.  de  contrah.  stipul.  si 
se  da  fe  ai  iustrumenlo  , es  porque  ó ser  enun- 
ciativas las  palabras  se  agrega  la  circunstancia 
de  alegarse  contra  el  mismo  que  lo  habia  otor- 
gado, de  modo  que  á favor  de  este  no  haria 
prueba  j de  ahí  es  que  si  en  una  escritura  se  lee: 


cabido.  F.  si  esto  non  pudiere  prouar  por  testigos, 
ahóndale  qué  lo  pruebe  por  otra  carta  , que  sea 
fecha  de  ma'ño  de  Escribano  publico;  que  sea  atal, 
que'  se  pueda  aurriguar,  qué  non  fue  y presente, 
nin  se  pudiera  y acertar  ¡146) , en  i'azef  aquella 
prorhission.'Ga'prouando  vna  de  qualquier  destas 
cosas , non  deuc  ser  creyda  la  carta  que  aduzen 
contra  el. 

liliflf  33.,  Como  la  ■promission,  o el  pletjto  que 
■ i’fazen  los  ames  entre  si,  que  hereden  los 
vnos  en  los  bienes  de  los  otros , non 

• vale ; fueras  ende  en  casos 

" ' señalados. 

: ■ ‘ ■ . ■ ■ . 

. Pleyto,  o promissicni  faziendo  dos  ornes  entre 

tjo'  füláno  obispo  , ó yo  fulano  procurador  ó tutor  6 
síndico , no  se'tendrá  este  sugeto  por  obispo,  pro- 
curador^ tutor  ó síndico  , mientras  de  otra  suer- 
te b O se  pCuebe.  Adviértase  también  que  si  en  ¡a 
esc  ¡atura  se  hace  mención  de  algo  que  puede  te- 
ner lugar  cuando  ella  se  formaliza  , entonces 
qiíéda  probado  que  aquello  en  efecto  se  verificó, 
como  se  advierte  en  la  1.  1.  C.  de  fíele  et  fur.  hast. 
fiscal,  y eü  d.  1. 14,  y lo  nota  Barí,  en  la  I.  14.  D- 
de  dote  preleg.  y en  d.  I.  1. : si  entonces  no  p’iido 
verificarse  él  hecho  indicadora  escritura  no  ha- 
rá prueba  en  cnanto  al  mismo  , según  Barí,  y 
Juan  de  Píat.  en  d.  1.  1.  siguiendo  á Innoc.  cap. 
quoniam  contra , de  próbat.;  añád,  Specul.  tít. 
de  instruid.  edition.  §.  residí  vid  ere,  col,  pen.  y 
Alex.  c'obsil.  17.  col.  2,  v'ol.  4.  : por  lo  que  mira 
al  caso  en  que  las  palabras  enunciativas  de  un 
instrumento  prueban  entre  personas  que  no  in- 
tervinieron en  él , véanse  la  Glós.  y los  DD- en 
la  I.  21.  C.  da  jur.deliber. , Alex.  consil.  50  , co!. 
3.  voi.  5.  y lo  anotado  por  Inoc.  en  el  cap.  cuín 
olim , de  censib. 

(146)  Es  decir  , á causa  dé  ¡a'  distancia  de  tos 
lugares.  Empero  , el  que  prueba  que  estuvo  au- 
sente del  pueblo  tal  día  ¿ se  presumirá  que  lo  es- 
tuvo durante  iodo  el  dia  ? Así  opina  la  Glos.  en 
d.  I.  14.  G.  de  contrah.  stipul.  y allí  dice  Aug.  que 
merece  notarse  esta  idea  , que  no  lia I la  en  otra 
parle:  lo  dicho  no  procederá  tal  vez  si  de  otra 
parte  existiese  prueba,  una  escritura  por  ejem- 
plo, déla  que  resultase  que  el  mismo  sugeto 
estuvo  en  el  pueblo  en  dicho  dia  : entonces  sería 
indispensable  que  se  probara  haber  estado  au- 
sente á la  hora  de  que  se  trata  , como  se  colige 
de  las  palabras  de  esta  ley.—*  Hallamos  una  dis- 
posición igual  á la  de  esta  ley , en  la  1.  117.  tít. 
18.  Part.  3.,  escepto  que  ella  exige  decididamen- 
te cuatro  testigos.  Adviértase  que  si  no  se  quie- 
re impugnar  la  escritura  pública,  mas  si  probar 
que  posteriormente  fue  satisfecha  la  deuda;  será 
menester  otra  escritura  de  la  misma  clase,  ó 


si,  que  qualquier  dellos  que  imtriusse  primero, 
que  el  otro  que  Cocasse  que  heredasse  todo  lo  su- 
yo (147);  tal  pleyto,  nin  tal  promission,  dezimos 
que  non  deue  valer  (1  48),  porque  ninguno  dellos 
bou  aya  ocasión  (1 49)  de  se  trabajar  de  muer- 
te del  otro,p  or  razón  de  heredarle  lo  suyo.  Pero 
si  tal  pleyto , o tal  promission  fiziessen  dos  (150) 
Caualleros  (151)  entre  si , queriendo  entrar  en 

bien  cinco  testigos  que  «ligan  haberse  hallado 
presentes  cuando  se  efectuó  la  paga  ó quitamien- 
to y que  fueron  llamados  y rogados  para  dar 
testimonio  del  acto  , I.  33.  til.  16.  Part..  3. 

(147)  Luego  valdrá  la  convención  de  esta  na- 
turaleza cuando  verso  acerca  una  parte  de  los 
bienes  ; porque  en  tal  caso  no  puede  decirse  qne 
iveayga  sobre  ia  sucesión  futura  , la  que  única- 
mente puede  transmitirse  por  testamento  ó ab 
intestado  ; sino  que  hay  un  verdadero  contrato, 
qne  produce  obligación  al  momento  , si  bien  la 
exacción  se  difiere  para  el  tiempo  de  la  muerte; 
lo  que  puede  hacerse  por  via  de  contrato  , i.  35. 
§.  4.  C.  de  donation. , 1.  17.  §.  1.  D.  quas  in  fraud. 
credit. , 1,  única  C.  ut  actio  ab  hcerede  et  contra  hce- 
red.jOldratd.  cousil.  139..  Juan  Andr.  en  las  adi- 
ciones al  Specul.  tít.  de  instrum.  editionv  , §.  por- 
ro col.  ult.  y Alber-  en  la  J.últ.C.  depactis  coi.  1. 
vers.  sed  quiero  pulchram;  yá  seusu  contrariase 
deduce  bastante  de  esta  ley , pues  que  reprueba 
el  pacto  cuando  tiene  por  objeto  la  sucesión  uni- 
versal. Téngase  presente  la  ley  de  Toro  , que  re- 
prueba la  donación  universal,  aunque  se  limite 
á los  bienes  presentes.— -*  No  hay  duda  que  se 
deduce  á senm  contrario  que  el  pacto  valdrá  si  no 
versa  sobre  la  totalidad  de  los  bienes;  pero  de- 
be tenerse  presente  que  semejante  argumento, 
si  bien  de  alguna  fuerza  en  el  derecho , según 
Papiniano,  no  es  por  si  solo  concluyente.  En 
efecto,  queda  la  duda  de  si  la  ley  al  aplicar  su 
disposición  á un  caso  ha  querido  hablar  por  via 
de  ejemplo , ó bien  escluir  los  demás.  A esto  se 
agrega  que  si  concretásemos  la  ley  al  pacto  que 
tiene  por  objeto  la  totalidad  de  los  bienes , seria 
facilísimo  eludirla  con  la  mas  pequeña  reserva; 
á no  ser  que  cayésemos  en  otro  inconveniente, 
el  de  dejar  al  arbitrio  absoluto  del  juez  la  vali- 
dez del  pacto,  según  fuese  la  porción  de  los  bie- 
nes que  comprendiera. 

( 148)  Porque  todo  pacto  acerca  la  sucesión  fu- 
tura es  nulo  según  esta  ley  y las  11.  61.  D.  de 
verb.  oblig. ; 3.  C.  de  collation. , 34.  C.  de  transad., 
5,  C.  de  padis  ',  y 20.  D.  de  verb ■ signif . : semejan- 
te pacto  no  vale  por  ser  contrario  á las  bueuas 
costumbres,  1.4-  C.  de  inútil,  stipul. , de  modo 
que  ni  puede  darle  fuerza  el  juramento,  como 
lo  nota  Bart.  en  la  1. 6Í.  D.  de  verb.  oblig.  y la  ley 
I.  si  quis  pro  eo  D.  de  fidejussor.  y Ales,  en  d.  I.  3. 
C-  de  coUat.  ; añá'd.  Bart.  consil.  208. , Ale*,  con- 
sil. 28.  vol.  3.  y Decio  consil.  236.  col.  últ. 


batalla  (lo2j  alguna,  o en  fazienda;  si  alguno  Ju- 
lios muriesse  en  aquel  logar,  el  otro  que  fincasse, 
heredaría  lo  suyo,  si  non  dexasse  el  muerto  fijos 
legítimos.  Esi  por  auentura  non  muriesse  y nin- 
guno, e después  que  ende  saliessen,  se  cambias- 
se  la  voluntad  a alguno  dellos , e quisiesse  reuo- 
car  1 133)  el  pleito,  o la  promissioa,  bien  lo  pue- 
de fazer.  Mas  si  non  lo  reuocasse , e lo  ouiesse 

(J49)  No  está,  pues  , la  única  razón  de  la  nu- 
lidad del  pacto, en  que  impide  la  libre  facultad  de 
testar  ; así  pues  , aunque  pudiese  darse  un  caso 
en  qne  semejante  pacto  no  coartara  dicha  fa- 
cultad , sería  también  nulo,  porque  subsistiera 
la  otra  razón  , esto  es  el  temor  de  que  el  deseo 
de  ia  sucesión  futura  no  instigara  á cometer  un 
asesinato;  como  lo  manifiesta  esla  ley , y así 
opina  Alex.  consil.  28.  vof.  3. 

(150)  ¿ Y si  fuese  un  militar  qne  dispusiese  á 
favor  de  un  paisano  ? También  procederá  la  dis- 
posición de  esta  ley,  seguu  Alex.  en  la  1.  15.  C.  de 
padis. 

, (151)  Anád,  1.  19.  C.  de  padis ; pero  , lo  que 
aquí  se  dispone  en  provecho  de  los  militares 
¿ deberá  estenderse  á los  pactos  sobre  la  suce- 
sión futura  á favor  de  los  hijos  ó con  motivo  pia- 
doso? Así  parece,  según  lo  anotado  por  Bart. 
en  la  1.  40.  §.  últ,  D.  depactis , apoyado  en  el  cap. 
últ.  de  succession.  ab  intest,  y en  la  I.  2!.  §.  1.  C. 
de  iestam.  junto  con  la  aulhent.  allí  insertada. 
Lo  contrario  sientan  allí  Ang.  y Paulo  de  Caslr., 
al  paso  que  allí  mismo  Jasou  defiende  latamen- 
te ia  Opinión  de  Bart. ; añádase  que  Bafd.  en  ia 
1.  últ.  C.  de  padis  col.  pen.  opina  que  el  pacto  de 
suceder,  motivado  por  una  causa  piadosa,  es 
válido,  y se  considera  como  testamento,  arg. 
d.  1.  19.  G.  de  padis : y si  bien  Liulov.  Román  en 
la  repel.  autb.  similiter , C-  ad  Leg.  Falcid.  col. 
6.  en  el  6.  specialipice  cause  ínter  contradus,  tra- 
ta de  impugnar  la  decisión  de  Bart.  por  lo  que 
.mira  á la  causa  piadosa  ; con  todo  en  la  misma 
repet.  en  el  últ.  speciali  inier  contradus,  ¡a  aprue- 
ba en  el  supuesto  de  ser  ia  disposición  á favor 
de  los  hijos  , fundado  en  la  1.  últ.  G.  famil.  er- 
cisc.  , y liega  hasta  decir  en  d.  col.  6.  que  tal 
vez  debería  admitirse  en  la  práctica  la  validez 
del  pacto  á favor  de  causa  piadosa  , atendida  la 
autoridad  de  Bart,  : «le  conformidad  con  el  pa- 
recer de  Bart.  decidió  Alex.  consil.  1C8.  col.  úlL. 
vers.  fortificantur ; y la  misma  opinión  siguió  en 
la  I.  15.  C.  de  padis:  añád.  Decio  en  la  1.  19.  C. 
tít.  cit.  3.  notab. 

(152)  Lo  mismo  tendremos  si  se  hallan  en  los 
acampamentos,  auuque  no  hayan  entrado  en 
acción, según  Alex.  en  d.l.  19.  C.  de  pactis ; empe- 
ro , deben  hallarse  en  tal  estado  que  la  acción 
sea  inminente,  comoopiuan  allí  Ang.  y Decio, 
y lo  manifiesta  esta  lev. 

(153)  Valdrá,  pues,  el  pacto  de  que  se  trata, 
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por  firme  fasta  la  muerte  de  alguno  dellos;  el  otro  mo  pena  que  es  puesta  a plazer  de  amas  las  par- 
que ílncasse , heredaría  los  bienes  del  muerto  , tes.  E porende  dezimos , que  maguer  la  pena  sea 
assi  como  sobredicho  es.  puesta  en  la  promission  , que  non  es  temido  el 

que  la  fuze,  de  pecharla,  e de  fazer  lo  que  prome- 
1ET  Que  pena  merescen  aquellos  que  tio;  mas  lo  vno  (154)  tan  solamente  (135).  Fueras 
non  guardan  las  promisiones  que  ende,  si  quando  fizo  la  promission  se  obligo,  di- 

fasen.  ziendo  que  fuesse  tenudo  a todo  (156) ; a pechar 

pena  ponen  los  omes  a las  vegadas,  en  las  pro-  Ia  pena»  e a cumplir  la  promission  en  todas  gui- 
missiones  que  fazen,  porque  sean  mas  firmes , e sas,  quantas  vegadas  viniesse  contra  el  pleyto. 
mejor  guardadas.  E esta  pena  atal  es  dicha  en  Ca  entonce  bien  se  puede  demandar  la  pena,  ela 
latiu,  conuentionalis;  que  quiere  tanto  dizir,  co-  cosa  prometida. 

a manera  de  última  voluntad.  pena  se  puso  como  eD  castigo  de  la  falta  decum- 

(154)  No  manifiesta  que  es  lo  que  podrá  pe-  plimiento  , 1.  30.  D.  de  recept.  qui  arbitr. ; esto  es, 
dirse,  si  la  deuda  principal  ó la  pena  ;y  parece  cuando  lo  principal  y la  penase  piden  con  diver- 
que  será  la  pena  , por  poderse  considerar  nova-  sas  acciones , por  ejemplo , la  cosa  por  la  acción 
da  lá  promesa  primera,  mediante  la  cláusula  reivindicativa  , y la  pena  por  medio  de  la  acción 
penal , 1.  44.  §.  últ.  D.  de  oblig.  et  act. , 1.  1.  D.  de  exstipulatu;  pero  no  si  se  demandan  en  virtud 
penu  leg.  y 1.  1.  §.  8.  D.  ad  Leg.  Falcid.  Esto  ten-  de  un  mismo  título , por  ejemplo  , la  cosa  por 
drá  lugar  cuando  la  promesa  fué  hecha  en  vir-  medio  de  la  acción  que  dimana  de  la  sentencia 
tud  de  cansa  lucrativa  ; entonces  hácése  nova-  del  árbitro  , y la  pena  con  la  acción  ex  slipulatu, 

cion  de  ella  por  medio  de  la  cláusula  penal  , y por  no  haberse  obedecido  dicha  sentencia  : en- 

en  este  caso  procede  d.  I.  44.  §.  últ. : si  provi-  tónces  debe  elegirse  entre  la  cosa  y la  pena  , I. 

niere  de  causa  onerosa  , no  habrá  tal  Dóvacion,  23.  D.  de  recept.  etqui  arbitr.  y Bart.  en  d.  1. 115. 

1.  28.  D.  de  action.  empt. , según  la  opinión  de  col.  15.  11.  oppono  .*  en  caso  de  duda  la  pena  se 
Bart.  en  la  1.  115.  D.  de  verb.  oblig.  col.  13. , opi-  entiende  estipulada  como  resarcimiento  de  per- 
nion  que  parece  generalmente  aprobada  , y la  juicios,  y no  por  via  de  castigo  del  desprecio 
sigue  allí  Alex.co].  antepen.  citando  varios  DD.  que  se  haga  de  la  obligación  contraída  , según 
conformes  con  ella  : tampoco  se  entenderá  be-  Juan  Andr.  en  la  reg.  bona  fides , de  reg.  jur.  in 
cha  novación  cuando  sea  de  buena  fe  la  obliga-  6 , y Ang.  en  la  1.  38.  §.  17.  D.  de  verb.  oblig.  Lo 
cion  principal,  d.  1.  2S.  D.  de  action.  empt.,  en  lo  que  aquí  llevamos  dicho  procede  en  la  pena 

que  convienen  todos  los  DD.  en  d.  1.115.  La  dis-  convencional,  mas  no  en  la  legal , 1.  54.  § 3.  D. 

tinción  hecha  tiene  lugar  cuando  la  convención  de  furtis : y sobre  este  punto  , véanse  la  Glos.  en 
es  obligatoria  ; si  por  el  contrario  fuese  liberato-  la  1.  4.  §.  últ.  D.  nant.  caup.  stab. , Plat.  en  la 
ria  , en  ningún  caso  quedará  novada  por  medio  1.  últ.  C.  de  locat.  prced.  civil,  y Bart.  en  la  1.  ícf 
de  la  cláusula  penal  que  la  siga  , 1.  10.  §.  1.  D.  quod  pcence  ~D.  de  solut. 

de  pactis  y 1.  J22.  §.  6.  D.  de  verb.  oblig.  : sobre  (156)  Esta  es  la  cláusula  aquella  , rato  manen - 
esta  materia  véase  Bart.  el  cual  distingue  miau-  te  pacto:  auád.  I.  16,  D.  de  transad,  y 1. 17.  C-  tít. 
ciosamente  en  d.  f.  115.  col.  15.  y Bald.  en  la  1.  cit.:  y dicha  cláusula  tiene  mayor  fuerza  cuando 
1.  C.  de  his  quoc  peen,  nomin.  col.  7.  ; y téngase  se  le  agrega  el  juramento,  1.  41.  C.  tít.  cit.  y allí 
presente  que  por  la  I.  últ.  G.  de  noval,  nada  se  ha  Bald.  col.  2.  ; véase  también  la  Glos.  en  d.  1. 17. 
innovado  en  punto  á la  estipulación  penal,  se-  y lo  que  dije  en  la  glos.  anterior.  Añádase,  que 
gun  Bart.  en  d.  1.  115.  col.  14.  y esta  es  la  opinión  cuando  la  obligación  es  tal,  á cuyo  cumplimiento 
común.  Adviértase  que  lo  que  llevamos  dicho  no  está  precisamente  tenido  el  deudor , sino  que 
acerca  de  la  novación  resultante  de  la  cláusula  se  libra  satisfaciendo  el  id  quod  Ínter  est. {como  su- 
penal  no  tiene  lugar  por  derecho  de  Partidas;  cede  en  las  obligaciones  de  hacer , I.  72.  D.  de  verb. 
según  él  la  novación  se  verifica  si  el  estipulante  oblig.  vers.  Celsus)  aunque  se  ponga  la  cláusula 
prefiere  pedir  la  pena  ; si  no  le  acomoda  , puede  rato  manente  pacto,  también  podrá  librarse  el 
exigir  el  cumplimiento  de  la  obligación  princi-  deudor  del  modo  indicado,  según  Bald.  en  la  1. 
Pal , como  se  ve  en  la  1.  sig.  y allí  se  espondrá.  15.  C.  de  locato  , 2.  lectur. , el  cual  alega  la  . 33. 

(b>5)  Entiéndase  esto  del  caso  en  que  se  puso  D.  tít.  cit. ; véase  también  lo  que  dije  en  la  1.  3. 
la  pena  como  en  resarcimiento  del  perjuicio  to-  tít.  14.  de  esta  Part.  Algunas  veces  es  necesario 
tal  resultante  de  la  falta  de  cumplimiento ; y no  añadir  á dicha  cláusula,  que.no  solo  se  caera  en 
como  mera  compensación  de  la  demora:  en  el  la  pena  , si  que  será  ella  al  momento  exigible;  esto 
último  supuesto , pueden  pedirse  entrambas  co-  al  efecto  de  impedir  que  se  purgue  la  mora , co- 
sas , ].  23.  vers.  de  illa,  D.de  oblig.  et  ad. , 1.  122.  mo  uotablemente  lo  advierte  Bald.  en  la  1.  2.  C. 

1 . D.  de  verb.  oblig . y 10  sienta  Bart-  en  d.  1. 115.  de  jur.  emphit.  2.  lecl. , col.  3.  vers.  queero  ando- 
íit.  cit.  col.  14,  io  oppono.  Lo  mismo  será  si  la  minus  , donde  puede  verse  el  ejemplo  de  que  sa 
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IiEY  35.  Que  penámeresce,  el  que  promete 
de  dar,  o de  fazer  alguna  cosa  a día 
cierto , e non  la  dio ; nin  lo  fizo. 

So  cierta  peoa  , e a día  señalado  prometien- 
do^ 57)  vd  orne  a otro,  de  dar,  o de  fazer  alguna 
cosa;  si  aquel  dia  no  Quiere  dado,  o fecho  lo  que 
prometió,  teuudo  es  de  pechar  la  pena,  o de  dar, 
o de  fazer  lo  que  prometió , qual  mas  quisie- 
re (158)  aquel  que  rescibio  la  protnission.  E non 
se  puede  escusar  que  lo  non  faga , maguer  el 
otro  nunca  gelo  ouiesse  demandado.  Otrosi  dezi- 
mos, que  si  aquel  que  fizo  la  promission,  non  se- 
ñaló dia  cierto  en  que  la  deuiesse  cumplir;  e des- 
pués desto,  el  otro  le  demandasse  en  tiempo  eon- 
uenible  (159) , e eu  logar  guisado  , que  le  cum- 
pliesse  aquello  que  le  auia  prometido , e non  lo 
quisiesse  cumplir  , podiendolo  fazer ; o-seyendo 
tanto  tiempo  pasado  (160) , en  que  lo  pudiera  la- 

vale  •,  y allí  mismo  puede  verse  también  como  la 
pena  no  puede  exigirse  mas  de  una  vez  en  fuer- 
za de  la  referida  cláusula':  véasele  en  el  vers. 
sig. , y al  íipecul . tít.-de  locato , §,  nune  aliqua , 
vers.  38. : el  misma  Bald.  U?g.  Cit.  trata  de  la 
fuerza  que  debe  darse  al  pacto  con  que  se  con- 
viene , que  se  ¡ocurrirá  tantas  veces  eo  la  pena, 
cuantas  se  resistiere  el  cumplimiento  de  la  obli- 
gación v y eo  lo  que  nota  á la  1.  1.  C.  de  his  quw 
pwnce  nomine  , col.  7:  vers.  pone-,  quod  est  cláusu- 
la , en  la  Glos.  á la  1.  15.  priDC.  D.  de  damn.  in- 
fecí. fy  éD  Bart.  en  la  1.  34.  §.  últ.  D.  de  arbítr. 
puede  verse  como  se  cuentan  estas  veces  de  fal- 
ta de  cumplimiento.  La  cláusula  de  que  trata- 
mos se  entiende  puesta  eu  provecho  únicamente 
del  que  cumple  el  pacto,  y jamás  á favor  del  que 
contraviene  al  mismo,  Abb.  en;  el  cap.  cuminter 
R.  sénior em  , co!.  pen.  de  election.  Siempre  que 
dicha  cláusula  se  ponga  con  la  circunstancia  de 
ser  la  pena  aplicadera  á un  tercero  , quedará  al 
acreedor  salva  la  acción  para  reclamarlos  per- 
juicios resultantes  de  la  falta-de  esactitud  eo  el 
cumplimiento,  según  Alex.  en  cierto  consil.  vol. 
2.  : véase  sobre  esta  materia  una  glos.  notable 
eú  el  cap.  quicumque , 25.  q.  2. 

(157)  Tanto  si  á título  lucrativo,  como  si  en 
virtud  de  causa  onerosa,  pues  que  la  ley  no  dis- 
tingue; y ya  sea  stricti  juris,  ya  de  buena  fe  la 
obligación  principal. 

(158)  Aprueba  la  Opinión  de  Jacob,  de  Aret.  y 
Din.  referida  por  Bart.  en  la  I.  115.  D.  de  verb. 
oblig.  col.  12. ; opinión  adoptada  allí  por  Raf. 
Cum  y Alex.  y también  por  Raid,  en  la  1.  14.  C. 
de pacLis ; la  opinión  de  Bart,  que  indiqué  en  Ja 
glos.  164  , es  la  mas  general  enlre  los  DD, ; pero 
téngase  presente  que  se  halla  desechada  por  esta 
1.  de  Part. 


zer,  si  quisiesse  ; que  de  allí  en  adelante  , sería 
tonudo  de  le  pechar  la  pena  (161).  Otrosí  dezi- 
mos, quefazieodo  alguD  orne  promission,  de  dar, 
o de  fazer  a otro  alguna  cosa,  uon  señalando 
dia  (-162)  cierto  a que  lo  deuiesse  cumplir,  uio 
obligándose  a pena  niuguna  ; que  si  tanto  tiem- 
po dexasse  passar , el  que  fizo  tal  prometimiento 
como  este,  en  que  lo  pudiera  cumplir,  si  quisies- 
se,  e finco  por  su  negligencia  , que  lo  non  quiso 
fazer  ; que  dalíi  adelante  , quel  puede  demandar 
lo  que  le  fue  prometido,  con  todos  los  daños  t i 65)> 
e los  menoscabos , que  rescibio  por  razón  que 
non  cumplió  aquello  que  prometió.  Pero  si  el 
que  fizo' la  promíssioQ , quisiere  luego  comcncar 
á cumplir  lo  que  auia  prometido  , en  ante  que 
respondiesse  (164)  al  otro  en  juyzio  , deuele  ser 
cabido.  E si  lo  cumpliere  , entonce  non  seria  te- 
nudo  de  pechar  los  daños,  nin  los  menoscabos 
quede  suso  diximos  (165).  . 

(159)  Añácb  1.  32.  D.  de  «sur: , y la  Glofc.  y 
los  DD.  en  la  1.  22.  D.  reb>  cred. 

(Í60)  Véase  la  I.  13  de  este  tít. 

(161)  Si  esto  lo  prefiriese  él  estipulante,  según 
el  principio  de  esa  ley. 

(162)  Así  se  esprésa  , porque  cuando  la  .oblo 
gacion  es  á término  y con  cláusula  penal,  no  es 
posible  purgar  la  mora- , 1.  23;  vers.  de  illo  D,  dé 
oblig.  ét  afít.t  bdí.  C."  de  contrah.  et  commit.  sli- 
pul.  y Bart,  en  4a. 1.  84.  D.  de  verb.  oblig.  col.  1.  : 
limítese  él  principio  en  los  términos  que  lo  hace 
Jasonen  d.  lug.  col.  8.  siguiendo  á Bart.  col.  2. 

(.163)  Aiiád.  1.  13.  de  este  tít. 

(164)  Añád;  1.  84.  D:  de  verb.  oblig.  junto  con 

la  Glos.  Bart.  y los  DD. ; y esto  procede  auil 
cuando  hubiese  transcurrido  mucho  tiempo 
hasta  la  contestación  del  pleyto  , segundos  DD. 
en  d.  I.  84.,  la  mayor  parte  de  los  cuales  opinan 
en  contra  de  Bart. ; y eu  d.  !.  Jason  col.  5.  y 6- 
contesta  á la  1.  135.  2.  D.  tit.  cit.  en  la  cual 

Barí..,  siguiendo  á la  Glos. , se  fundaba. 

(165)  De  estas  palabras  y de  las  que  preceden 
parece  inferirse  que  esta  ley  decidió  contra  la 
opinión  de  la  Glos.  en  <1.  I.  84.  D.  de  verb.  oblig., 
Opinión  que  es  ¡a  general  : allí  la  Glos.  concreta 
la  facultad,  que  concede  la  ley  , de  purgar  la 
mora  hasta  la  contestación  del  pleyto,  al  caso 
que  al  acreedor  no  se  le  siga  perjuicio;  es  decir 
que  (según  Bart.  en  d.  lug.  1.  oppos,  siguiendo 
á Dino)  si  en  virtud  de  la  mora  el  acreedor  ha 
de  salir  perjudicado  aunque  se  le  cumpla  el  he- 
cho prometido  , no  bastará  que  el  deudoi  eje- 
cute antes  de  la  contestación  del  plej  to  el  hecho 
indicado,  si  no  añade  la  indemnización  , según 
la  Glos.  en  ¡a  1.  21  $.  últ.  y I.  sig.  D-  de  arbitr.  Sin 
embargo  , esta  ley  decide  claramente  lo  contra- 
rio , dando  lugar  á que  se  purgue  la  mora  , sin 
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liElf  3«.  De  la  pena  que  promete  vn  orne  a 
otro,  defaser  estar  algund  orne  en 
juyzio. 

En  latín  dizen  pena  judicjalis  , ala  pena  que 
es  puesta  sobre  promission  que  es  lecha  en  jtty— 
zio;  e esto  seria,  come  si  vn  orne  fiasse  a otro 
en  juyzio  ante  el  judgador,  prometiendo  so  cier- 
ta peDa , quel  ayudaría  a estar  , e a cumplir  do 
derecho,  al  que  ouiesse  querella  del  (106),  al  pía 
zo  que  pusiessen.  Ca  maguer  este  quel  fiasse,  non 
lo  aduxesse  a!  plazo  quel  fuesse  puesto,  si  lo  adu- 
xesse  a dos  dias  (167),  o a tres,  o a cinco,  o mas, 
segund  a bien  vista  del  ( q ) judgador  (168) , non 
caería  porende  en  pena.  Pero  por  este  alonga 
miento , quel  otorgamos  que  pueda  auer  demas 

{(j)  alcalle  ó del  judgador , Acad. 

necesidad  de  indemnización,  con  tal  que  se  ve- 
rifique antes  de  la  contestación  del  pleyto,y  es- 
to es  lo  mas  acertado , aun  atendido  el  derecho 
común  : en  efecto , la  cit.  1.  135.  §.  2.  en  la  que 
la  Gios.  y Bart,  se  fundan  , supone  haberse  es- 
presado  el  dia  por  los  contrátenles,  en  cuyo  ca- 
so no  es  estraño  que  si  se  permite  purgar  la 
mora  , sea  con  el  cargo  de  la  indemnización;  al 
paso  que  nuestra  ley  y la  cit.  84.  D,  de  verb. 
oblig.  hablan  del  caso  en  que  por  no  haber  fijado 
las  partes  término  alguno  , este  viene  á ser  tá- 
cito lega!  , debiendo  determinarse  por  eP  arbi- 
trio del  juez , á tenor  de  la  1.  13.  de  este  tít.  y de 
la  1.  21.  §.  últ.  de  recept.  qui  arbitr. ; así  es  que.  á 
causa  de  la  incerlidumbre  no  se  presume  tan 
culpable  la  mora  como  en  el  primer  caso  , Jason 
en  d.  1.  84.  Col.  6.  princ.  vers.  2.  modo principali. 
Además  , á la  1.  21.  §.  lílt.  y á la  1.  22.  D.  de  re- 
cept. arbitr.,  las  que  mas  parecen  apoiar  la  opi- 
nión de  Bart.  y de  la  Gios.  que  es  la  general, 
puede  contestarse  , que  aun  cuando  en  el  caso 
de  que  hablan  no  haya  término  fijado  por  el  ár- 
bitro , le  tenernos  legal  , el  de  cuatro  meses  que 
la  ley  señala  para  cuando  el  árbitro  calla  en  este 
punto;  así  es  que  nada  tiene  de  estraño  que  no  se 
dé  lugar  á purgar  la  mora  sin  [a  indemnización: 
empero,  por  nuestro  derecho,  en  el  caso  de  que 
trata  esta  ley,  no  existe  lérmiuo  legal,  como  se  ve 
por  la  cit.  1.  13.  de  este  tít.  y por  lo  que  allí  di- 
je; así  pues,  es  consiguiente  que  se  permita  pur. 
gar  la  mora  , sin  el  cargo  de  la  indemnización. 
Merece  particular  atención  el  que  la  1.  33.  tít.  4. 
Parí.  3.,  la  que  trae  su  oríjen  de  la  cit.  1.  21.  §. 
1.  D.  de  recept.  arbitr.,  nada  dice  acerca  deseme- 
jante indemnización  para  purgar  la  mora  ; y da- 
do que  deba  entenderse  conforme  con  la  ley  ro- 
mana, entonces  debe  admitirse  otra  esplicacion, 
que  puede  verse  en  lo  qtie  allí  espose. 


dql  plazo,,  mandamos  que  non  pierda  (169),  nih 
se  menoscabe  al  otro  ninguna  cosa  de  su  dere- 
cho, que  ba  en, la, demanda  principal.  Mas  que  le 
finque  en  saluo  para  podergelo  demandar  • bien 
assi  como  faria  al  primer  plazo,  que  fuesse  pues- 
to., E esto  dezirnos  que  ha  logar,  en  todas  las 
Otrqs  pepas  semejantes  destas , que  ponen  los 
ornes  sobre. las  promissioues  que  fazen  los  vnos 
con  otros  ante  los  judgadores  (170). 

JiIiY  3Í.  Por  que  razón  se  puede  excusar 
orne  en  la  pena  que  prometió,  maguer 
non  traxesse  a derecho,  a aquel 
que  prometió  a traer. 

Fiando  vn  orne  a otro  en  juyzio,  prometiendo, 
e obligándose  a traerle  a derecho  a cierto  dia  so 
cierta  pena;  dezimos,  que  si  fuere  embargado 

(166)  Entiéndase  de  la  acción  civil  : del  caso 
en  que  semejante  .promesa  recae  en  causa  cri- 
minal se  trata  en  las  II.  17.  y 18.  del  tít.  sig. ; véa- 
se lo  que  allí  digo. 

(167)  Concuerda  con  la  1.  8.  D.  si  quis  caut.  , y 
esto  procede  tanto  en  el  reo  que  prometió  estar 
á juicio  , como  en  el  fiador  que  para  lo  mismo 
intervino  . como  lo  manifiesta  esta  I.  y d.  1.  8. 

(168)  Apruébala  Opinión  de  la  Gios.  en  d.  1,  8., 
y con  la  misma  se  conforma  Bart.  añadiendo  que 
el  juez  , al  determinar  este  plazo,  debe  teneren 
consideración  las  personas  y los  lugares  , 1.  137. 
§§.  2.  y 3.  y d.  !.  135.  §.  2.  D.  de  verb.  oblig. 

(169)  Téngase  presente  esta  ley,  la  que  se 
aparta  en  este  pueto  de  d.  I.  8.  de  la  cnal  deriva : 
en  ella,  en  el  supuesto  que  el  derecho  del  actor 
hubiese  sufrido  quebranto  , es  decir,  si  la  ac- 
ción se  habia  prescrito,  no  se  daba  lugar  á pur- 
gar Ja  mora  ; al  paso  que  nuestra  ley  de  Partida 
declara  que  durante  la  dilación  de  que  se  trata 
no  puede  la  prescripción  consumarse,  y de  con- 
siguiente que  podrá  purgarse  la  mora  ; loquees 
sumamente  equitativo.  Pera  ¿qué  diremos  si  el 
quebranto  que  en  su  derecho  siente  el  deudor 
no  proviene  de  la  prescripción  , pero  si  de  do 
poder  ya  presentar  testigos  que  han  fallecido,  y 
cuya  deposición  hubiera  podido  tener  lugar  si 
el  convenido  no  hubiese  demorado  su  conipa- 
rescencia?  Dígase  con  Alber.  eud.  I,  8.  col.  3-  al 
fin,  siguiendo  á Jacob,  de  Raven.,  que  entonces 
no  cabe  purgar  la  mora.  Por  lo  que  mira  al  mo- 
do de  probar  los  perjuicios  del  actor , cuando 
no  baya  pena  convenida  , véase  al  mismo  Al- 
ber. 

(L 70)  Entiéndase  en  los  preliminares  de  los 
juicios;  mas  no  en  la  decisión  de  los  mismos, 
j.  33.  tít.  4.  Part.  3.  y 1.  21.  §.  últ.  D.  de  rece_ 

qui  arbitr.  recep. 


(47!)  Je  algund  embargo  derecho,  porque  lo  non 
puede  aduzir,  assi  como  enfermedad,  o por  ana- 
cidas de  ríos,  o por  otro  embargo  semejante  des- 
tos ; que  non  es  temido  poreude  de  pechar  la  pe- 
na. E deuelo  aduzir  a derecho,  luego  que  íuere 
libre  (472)  de  aquel  embargo.  Esso  mismo  dezi- 
mos  que  seria,  si  alguno  de  los  judgadores  de 
auenencia  mandassen  a alguna  de  las  partes,  que 
fiziesse  alguna  cosa  a cierto  día,  e so  cierta  pena. 
Ca  si  a alguna  de  las  partes  auiuiere  embargo  de- 
recho, por  que  lo  non  pueda  fazer;  que  non  cae 

(171)  Añád.  I,  2.  §,  3.  y sigs.  D.  si  quis  caut.  y 
1.  ti.  lít.  7.  y 1.  12.  til.  23.  Part.  3. 

{[72)  Añád.  cap.  cum  dilecti,  6.C.  de  dolo  et  con- 
tum.y  allí  Iuoc.  y el  Host,,  cuya  opinión  parece 
aprobarse  por  esta  ley.  De  esto  se  sigue,  que  si 
el  citado  oo  puede  por  alguu  impedimento  com- 
parecer dentro  del  término  de  la  citación  , de- 
berá efectuarlo  al  momento  que  pueda  , sin  es- 
perar mieva  citación  ; y esto  debe  tenerse  pre- 
sente, pues  que  sobre  este  punto  eran  varias  las 
opiniones  , las  que  se  hallan  espuestas  por  Juan 
Andr.  en  d.  cap.  cum  dilecti , y mas  latamente 
por  Abb.  allí,  col.  6 y 7 : véase  también  a Ang. 
en  d.  I.  2.  §.  3.  D.  si  quis  caut. , donde  dijo  ser 
falsa  la  Opinión  de  Inoc.  y que  era  menester  nue- 
va citación;  sin  embargo,  la  opiniou' de  Inoc. 
parece  la  mas  acertada,  y la  1.  23.  D.  de  recept. 
qui  arbitr.  eu  la  que  Ang.  se  funda  , prueba  lo 
contrario  de  lo  que  este  pretende. 

(173)  Concuerda  cou  la  I.  23.  D.  de  recep.  qui 
arbitr .,  y añád.  I.  6-  C.  de  navicul.,  fundado  en  la 
cual  Juan  de  Pial,  dice  allí,  siguiendo  á Andr.  de 
Bar.  que  si  se  prescribe  á un  dependiente  que 
mande  con  tal  nave  cieu  fanegas  de  trigo , y hay 
obstáculo  por  lo  que  mira  á la  nave  indicada  , 
deberá  efectuarlo  por  medio  de  otra  : hay  en  el 
supuesto  caso  dos  preceptos,  á saber,  que  se 
mande  el  trigo  , y que  se  verifique  con  tal  nave: 
además  cuando  el  mandato  es  cualificado,  si  no 
es  posible  cumplirlo  con  la  calidad  ó circunstan- 
cia prescrita, debe  á lo  menos  ejecuta rserespecto 
de  lo  principal,  cap,  gravis,de  restituí.  spol.  y allí 
Abb.  ¿Y  si  el  principe  delega  el  conocimiento  de 
una  causa  con  señalamiento  de  término  para  fa- 
llarla, podrá  el  delegado  dar  sentencia  despnes 
de  transcurrido  dicho  término,  como  si  hubie- 
se habido  dos  mandatos?  Bald.  en  la  I.  1.  C.  de 
his  quoe  peen.  nom.  co!.  6.  vers.  extra  queero  está 
por  la  negativa  , fundado  en  que  el  término  se 
puso  para  marcar  cuando  espiraba  el  precepto, 
1.  ült.  C.  de  legal,  y 1.  6,  C.  cuando  prov.  nonest 
neces.  Añádase  también  que  cuando  se  trata  de 
aquello  que  con  el  tiempo  puede  repararse,  el 
.caso  fortuito  uo  estingue  la  obligación  , y si  solo 
.difiere  la  prestación  , como  dice  Bald,  tratando 
una  cuestión  notable  en  la  I.  fi.  D.  de  operis  líber t. 


en  la  pena,  queriéndolo  fafcer,  al  mas  ayna  (473) 
que  pudiere , lo  quel  fue  mandado.  E esto  que 
diximos  en  esta  ley , e eo  la  otra  que  esta  anle 
della,  ba  logar  co  las  penas  que  fueren  puestas 
en  juyzio.  Mas  en  las  penas  que  non  son  puestas 
en  juyzio,  que  ponen  los  omes  entre  si  fuera 
de  juyzio,  si  non  cumpliere  cada  uno  lo  que  pro- 
metió, fasta  en  aquel  dia  que  señalo  para  cum- 
plirlo , tenudo  es  de  pechar  la  pena  , e non  se 
puede  cscusar  por  embargo  (-17-5)  que  aya.  Fue- 
ras ende  si  la  pena  fuesse  puesta  sobrecosa  ciei- 

(174)  Añád.  ¡.  137.  §.  3.  D.  de  verb.  cblig.  junto 
con  ia  Glos.  en  la  parte  non  potest  y la  misma 
trios,  en  la  1. 10.  princ.  vers.  idemjuris  D.  ad  Leg. 
Rhod.  dejactu  en  la  parte  ídem  dicemus.  Adviértase 
que  esta  ley  parece  aprobar  la  opinión  de  las  ci- 
tadas glosas  , las  que  distinguiendo  entre  las  pe- 
nas convencionales  y las  judiciales , dicen  que  el 
impedimento  ó estorbo  que  sobreviene  para  el 
cumplimiento  de  la  obligación  hace  que  no  se 
incurra  en  las  segundas;  pero  no  cuando  la  pena 
es  convencional:  así  pues,  por  esta  ley  parece 
desaprobarse  la  opinión  de  Dyn.,  Barí,  y otros 
en  la  cit.  1.  137.  §.  3 , quienes  distinguen  entre 
la  obligación  de  cierta  especie  ó hecho , y la  que 
tiene  por  objeto  alguna  cantidad  de  cierto  géne- 
ro : en  el  primer  caso,  dicen  , el  estorbo  hace 
que  no  se  incurra  en  mora  ni  en  pena,  aun  en 
las  estipulaciones  meramente  convencionales, 
1.5.  D.  si  cert , pelat.  II.  39  y 47.  D.  de  legal,  i.  y 
1.  l.§.  10.  D.  decollat.  bonor.;  empero,  en  el  se- 
gundo caso  el  estorbo  no  libra  de  la  pena,  ni  de 
la  responsabilidad  por  la  mora  ,1.  11.  0-  si  cert. 
pelat.  y I.  77.  D.  de  verb.  obligr,  y segun  Ang.  en 
d,  ley  , el  estorbo  libra  de  la  pena,  sea  cual  fuere 
el  carácter  de  la  obligación  , siempre  que  "pro- 
venga del  mismo  acreedor,  1.  úll.B.  denaut.  feen. 
véase  allí  Juan  Iraní  el  cual  refiere  lo  que  dicen 
Bart.  y Ang.  Por  lo  que  llevamos  dicho  se  ve  que 
generalmente  los  DD.  admiten  diferencia  entre 
las  estipulaciones  convencionales  y las  judicia- 
les , si  bien  que  distinguiendo  corno  queda  indi- 
cado : á lo  (jue  se  opone  esta  ley  de  Partida  ; á 
mas  de  que  la  1-  20.  tít.  14.  Parí.  7.  prueba  que 
el  estorbo  no  libra  de  la  pena  , aunque  la  Obli- 
gación sea  de  cosa  determinada  , allí:  Por  ende 
dezimos , que  si  aquel  cuya  era  la  cosa , fuesse  obli- 
gado de  la  dar  a alguno , o el  fruto  della , so  pena 
cierta , c a día  señalado : si  cayo  en  la  pena , porque 
no  lo  pudo  dar  por  razón  que  le  era  furlada , que  es- 
tonce el  daño , e el  menoscabo  que  le  auiesse  por  tal 
razón  como  esta  , o en  otra  semejante  tenudos  serian 
los  ladrones,  etc.  Podria  esta  ley  entenderse  de  la 
dificultad  que  sobreviene  después  de  la  mora  , 
cuando  dice:  Por  embargo  que  aya;  cuya  dificul- 
tad no  escusa  al  deudor,  I.  5.  D.  sicert.pet.  y I- 
23.  D.  de  verb.  oblig.,  y de  esta  manera  no  se  ha- 


la  que  ouiesse  a dar,  e se  perdiesse,  o se  üuiries- 
se  sin  culpa , ante  del  dia  (175)  a que  la  ouo  a 
dar,  o a mostrar. 

I¿Elr  8».  Corno  la  pena  que  alguno  promete, 
si  non  matare,  o nonfiziere  algund 
yerro,  que  non  deue  valer. 

Poniendo  pena  algunos  ornes  entre  si , sobre 

liará  en  oposición  con  lo  que  dicen  Barí.,  Dyn. 
y los  DD.  en  d.  I.  137.  §.  3.  D.  lít.  cit.;  si  la  difi- 
cultad ó estorbo  sobreviene  antes  de  haber  caído 
en  mora  el  deudor  , le  escnsará  , y en  este  caso 
podrá  decirse  que  procede  la  decisión  de  los 
citados  DO.,  y en  apoyo  de  esto  viene  la  1.  18 
de  este  lít.  junto  con  lo  que  allí  dije.  Podria 
también  distinguirse  entre  la  dificultad  que  se 
acerca  al  caso  forLúito  ó es  verdaderamente  tal, 
v la  que  no  tiene  semejante  carácter  ; dando  por 
libre  de  la  pena  y de  los  efectos  de  la  mora  en  el 
primer  caso  al  deudor  , siempre  que  semejante 
dificultad  le  sobrevenga  antes  de  haberse  cons- 
tituido en  mora  , en  cuyos  términos  seria  admi- 
sible la  decisión  deBart.y  Dyn.-,  y en  el  segundo 
caso  , esto  es,  cuando  la  dificultad  no  se  parece 
al  caso  fortuito  , admitiéndola  como  legítima  es- 
cusa cuando  la  estipulación  es  judicial  , según 
el  principio  de  esia  ley  , y la  1. 2.  3.  D.  si  quis 

caution,;  pero  no  si  la  estipulación  es  puramente 
convencional , según  esta  ley  y d.  1.  137.  §.  3.  D. 
de  verb.  oblig. ; esta  parece  ser  la  opinión  de  la 
Glos.  en  d.  1.  10.  prine.,  vers.  ídem  juris  D.  ad 
Leg.  fíohd.  dejactu , cuando  dice  , alias  dificultas  , 
vel  impossibilitas  talis  ad  incommodum  pcrlinet  pro  ■ 
missoris  ; y lo  mismo  sienta  Juan  de  Imol.  en  d. 
1.  137.  §.  3.  como  dije  ya  en  la  1.  18  de  este  lít. 
Hecha  esta  distinción  ya  no  obstará  la  1.  20,  tí t. 
14.  Part.  7.  porque  la  dificultad  de  que  allí  se 
trata  no  es  caso  fortuito  ni  cosa  que  se  le  parez- 
ca, como  en  ia  1.  21.  §.  3.  D.  de  noxal.,  sino  que 
provenía  de  hurto,  al  cual  se  presume  que  le  ha 
dado  lugar  la  falta  de  cuidado,  1.  52.  §.  3.  vers. 
guod  si  á furibus  D.  pro  socio  y la  Glos.  en  el  §.  3. 
Instit.  quib.  mod.  re  contrah.  oblig.,  por  lo  que  no 
es  eslraño  que  incurra  el  deudor  en  la  pena.  — 
* Esta  ley  de  Part.  parece  que  deberá  Lornarseen 
su  sentido  literal  , como  lo  hace  al  principio 
Greg.  López,  y que  deben  desecharse  las  restric- 
ciones que  en  seguida  presenta  como  probables. 
Bn  efecto  no  podemos  limitar  esta  ley  al  caso 
en  que  la  dificultad  ó embargo  lia  sobrevenido 
después  déla  mora,  pues  que  toda  ella  se  refie- 
re al  supuesto  que  hava  embargo  que  impida  et 
cumplimiento  de  la  obligación  antes  del  venci- 
miento del  plazo,  es  decir  , antes  que  el  deudor 
cayera  en  mora.  Lo  que  habrá  inducido  á opi- 
narque  en  semejante  caso  quedaba  libre  de  la 
pena  el  deudor  , es  que  , siendo  de  objeto  deíer- 
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promission  que  fiziessen , maguer  la  promission 
non  sea  valedera  (i 76) , vale  la  pena,  e sera  te- 
nudQ  de  la  pechar  el  que  la  fizo.  Fueras  ende,  si 
la  promission  fuesse  fecha  sobre  cosa  que  fuesse 
fecha  contra  ley,  o contra  buenas  costumbres.  E 
esto  seria  , como  si  alguno  prometiesse  so  cierta 
pena,  de  matar  a algund  orne,  o de  fazer  adulte- 
rio, o de  fazer  otro  yerro  (177)  semejante  destos. 

minado  la  obligación,  y haciéndoseirpposiblepor 
caso  fortuito  el  cumplimiento  de  la  mismá  , se. 
estingue  ella  , á lo  que  parece  consiguiente  que 
se  eslinga  lo  accesorio,  esto  es  la  pena  ; y este 
principio  lo  hallamos  aplicado  de  un  modo  es- 
preso  á la  cláusula  penal  que  corrobora  un  con- 
trato arrancado  con  fuerza  ó miedo,  1.  56.  tít.  5. 
de  estaPart.;  si  bien  la  !.  si g.  de  este  tít.  nos  ma- 
nifiesta que  no  se  consideró  siempre  como  puro 
accesorio  dicha  cláusula  , pues  que  declara  efec- 
tiva la  pena  , aunque  la  promesa  principal  sea 
nula,  mientras  que  la  nulidad  no  provenga  de  lo 
ilícito  del  objeto.  Sea  de  esto. lo  que  fuere,  la  ley 
que  se  comenta  es  bien  esplíeíta  : siguiendo  á 
Dyn.  Part.  y otros  eu  la  1.  137.  §.  3.  D.  de  verb, 
oblig.  distingue  entre  la  peüa  judicial  y la  con- 
vencional , declarando  libre  de  la  primera  al 
deudor  que  se  halla  imposibilitado  de  cumplir 
á causa  de  un  caso  fortuito  ; pero  no  si  la  pena 
es  convencional,  á no  ser  que  la  obligación  prin- 
cipal tuviese  por  objeto  una  cosa  detenniuada  , 
y se  perdiese  ó pereciese  sin  culpa  del  deudor  , 
antes  de  la  mora;  por  lo  que  se  ve  que  Greg.  Ló- 
pez padeció  aquí  un  descuido , que  solo  pudo 
provenir  de  haber  perdido  de  vista  la  última 
cláusula  de  la  ley : Fueras  ende  etc.  En  cuanto  á 
la  cit.  1.  20.  tít.  14.  Part.  7.  si  bien  se  considera 
no  destruye  en  el  fondo  la  distinción  indicada  , 
porque  d.  1.  se  refiere  al  supuesto  que,  si  bien  la 
cosa  se  ha  perdido  al  parecer  por  caso  fortuito  , 
ese  es  tai  que  se  presume  geueralmenle  prepa- 
rado por  el  descuido  del  deudor;  y aun  prescin- 
diendo de  esto,  no  era  justo  eu  el  mismo  supues- 
to librar  enteramente  al  deudor,  pues  que  al- 
canzaba del  ladrón  la  cosa  ó su  estimación  y 
ademas  la  pena. 

(175)  Aun  cuando  hubiese  sido  reconvenido 
antes  del  vencimiento  del  término  , 1.  49.  §.  últ. 

D.  de  verb.  oblig. 

(176)  Por  faltarle  las  circunstancias  legales,  I. 
38.  §§.  17  y 20.  D.  de  verb.  oblig ■ y el  §.  19.  Instit. 
tít.  cit. ; pero  no  si  ia  promesa  fuese  contraria 
á la  ley,  ó versare  sobre  hecho  indecoroso,  corno 
se  espresa  á continuación  eu  esta  misma  ley,  la 
que  trae  su  origen  de  lo  que  dice  Azon  en  la  su- 
ma C de  inútil,  stip.  vers.  si  vero  stipulor. 

((77)  Anád-  II.  26 , 27.  y 123.  D.  de  verb.  oblig., 
y la  I.  28.  de  este  lít.:  y si  se  promete  algo  á la 
prostituta  por  el  acto  de  prostitución?  la  opi- 
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r.a  entonce  , maguer  non  ciunplicsse  tal  promis- 
sion  como  esta,  non  seria  tenudo  de  pechar  la  pe- 
na. Otrosí  dezimos,  que  si  algund  orne  prometies- 
se  a otro,  de  dar  cosa  cierta  porque  matasse  (178) 
algund  orne,  o porque  fiziesse  algund  yerro,  non 
seria  tenudo  (179)  de  dar  lo  que  prometió;  ma- 
guer el  otro  cumpliesse  aquel  mal,  porque  le  pro- 
metió de  darle  la  cosa.  Pero  también  el  que  fizo 
la  promission,  como  e!  otro  que  cumplió  el  yerro 
por  razón  delia , son  amos  tenudos  (-180)  a res- 
oobir  la  pena,  o do  íazer  emienda  de  aquel  yerro, 
segund  mandan  las  leyes  deste  nuestro  libro. 

IjE1t  3®»  Como  la  pena  que  es  prometida 

nion  geDcra!  es  que  puede  exigir  io  que  se  le  ha 
prometido:  V.  Bart.  y Jas.  en  d.  1,  26.  y en  la  t. 
4.§.  §.T).decondict.  ob  turp.  caus.,  Andr.  de  Yser. 
en  el  cap.  I.  vers.  turpiter  lucerit , col.  2.  quib. 
mod.  feud.  amit.  donde  cita  á los  teólogos,  y la- 
tamente Palac.  Rnb.  en  las  repet.  cap.  per  ves- 
tras,  de  donat.  ínter  vir.  etuxor.  en  la  rubr.col.  172 

y sig- 

(178)  Lo  mismo  tendremos  si  es  por  no  ma- 
tar , I.  7.  §.-3.  D.  depactis  : las  leyes  divinas  y las 
humanas  prohíben  se  reciba  dinero  por  no  co- 
meter un  delito;  según  Ang.  en  d.  I,  26.  D.  de 
verb.  oblig .,  donde  dice  que  la  regla  admitirá  tal 
vez  una  escepcion  en  gracia  de  la  castidad,  como 
si  doy  cierta  cantidad  á una  muger  prometién- 
dome que  no  se  entregará  á la  prostitución,  arg. 
J.  23.0.  de  nupt . y la  novel.  51.,  si  bien  segun  él 
la  Glos-  en  la  1.  8.  P.  de  condict.  •ob  turp.  opina  lo 
contrario,  y cita  y se  refiere  simplemente  á Juan 
de  Imo?. 

(179)  Así  pues  no  babró  obligación  : parece 
aprobar  esta  ley  la  opinión  de  la  Glos.  y Bart.  en 
d.  I.  26.  D.  de  verb.  oblig. , á saber  que  la  obliga- 
ción es  nula  , cuando  la  promesa  se  dírije  á un 
fin  ilícito  , aunque  no  lo  sea  considerado  en  sí 
mismo  el  hecho  prometido-,  véase  en  d.l.  á Bart. 
Ang.  y Juan  de  Imo!.  y á Jason,  el  cual  contesta 
á la  1.  pen.  D.  de  condict.  ob  turp.  caus. 

(180)  Añád.  1.  b.  C.  de  accusation. 

(181)  Atendidas  las  palabras  generales  de  esta 
ley  será  nula  la  estipulación  penal,  sean  ó no 
padres,  parientes  ó amigos  de  los  presuntos  es- 
posos , los  que  la  celebran  : sin  embargo  , Barí, 
y en  general  los  DD.  en  la  5.  134.  D.  de  verb.  oblig. 
dicen,  que  semejante  estipulación  tendrá  efecto 
entre  personas  de  lodo  punto  estrañas,  porque 
entonces  no  es  de  temer  míe  se  coarte  !a  Liber- 
tad en  la  celebración  del  matrimonio,  cuyo  te- 
mor es  el  fundamento  de  la  ley  en  ese  punto  : y 
así  opinan  también  los  DD.  canonistasen  el  cap. 
gemma,  de  sponsal.,  fundados  en  que  en  tal  caso 
el  temor  de  la  pena  no  alcanza  á tos  presuntos 
esposos.  Empero  , el  Hostiense  en  d.  cap.  si 


por  razón  de  casamiento , non  la 
pueden  demandar. 

Casamiento  quieren  íazer  (181)  los  omes  a las 
vegadas,  E porque  se  acaben,  obliganse  a cierta 
pona,  prometiendo  los  vnos  por  los  otros,  que  se 
cumplirá  el  casamiento.  E esto  fazen , porque 
aquellos  por  quien  fazen  la  promission , que  ca- 
saran en  vno,  non  están  delante  quando  la  fazen, 
o porque  non  son  de  edad  (1 82) , o por  alguna 
otra  razón.  Onde  dezimos,  que  si  acaesciere,  que 
alguno  dellos  non  quiera  cumplir  el  casamiento, 
entonce  aquel  que  fizo  la  promission  por  el  que 
non  lo  quiere  íazer,  nin  cumplir,  que  non  es  te- 
mido de  pechar  la  pena  (183).  E esto  es  , porque 

bien  conviene  en  la  validez  de  la  estipulación 
penal  cuando  se  celebra  con  buena  fe  por  per- 
sonas estrañas  , como  si  de  dos  hablando  de  es- 
ponsales, promete  el  uno  eierla  cantidad  si  se 
efectoan,  y otro  la  misma  cantidad  para  el  caso 
contrario,  toda  vez  que  esto  no  puede  influir  en 
el  ánimo  de  los  esposos  ; opma  ser  nula  la  pro- 
mesa de  esponsales,  hecha  en  nombre  de  la  mu- 
ger, con  cláusula  penal  para  el  caso  que  no  se 
verifiquen  , porque  debe  ser  enteramente  libre 
el  acto  principa!,  al  que  la  pena  se  refiere;  y con 
esta  decisión  parece  conformarse  Juan  delmol. 
en  d.  1.  134.  col.  2.  al  paso  que  parece  aprobar- 
se por  esta  ley  cuando  dice  ; E esto  fazen,  porque 
aquellos  por  quien  fazen  la  promisión,  etc.,  cuyas 
palabras  se  refieren  al  caso  en  que  se  promete 
en  nombre  de  los  presuntos  esposos.  A pesar 
de  esto,  no  me  apartára  de  la  opiuion  de  la  Glos. 
Bart.  y de  la  generalidad  de  los  DD.  en  d.  1.  134 
(opinión  con  la  que  parece  estar  conformes  los 
canonistas  en  d,  cap.  gemma  ) mientras  que  con 
la  promesa  dé  que  se  trata  no  se  toque  un  pun- 
to á ¡a  libertad  de  los  contrayentes,  pues  que 
quedando  esta  salva,  falta  el  motivo  de  la  pro- 
hibición, motivo  que  espresa  esta  misma  ley , 
cuando  dice:  Esto  es,  porque  el  casamiento  non  de- 
we  ser  fecho  por  miedo  de  pena. 

(182)  A7,  cap.  I . §.  últ.  de  desponsat.  impié',  lib.  6. 

(183)  Aunqnesea  eD  poca  cantidad,  segunBart. 
y oíros  en  d,  1-  Í34.  y Abb.  y otros  en  d.  cap. 
gemma.  Esto  Do  impide  que  puedan  intervenir 
arras  en  el  contrato  de  esponsales,  II.  3 y últ. C . 
de  sponsal.  1.  í.  lít-  11.  Part,  4.  y 1.  84.  tit.  18. 
Part.  3.  junto  con  lo  que  allí  latamente  espuse; 

■ entiéndase  de  las  arras  ó prendas  entregadas,  y 
no  de  las  meramente  prometidas,  d.  I.  últ.  y 
Bart. , Ang. , Paulo  de  Castr.  , Juan  de  Imo!.  y 
Jason  en  d.  1.  134. , Abb,  en  d.  cap.  gemma  y So- 
cio, consil.  3.  vol.  1 . : puede  la  entrega  de  ar- 
ras hacerse  en  cualquier  cantidad  , atendida  la 
generalidad  de  las  palabras  de  <L  1.  últ.  y lo  sii 11 
tan  Paul,  de  Cast. , Ang. , Imol. , Román,  y Ja- 
son  en  d.  1.  134.,  si  bien  Bart.  en  d.  1.  y Abb.  en 
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el  casamiento  non  deue  ser  lecho  (-1 84)  por  mie- 
do de  pena,  mas  por  amor,  e con  consentimien- 
to de  amas  las  partes,  assi  como  diximos  en  la 
<1  liarla  Partida  deste  nuestro  libro,  que  labia  de 

los  casamientos. 

LEI  40.  Como  la  pena  que  es  puesta  por 

razón  de  usura,  non  la  pueden  demandar. 

Otorgan  los  omes , e prometen  vnos  a otros , 
de  dar,  o de  fazer  alguna  cosa,  obligándose  a pe- 
na cierta,  si  non  cumplieren  aquello  que  otorgan, 
o prometen.  E mtrenense  a poner  esta  pena  en 
fas  promisiones,  por  dos  razones.  La  primera  , 
porque  aquellos  que  prometen  de  dar  , o de  fa- 
zer la  cosa , sean  mas  acuciosos  a cumplir  la  pro- 
el. cap.  gemina  opinan  que  las  arras  no  pueden 
esceder  la  cantidad  de  la  dote  ó donación  prop- 
ter  nuptias,  entendiéndose  que  la  dote  noesceda 
de  lo  prescrito  en  la  1.  11.  C.  de  repud.  La  razón 
de  diferencia  entre  las  arras  y la  estipulación  pe- 
nal consiste  según  ios  DD.  en  que  esta  se  inter- 
pone con  facilidad , atendido  que  no  pasa  al 
principio  de  una  simple  promesa;  al  paso  que 
como  que  exigen  entrega  reai  las  arras,  es  muy 
difícil  que  tengan  lugar;  de  lo  que  Juan  delmol. 
en  d.  1.  134.  col.  pen.  infiere  que  si  se  entrega 
cierta  cantidad  á título  de  pena  para  el  caso  de 
no  celebrarse  el  matrimonio  , el  acto  se  tendrá 
por  dación  de  arras,  porque  de  lo  contrario  ten- 
dríamos que  la  ley  se  aplicaba  á las  palabras  y 
no  al  fondo  de  las  cosas,  contra  Jo  prevenido  en- 
las  11.  I.  y 2.  C.  commun.  de  leg.  y 2.  D.  da  constit- 
pecun.  ; téngase  presente  esta  bella  decisión. — *• 
La  donación  que  las  leyes  de  Toro  denominan, 
arras  no  puede  esceder  de  la  décima  parte  de 
los  bienes  del  esposo,  y la  esponsalicia  no  puede 
ser  mas  de  la  octava  parte  de  la  dote  ; )!,  1.  G y 
7 tít.  3.  lib.  10.  Nov.  Recop. 

¿ Qué  diremos  si  se  promete  con  cláusu- 
la penal  que  no  se  disolverá  el  matrimonio?  véa- 
se la  1.  19.  D.  da  verb.  oblig.  y la  GIos.  y en  ella, 
lmol.  col.  2.  en  d.  1.  134.  D.  tít.  cit. 

(185)  Añád.  1.  37.  C.  de  transad,  y 1.  47.  D, 
de  act.  empt. 

(186)  Añád.  1.  15.  C.  de  usur.  y 1.  13.  §.  26.  Ek 
de  act.  empt. : luego  cuando  la  cláusula  penal  se 
mserta  á la  promesa  de  cierta  cantidad  de  dine- 
ro ó de  otra  cosa  fungible,  se  entiende  puesta 
por  via  de  usura  ; pero  no  cuando  la  promesa 
consistiere  en  algún  hecho  ó en  cosa  no  fungi- 
ble , pues  que  entonces  no  cabe  la  usura  , Paul, 
de  Caslr.  en  d.  1.  15.  , y allí  dice  este  D.  que  si 
el  árbitro  ordenó  bajo  pena  la  entrega  de  cier- 
ta cantidad  , podrá  aquella  pedirse  , porque  no 
solo  se  entiende  puesta  para  la  entrega  de  la 
cantidad  , si  que  también  para  que  no  quede 


mission , por  miedo  de  la  pena.  La  segunda  es , 
porque  algunos  engañosamente  lo  fazen  , por 
auer  ocasión  de  leuar  alguna  cosa  como  en  razón 
de  vsura.  E porende  dezimos , que  si  la  pena  es 
puesta  sobre  cosa  que  promete  alguno  de  fazer 
(1 85} , que  cae  en  ella  aquel  que  fizo  la  promis- 
sion,  e que  es  tenudo  de  la  pechar,  si  non  faze 
aquello  que  promete  de  fazer ; assi  como  diximos 
en  las  leyes  ante  desta.  Mas  si  la  pena  fuesse  pues- 
ta sobre  quantia  cierta,  que  prometiesse  alguno 
de  dar  (186) ; sí  aquel  que  recibe  la  promission, 
és  orne  que  aya  vsado  de  recebir  vsura , entonce 
non  es  tenudo  de  pechar  la  pena  el  que  fizo  la 
promission,  maguer  noa  lo  cumpla  al  plazo.  Pc- 
ro.si  el  que  recibe  la  promission,  fuese  atal  orne, 
que  nnnea  ouiesse  rescebido  vsura  (1 87),  entonce 

desairado  el  mandamiento  del  árbitro  , de  con- 
siguiente parece  recaer  sobre  un  hecho:  es  no- 
table lo  que  sobre  esta  materia  espone  Alex.  en 
la  1.  38.  §:  17.  Dk  de  verb.  oblig.  col.  3 y 4 ; y en 
punto  á la  sentencia  del  árbitro,  lo  mismo  que 
Cast.  opinan  Bald.  en  d.l.  15.  y Alex.  en  la  1, 
5.$.  ült.  D.  de  verb.  oblig.  en  la  Gios.  sóbrela 
palabra  commiltüur , donde  refiere  los  que  sos- 
tienen la  opinión  contraria.  Lo  .mismo  debere- 
mos decir  en  él  caso  de  transacción  , si  la  pena 
tiene  por  objeto  la  entrega  de  cierta  cantidad, 
según  Bald.  en  d.  1.  15.  y en  la  I.  37.  C-  de  tran- 
sad. y Alex.  consil.  119.  col.  pen.vol.  2. Sin  em- 
bargo , i» contrario  en  el  supuesto  de  transac- 
ción sostiene  Alex.,  siguiendo  á Rayner.,Bntrie., 
Paul,  y Fulgos.  en  d.  1.  37.  y en  la  1.  2.  §.  últ.  D. 
de  verb.  oblig.  y en  el  concil.  50.  vol.  4.  siguiendo 
á Antonio  de  Prato.  Pero  ¿que  dirémos  si  el  he- 
cho , al  cual  accede  la  cláusula  penal , tiende  á 
la  esaccion  de  cierta  cantidad  , o se  subroga  en 
lugar  de  la  misma  ? V.  Bart.  en  la  1.  82.  D.  de 
condit.  et  demonst .,  Juan  Andr.  en  lasadiciones  al 
Specul.  tít.  de  oblig.  et  solut.  §.  ante  omnia  , vers. 
sequitur  est  vol.  3.  y Alex.  en  d.  1.82.  y en  d.  conc. 
50.  donde  refiere  que  la  opinión  de  Barí,  es  la 
general.  ¿Y  si  la  pena  que  accede  á la  promesa 
de  cierta  cantidad  , debe  entregarse  en  su  caso, 
no  al  acreedor,  sino  á un  tercero  ? Véase  Bart. 
en  la  1.  98.  §.  5.  D.  de  solution.,  cuya  opinión  sos- 
tiene Alex.  en  d.  1.  38.  §.  17.  D.  de  verb.  oblig.  En 
esta  materia  téngase  presente  lo  que  dice  Bald. 
en  el  cap.  ünico  vers.  pone  empkiteotay  sig.  qua~ 
liter  dominus  propiet.  fendi  privet.  , á saber  que  sí 
el  eníitéuta  prometió  pagar  el  censo  de  dos  di- 
neros bajo  la  pena  de  cien  libras  , será  esta  exi- 
gible,  porque  parece  subrogada  en  lugar  del 
derecho  de  espulsion,  y de  consiguiente  en  lu- 
gar de  un  hecho : añádase  á lo  dicho  , lo  anota- 
do por  Abb.  en  el  cap.  dilecti  al  fin  , de  arbüris 
col.  anlepen,  y pen. 

(187)  Tenemos  espreso  aquí,  que  la  pena  pues- 


temido  seria  de  pechar  ia  pena  el  que  fizo  lapro- 
mission,  si  non  diesse  aquello  que  auia  prometido 
de  dar.Otrosi  dezimos,  que  todo  pleyto,o  postura, 
que  sea  fecha  ante  testigos , o por  carta , por  en- 
gaño de  vsura , que  non  deue  ser  guardada.  E 
esto  seria  (-188),  como  quando  aquel  que  presta 
los  dineros  en  verdad,  toma  por  ellos  algún  here- 
damiento en  peños,  e i’aze  muestra  de  fuera,  que 
aquel  que  gelo  da  a peños , que  gelo  vende  ; fa- 
ziendo  ende  fazer  carta  de  vendida,  porque  pue- 
da ganar  los  frutos  (-189),  e que  nol  sean  deman- 
dados por  vsura.  E por  ende  dezimos,  que  tal 
engaño  como  este  non  deue  valer , seyendo  pro 
uado  (1 90)  tal  pleyto,  que  verdaderamente  fuesse 
préstamo , e la  carta  de  la  vendida  fuesse  fecha 
por  en  finta. 

ta  para  el  caso  de  no  entregarse  cierta  cantidad 
no  se  presume  usura  paliada  , á no  ser  que  el 
estipulante  tuviere  por  costumbre  dar  á logro, 
así  pues  aprueba  esta  ley  la  opinión  de  Innoc- 
en  el  cap.  suam , de  peenis  , y de  la  Glos.  en  la  1. 
33.  D.  deusur.  , y en  la  1.  23.  D.  de  petit.  hcere- 
dit.  glos.  últ. , y de  la  Glos.  en  el  cap.  illo  vos , de 
pignor.  glos.  últ.,  de  Archid.  en  el  cap.  cum  de- 
votissimam , 12,  q.  2.  y Bart.  en  la  1.  90.  D.  de  ver- 
bor.  obligat.  Al  contrario,  opinan  que  en  todo  ca- 
so dicha  pena  debe  tomarse  por  usura  , la  Glos. 
en  la  I.  13.  §.  26.0.  de  action.  empt.  y en  la  1.  15. 
C.  de  mur,  , Jacob.  Butric.  en  la  1.  9.  §.  1.  D.  de 
usur.  y con  el  Florian. , Juan  Andrés  adic.  al 
Specu!.  tít.  de  obligat.  el  solut.  §,  ante  omm'fcs  vers. 
sequitur,  Ang.,  Iraol.  y Alex.  en  d.  §.  alteri , don- 
de Jas.  adhiere  á la  misma  opinión:  ia  sostienen 
también  Abb.  y Juan  de  Iuiol.  eu  d.  cap .dilecti, 
de  arbitr.  , Ciño  en  d.  1.  15,  y Antón,  de  Prat. 
citado  por  Alex.  en  el  consil.  49.  vol-  4. : esta 
pues  será  ia  opinión  común.  Téngase  presente 
que  esta  ley  de  Parí,  aprueba  la  primera:  con 
todo  esceptúesé  el  caso  en  que  la  pena  fuese 
puesta  para  cada  uno  de  los  meses  ó años  que  se 
retardare  el  pago,  pues  que  entonces  seria  usu- 
ra, según  Bart.  en  d.  1, 90.  D.  de  verb.  obligat.  fun- 
dándose en  ella.  Procederá  pues  esLa  parte  déla 
ley  cuando  no  haya  mas  que  una  pena.  Escep- 
túese  también  el  caso  en  que  se  hubiese  estipu- 
lado que  podría  pedírsela  deuda  principal  jun- 
to con  la  pena  ; ó que  esta  esceda  la  cantidad  de 
dicha  deuda  , dado  que  para  que  haya  usura 
hasta  estipular  una  cantidad  mayor  que  la  pres- 
tada, y asi  opina  Bald.  en  d.  I.  15.  1.  oppo. :em- 
pero,  si  la  pena  es  menor  que  la  deuda  prin- 
opai , y no  puede  pedirse  mas  que  una  de  las 
dos  (lo  que  es  regular  , según  las  11.  34  y 35  de 
este  tít.  junto  con  lo  que  allí  dije)  no  hay  razón 
para  que  la  califiquemos  de  usura  , si  consta  de 


TITULO  XII. 

(«)  DE  LAS  FIADURAS  QUE  LOS  OMES  FAZEN  ENTRE 

SI,  PORQUE  LAS  PROMISSIONES  E LOS  OTROS 
I'LEYTOS , E LAS  POSTURAS  OCE  FAZEN 
SEAN  MEJOR  GUARDADAS. 

Fiaduras  fazen  los  omes  entre  si , porque  los 
promissiones , e los  pleytos  que  fazen , e las  pos- 
turas , seau  mejor  guardadas.  E porende  , pues 
que  en  el  Titulo  ante  deste  fablaraos  délas  pro- 
missiones , queremos  aquí  deztr  de  las  fiaduras, 
que  fazen  por  razón  de  ellas.  E mostraremos,  que 
quiere  dezir  fiadura.  E a que  tiene  pro.  E quien 
la  puede  fazer.  E por  quien.  E sobre  que  cosas. 
E en  que  manera  deue  ser  fecha  la  fiadora.  E que 

(a)  De  las  fiaduras  et  de  las  cosas  que  los  bornes 
facen  por  mandado  dotris  ó de  su  voluntad  sin  man- 
dado de  los  dueños  dellas.  Acad. 

la  justicia  de  la  deuda  principal,  y así  opina 
Bald.  en  d.  1.  15,  col.  penult.  vers.  deinde  quiero 
de  tali  qucestione.Vov  lo  que  mira  al  supuesto  que 
la  pena  sea  impuesta  en  testamento,  véase  al 
mismo  Bald.  en  d.  1.  15,  oppo.  9 y 10.  y Alex. 
en  d.  §.  alteri  col.  5. 

(188"'  Deriva  esto  de  la  1.  3.  C.  plus  valere  quod 
agitar  y de  lo  anotado  allí  por  Ja  Glos.,  y det 
cap.  ad  nostram  5.  de  empt.  et  vendit. 

(189)  Viene  en  apoyo  de  lo  que  nota  Bart.  en 
el  consil.  65,  á saber  que  si  se  pretende  ser  si- 
mulado un  contrato,  ya  accionando  , ya  escep- 
cionando,  debe  especificársela  especie  de  simu- 
lación; de  otra  suerte  sucumbirá  el  que  seme- 
jaute  acción  ó escepcion  proponga  ; lo  que  debe 
entenderse  si  la  parte  contraria  opone  ese  de- 
fecto de  prueba,  según  Bald.  y Saiicet.  en  la  I. 
23.  C.  mandat. 

(190)  No  se  presume  simulado  el  contrato, 
mientras  no  se  pruebe  serlo  , según  esta  ley,  la 
1.  J4.  al  fin  D.  quiet  áquibus,  el  cap.  últ.  de  re- 
nuncia t.  lih.  6 y la  1.  4.  C.  siquis  alteri  velsibi  jun- 
to con  la  Glos.  : mayormente  si  el  contrato  se 
redujo  á escritura  pública  , según  la  1. 18.  C.  de 
prebat.  y la  Novel'.  73.  cap.  7- : no  se  presume 
usurario  el  contrato  sin  que  se  pruebe,  seguu 
Bart.  en  la  1.  ti.  §■  1-  D-  de  rebus  creditr,  á mas 
de  los  lugares  citados  prueba  lo  mismo  la  1.  G.  D. 
deprobat .,  es  decir  que  quien  dice  ser  simulado 
el  contrato  debe  probarlo.  Empero  esta  prueba 
podrá  también  hacerse  por  medio  de  indicios  y 
argumentos,  cap.  cum  in  dicecesi  15.  de  usur.  y 
Jas.  en  la  1.  50.  D-  de  verbor.  obligat.  Las  presun- 
ciones que  inducen  simulación  las  trae  Bart. 
Ciepol.  en  su  tratado  de  simulat.  contraed.-,  v.  Alex 
consil.  46.  vo!.  3. 
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fuerza  ha.  E como  se  puede  desatar.  E después  mission  , para  fincar  obligado  por  ella.  Otrosí 
desto  diremos  de  todas  las  otras  cosas , que  los  pueden  recebir  fiadores,  todos  aquellos  que  pue-- 

omes  fazeu  veos  por  otros , por  su  mandado  , o den  recebir  promisstones  (6),  assi  como  dizen  en 

sin  el , de  que  nasee  obligación  entre  ellos,  que  el  Titulo  ante  deste , que  fabla  de  las  proxnissio- 
es  otra  manera  de  fiadura.  nes. 


JLE’l'  <•  Qm  quiere  desir  fiadura,  e a que  tiene 

pro,  e quien  puede  ser  fiador , e quien  non. 

Fiador  (1)  tanto  quiere  dezir,  como  orne  que 
da  su  fe  (2),  e promete  a otro , de  dar , o de  fazer 
alguDaeosa,  o por  mandado  (3),  o por  ruego  (4} 
de  aquel, {que  le  mete  en  la  fiadura.  E tiene  grand 
pro  a aquel  que  Ja  recibe , ca  es  porende  mas  se- 
guro de  aquello  quel  han  a dar , o fazer  -.  porque 
fincan  amos  a dos  obligados  (3),  también  el  fia- 
dor, como  el  debdor  principal.  E dezimos,  que 
puede  ser  fiador , todo  orne  que  puede  fazer  pra- 

(1)  La  palabra  fiador  es  general,  de  modo  que 
abraza  también  al  mandante  , al  reus  constituía 
pascunicB,  al  eatpromissor  y al  sponsor,  según  Azon 
en  la  suma  C.  de  fidejus. ; empero  esta  ley' la  to- 
ma en  su  sentido  riguroso  : sobre  la  diferencia 
que  hay  entre  los  dichos  , véase  la  Glos.  en  la 
Novel.  4 , princ.  sobre  la  palabra  /idejussorem. 

(2)  Gratiam  fidejus  sor  is  ne  ohUviscaris  : dedil 
enim  pro  te  animam  suam  r Ecclesiast.  cap,  20. 
vers.  20. 

(3)  Pues  que  si  lo  hizo  sin  preceder  mandato 
ó ruego,  mas  bien  que  fiador  se  dirá  sponsor;  si 
bien  á este  también  se  leda  la  acción mandati,  1. 
40.  D.  mandat.  y la  Glos,  en  d.  Novel.  4 . princ, 
Y si  me  obligué  á salir  fiador  por  tí , ¿ quedaré 
sujeto  á obligarme  sin  que  tú  te  obligues?  Nié- 
galo Bald.  en  la  1.  3.  C-  deverbor.  significat.,  pues 
que  no  me  obligué  á constituirme  principal  deu- 
dor : alega  la  1.  8'.  D.  de  usufruc.  ear.  rer.  quee  usu 
fíonsum.  El  que  tiene  poderes  para  afianzar  una 
deuda  , se  considera  facultado  para  pagarla  , 1, 
47.  D.  decondict.  indeb.y  allí  Bart-,  Bald.  siguien- 
do á la  Glos.  en  la  I.  Í0.  C.  mandat .,  y la  misma 
Glos.y  losDD.  en  el  cap.últ.  d efidejussor.  Acer- 
ca de  si  se  dirá  fiador  el  que  prometió  pagar  en 
nombre  de  Ticio,  v.  Barí,  en  la  I.  97.  D.  de  ver- 
bor. obligat. 

(4)  No  es  prohibido  recibir  remuneración  por 
el  hecho  de  afianzar  una  deuda  , 1.  19.  §.  1.  D. 
de  donat.  y allí  Bart.  , Bald.  en  la  1.  25.  C.  ad  Ve- 
de]. fuudado  en  ella,  1.  6.  §.  ült.  D.  mandat.  y 1. 
3.  de  este  tít.  vers.  la  quintal  trae  sus  perjuicios 
la  fiaduría. 

(5)  Es  pues  accesoria  la  obligación  del  fiador, 
1-  34.  D.  de  fidejussor. , así  como  la  del  reus  eons- 
titutee  pcecunice  y la  del  man  Jante  , como  lo  ad- 
vierte la  Glos.  en  la  1.  19.  G.  de  fidejussor  : añá- 
dase á esta  ley  el  §.  últ.  Instituí,  de  replicad. 


IíEY  Quales  non  puedan  ser  fiadores. 

Ornes  señalados  son,  que  maguer  pueden  fa- 
zer promíssiones  por  si  , que  non  pueden  ser  fia- 
dores por  otri.  Assi  como  los  Caualleros  \1)  de  la 
mesnada  del  Rey , que  reciben  soldada  del  Rey, 
ebien  fecho  del.  Ca  estes  atales  non  deueo  rece- 
bir los  omes  ppr  fiadores , porque-  non  se  embar- 
gue el  seruicio  que  han  de  fazer  al  Rey.  Otrosí , 
porque  los  ornes  non  podrían  auer  derecho  delios 
tan  bien  , nin  tanto  ligeramente-,  como  dé  los 
otros.  E señaladamente  defiende  la  ley  (8),  que 

(6)  De  los  que  se  trata  en  la  1.  4.  títi  11.  de  es-- 
ta  Part. 

(7)  Añád.  I,  31.  C.  de  locat.,  y.  entiéndase  esto 
de  los  militares  en  campaña  , ó que  se  hallan  at 
servicio  del  Rey,  1.  6.  tít.  5.  Part. 3 , 1,  últ.  vers. 
jubemus  C.  de  locat.,  Alberic.  en  la  1.  7.  G .'de  pror 
cwat.  y el  Specul.  al  cual  llevo  citado  en  d.  1, 
6. ; además  lo  prueba  esta  ley  mas  abajo,  cuan- 
do dice , que  reseiben  soldada  del  Rey , y allí,  por- 
que non  se'embargue , y añádase  lo  que  dije  en  la 
L 49.  tít.  5.  de  esta  Part. : ahora,  atendiendo  al 
fundamento  espreso  de  la  prohibición  tendré- 
unos  , que  será  nula  la  fiaduría  de  los  militares , 
aunque  renuncien  este  privilegio  : lo  contrario 
opinó  Azo  en  la  suma  C.  de  fidejussor.  vers.  ,‘ide - 
jubere  possunt.  — * La  incapacidad  de  los  milita- 
res eq  este  punto,  data  del  emperador  León,  es- 
to es  , de  una  época  en  que  la  espada  podía  á 
cada  paso  inclinar  la  balanza  de  la  justicia:  esta 
fué  la  razón  principal  que  indujo  á privarles  de 
toda  intervención  en  los  negocios  agenos  y del 
arrendamiento  de  los  predios  rústicos  , d.  I.  31, 
C.  de  locat.\  razón  que  el  mismo  testo  indica,  si 
bien  valiéndose  además,  y en  primer  lugar,  del 
plausible  pretesto  de  remover  todo  cuaoto  pu- 
diera distraer  al  militar  del  servicio  de  las  ar- 
mas. En  el  reinado  de  Don  Alonso  el  Sabio,  la 
fuerza  del  poder  no  era  á la  verdad  mayor  que 
en  el  imperio  romano  ele  oriente  eü  el  siglo 
sesto  ; de  consiguiente , el  fundamento  de  la 
incapacidad  existía.  Mas  en  nuestros  dias  es 
muy  dudoso  si  debe  aplicarse  ó no  por  los  tri- 
bunales la  disposición  de  que  se  trata  , mayor- 
mente si  la  cuestión  versa  sobre  fiador  que  ha 
intervenido  ya  ; y no  acerca  de  si  es  ó no  capaz 
el  que  se  ofrece  en  cumplimiento  de  convención 
ó de  mandato  judicial. 

(8)  Pero  ¿ qué  ley  es  está?  La  1.  3í.  C.  de  locat. 
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los  Camilleros  non  pueden  ser  fiadores,  por  aque- 
llos que  arriendan,  o tienen  en  fieldad  losalnio- 
xarifadgos , e las  rentas  del  Rey , e los  otros  de- 
rechos del  Rey.  Esso  mismo  dezimos  de  los 
Obispos  (9),  e de  los  Clérigos  reglares  (10) , e de 
los  Religiosos  (H).  Ca  podría  ser,  que  por  ra- 
zón de  la  fiadura  se  embargaría  el  seruicio  que 
han  de  fazer  a Dios  ; e viene  daño  ende  a la  Egle- 
sia.  E aun  dezimos,  que  ningún  siernonon  puede 
entrar  fiador  por  otri.  Fueras  ende,  si  ouiesse 
pegujar  apartado,  quel  ouiesse  dado  su  señor.  Ca 
entonce,  por  las  cosas  que  pertenecían  al  pegu- 
jar, bien  podría  entrar  fiador  por  otri.  Otrosí 
dezimos,  que  muger  ninguna  non  puede  entrar 
fiador  por  otri.  Ca  non  seria  cosa  aguisada , que 

habla  eu  general  y no  espresa  este  caso:  tal  vez 
se  referirá  á la  1.  1 . C.  quibus  ad  conduct.  predior. 
fiscal,  accederé  non  liceat. 

(9)  Que  los  obispos  no  pueden  salir  fiadores 
nos  lo  dicen  á mas  de  esta  ley  , el  cap.  te  quidem 
11.  q.  1.  y la  1.  6.  tit.  18.  lib.  3.  del  Fuero  Real: 
empero  la  Glos.  en  d.  cap.  11.  hablando  de  los 
clérigos  en  general , dice,  que  si  de  hecho  afian- 
zaren valdrá  el  acto  ; y lo  mismo  opina  Montal- 
vo  en  la  Glos.  á d.  1.  del  Fuero  hablando  del 
obispo.  Empero  , á mi  me  parece,  que  esta  ley 
quiso  equiparar  en  este  punto  los  obispos,  los- 
militares  y los  religiosos  : de  consiguiente,  así 
como  seria  nulo  el  acto  de  fiaduría  de  los  mili- 
tares , y de  los  religiosos  , según  se  deduce  por 
lo  que  mira  á ios  primeros  , de  aquellas  pala- 
bras ncm  puedan,  y lo  prueban  además  las  citadas 
11.  7.  C.  de procurat.  y últ.  C.  de  local.',  y en  cuan- 
to á los  segundos  lo  prueba  el  cap.  quod  quibus- 
dam  4,  de  fidejussor ; tendrémos  que  será  también 
nulo  el  afianzamiento  que  parte  de  un  obispo. 
Los  obispos  se  hallan  en  estado  de  grande  per- 
fección, como  que  han  sucedido  á los  apóstoles, 
según  el  cap.  innovo,  21.  dist.;  y ese  estado  de 
perfección  debe  ser  en  mayor  grado  en  los  obis- 
pos que  en  los  demás  religiosos  , como  trata  de 
probarlo  Juan.  Lup.  deán  de  Segovia  en  su  tra- 
tado de  matrimonio  fol.  3.  col.  1 , 2 y 3.  Opino 
sin  embargo , que  en  la  práctica  se  seguirá  la 
opinión  de  la  Glos.  y de  Monlalv.  en  los  lugares 
citados  , haciéndose  la  obligación  efectiva  en  los 
bienes  patrimoniales  del  obispo  y en  los  réditos 
del  obispado. — *A  favor  de  esta  última  deci- 
sión está  la  disposición  espresa  de  la  cit.  1.  del 
Fuero  Real  , pero  la  de  esta  1.  de  Part.  es  de- 
masiado terminante,  como  lo  advierte  ya  nues- 
í*’o  glosador,  para  que  se  admita  la  indicada  li- 
mitación, 

(10)  parece  indicarque  no  alcanzará  la  prohi- 
icion  á los  clérigos  seglares  , según  los  cap.  1 , 

J y 3.  de  fidejussor.  donde  pueden  verse  Abb.  y 
los  DI).  , y la  1.  45.  tit.  tí.  Part,  1.  Empero  los 


las  mugeres  andouiessen  en  pleyto,  por  fiadoras 
que  fiziessen,  auiendo  a llegar  a logares  do  se  ayun- 
tan muchos  omes,  a vsar  cosas  que  fuessen  contra 
castidad,  o contra  buenas  costumbres , que  las 
mugeres  deuen  guardar. 

3.  Por  guales  razones  pueden  las  mu- 
geres ser  fiadores  por  otri. 

Muger , diximos  en  la  ley  ante  desta , que  non 
puede  entrar  fiador  por  otri.  Pero  razones  y a , 
por  que  lo  podría  fazer.  La  primera  es,  quando- 
fiasse  alguno  por  razón  de  libertad  (12).  Eesto 
seria  , como  si  alguno  quisiesse  alfonar  su  sieruo 
por  dineros , e le  cntrasse  alguna  muger  fiador 

clérigos- de  las  iglesias  colegialas  , ó regulares, 
uo  pueden  ser  fiadores , según  esta  ley  ; debe- 
remos decir  de  ellos  lo  mismo  que  de  los  demás 
religiosos,  según  los  DD.  en  d.  cap.  1.  de  fidejus- 
sor. y allí  Abb.  4.  lect.  — * La  cit.  1.  6.  Lít.  18. 
lib.  3.  del  Fuero  Real , comprendía  también  en 
la  prohibición  los  clérigos  seglares.  Véase  en  la 
cit.  1.  45,  tit.  G.  Part.  1.  los  casos  en  que  puedan 
afianzar, 

(11)  Sobre  los  religiosos  véase  el  cap.  quod 
quibusdam  4-  de  fidejussor.  — * Téngase  presente 
que  por  el  decreto  de  corles  de  22  de  julio  de 
1838,  art.  38.  los  religiosos  secularizados  y es- 
claustrados  de  ambos  secsos  gozan  de  la  tesla- 
menlifaccion,  de  la  capacidad  para  adquirir  en- 
tre vivos  , ó ex  testamento  ó ab  intestato  , y de  los 
demás  derechos  civiles  que  corresponden  á los 
eclesiásticos  seculares  ; de  consiguiente  , equi- 
parados en  cuanto  al  derecho  civil  á los  cléri- 
gos seculares,  á la  par  que  estos  podrán  ser  fia- 
dores. A los  incapaces  que  se  enumeran  en  esta- 
ley  de  Part. , debemos  añadir  los  labradores,  á 
quienes  está  prohibido  afianzar , áno  ser  que  la 
obligación  principal  sea  contraida  por  otro  la- 
brador , ó que  se  trate  de  los  intereses  de  la  Ha- 
ciendo pública,  1.  1G.  tít.  31.  lib.  11.  y I-  8.  tít. 
11.  lib.  10.  Nov.  Rec.  ; siendo  de  ningún  efecto 
la  renuacia  del  labrador  en  este  punto  , J.  16- 
cit.  Además  , tampoco  podiau  los  labradores 
obligarse  como  principales  por  los  señores  bajo 
cuya  jurisdicción  vivían  , 1.  6.  del  cit.  tít.  11.  ; 
pero  esta  ley  carece  de  objeto  después  de  aboli- 
dos los  señoríos  jurisdiccionales. 

(12)  Añád.  1.  penült.  C.  ad  Vellej. , y parece 
deberá  decirse  lo  mismo  si  la  muger  sale  fiado- 
ra por  alguna  causa  piadosa  ; puesto  que  proce- 
de el  argumento  de  la  libertad  á dicha  causa  y 
viceversa,  Bart.  en  la  l>  12-  C-  de  testam.  y en  la 
1.  3.  D.  dehis  qum  in  testam.  ddent.  , Jas.  en  la  h 
41.  vers.  placebatV.  de  rebus  credit.  y Bald.  en  la 
1.  1G.  C.  de  fideicomiso,  liben . y en  la  í.  1.  C.  de  re- 
mission.  pignor.  Y lo  que  es  mas,  hay  mayoiia  de 
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por  los  dineros  del  afforramiento.  La  segunda  os  la  nmger  fucssc  sabidora  (-15) , e derla  , que  nori 
si  fiassc  a otri  por  razón  do  dote  (15).  Esto  seria,  podia,  nin  deuia  entrar  fiador,  si  después  (16)  lo 
como  si  alguna  muger  entrasse  fiador  a algún  íiziesse,  renunciando  (17)  de  su  grado  , e desam- 
óme , por  darle  (-14)  la  dote  que  deuia  auer  de  la  parando  él  derecho  que  la  ley  les  otorgo  alas  mn- 
nniger  con  quien  casasse.  La  tercera  es , quando  geres  en  esta  razón.  La  qnarta  razón  es  , si  algu  - 


mzoná  favor  de  la  libertad;  dado  que  la  eman. 
cipacion  del  esclavo  no  es  causa  piadosa,  pues 
que  no  dice  respecto  ásu  alma  , según  lo  anota- 
doen  la  I.  17.  D.  de  legal.  2.,  y Juan  de  Platea 
en  la  I.  t .de  bonis  vacant.  col.  2. : á esto  se  agre- 
ga que  la  dote  y la  causa  piadosa  se  equiparan 
entre  sí , Bart.  en  la  1.  sicum  annum  D.  deannuis 
legat.  y Bald.  en  la  L 5.  C.  de  obligat.  et  act.  Con 
todo  parece  probar  lo  contrario  la  Nove!.  1 15.  c. 
3,  §.  8.  cuando  dice,  in  sua  cum  noluerit  fidejus- 
sione  suscipere  , y mas  adelante,  ad  másenlos  tan - 
tummodo  l iberos  volumus  pertinere  , y la  Glos,  en 
dicho  lugar,  así  como  ¡a  1.  4.  tít.  7.  Part.  6., 
donde  se  lee : Otrosí  dezimos , que  seyendo  el  padre 
preso'...  Ca  a las  mugeres  defiende  el  derecho  que 
non  puedan  fiar  á otri ; ad  virtiéndose  que  esto  se 
refiere  á un  objeto  piadoso  , cual  es  el  sacar  de 
la  cárcel  al  padre  preso  por  deuda  ó por  delito, 
como  lo  notan  la  Glos.  en  el  cap.  sacrorum  , 12. 
q.  2,  Bald.  en  la  auth.  similiter  C.  ad  leg.  falcid. 
y en  la  I.  19.  C.  de  sacros,  eccles,  y según  Abb.  en 
la  1.  20.  D.  solut.  matrim. 

(t3)  Añád.  1.  últ.  C.  ad  Vellej.  , cuya  ley  no  es 
tan  esplícita  sobre  este  punto  , como  lo  nota 
allí  Paul,  de  Castr.  , diciendo  que  ella  se  refiere 
al  caso  en  que  la  nmger  se  obliga  como  deudora 
principal  í empero  la  Glos.  y los  DD.  la  eslien- 
den  también  al  supuesto  de  ser  accesoria  la 
obligación:  y esta  es  la  opinión  adoptada  por 
nuestra  ley. 

(14)  Lo  mismo  diremos,  y con  mayoría  de  ra- 
zón si  sale  fiadora  de  la  restitución  de  la  dote, 
en  caso  que  la  fiaduría  sea  admisible  , según 
Bald.  nov.  tratado  de  dote  part.  6.  privilegio  12, 
lo  que  dice  ser  digno  de  notarse  por  stis  grandes 
consecuencias:  por  ejemp.  si  ia  madre  tí  otro 
pariente  de  la  mujer  afianzase  á ella  la  restitu- 
ción de  la  dote  ( en  cuyo  caso  no  tiene  aplica- 
ción el  título  ne  fidejussor.  dot.  dent.)  dicha  su 
madre  no  podrá  alegar  el  senadoconsulto  Vele- 
)3nn:  v.  al  citado  Bald.  en  el  privilegio  57.  don- 
de además  sostiene  que  el  hijo  de  familias  que 
recibe  múluo  por  causa  de  dote  no  puede  alegar 
el  S.  C.  Macedoniano;  en  lo  que  no  puedo  con- 
venir, no  hallándose  semejante  escepcion  res- 
pecto de  dicho  S.  C.  y si  solo  por  lo  que  mira 
al  Veleyano. 

(15)  Esto  manifiesta  que  la  simple  renuncia 
del  S.C.  Veleyano  no  hace  presumir  que  á la  mu- 
ger  sn  la  haya  cerciorado  del  beneficio  que  él  le 
atribuye,  circunstancia  necesaria  para  la  vali- 


dez déla  renuncia  ; y así  opinan  Azon  en  la  su- 
ma C.  ad  Vellej.  col.  2.  y la  Glos.  en  la  1.  últ.  §. 
peoult.  D.  d.  tít.  en  las  palabras  non  nsuram  y 
en  la  1.  30.  D.  de  verbor.  obligat. ; dado  que  se  pre- 
sume que  la  muger  ignora  el  derecho  , 1.  25.  §• 
1.  D.  de  probat.  y 1.  2.  §.  últ.  D.  de  jur.  fisc.  ; y 
atendido  que  la  renuncia  no  se  entiende  á lo- 
que no  se  tuvo  presente,  1.  19.  D.  de  inofic.  tes- 
tan. y 1.  5.  D.  de  transad.  Esceptúese  el  caso  en 
que  interviniese  juramento , cap.  ex  rescripto  9. 
de  jurejur.  y Alex.  en  d,  1.  30.  col.  7.  Esceptúe- 
se  también  el  caso  de  la  1.  22.  C.  ad  Vdlejan.y 
v.  allí  Bald.  Acerca  de  si  bastará  que  en  el  ins- 
trumento se  lea  que  la  muger  ha  sido  cerciora- 
da del  beneficio,  véase  Alberic.  en  la  1.  2.  C.  da 
heeretic. ; y Alex.  en  d.  1.  30.  col.  8. , donde  está 
por  la. afirmativa  si  el  escribano  supiese  lo  que 
era  el  S.  C.  Veleyano. 

(16)  Es  decir,  si  afianzare  renunciando  al  be- 
neficio después  de  habérsela  cerciorado  de  él. 

(17)  Aprueba  la  opinión  de  Azon  en  la  suma 

C.  ad  Vellej. ; Jas.  en  la  1.  29.  G.  de  pact.  col.  6.  y 
Decio  allí  en  el  número  30  , dicen  ser  esta  la  opi- 
nión común:  téngase  presente,  que  no  hay  ley 
romana  que  lo  esprese  ; al  contrario  , según  va- 
rios DD.  deberá  decirse  lo  contrario  por  derecho' 
común  , según  Alberic.  y Barí,  en  la  1.  últ.  §.  últ. 

D.  ad  Vellej. , Angel,  en  la  I.  1.  y Bart.  y Salic.  en 
la  1.  últ.  C.  d.  tít.  , Abb.  en  el  cap.  si  diligenti. 
de  for.  compet.  y Decio  en  el  lugar  citado.  Debe- 
mos esceptuar  de  esta  ley  de  Part.  el  caso  en  que 
la  muger  saliese  fiadora  por  su  marido,  pues 
entonces  no  bastará  esta  renuncia  , auth.  si  qita 
mulier  C.  ad  Vellej. , Bart.  en  la  1.  últ.  y Bald,  en 
la  1.  1.  C.  d.  tít.  ; porque  no  pndiendo  en  rigor 
obligarse  por  el  marido,  ningún  efecto  podía 
producir  dicha  renuncia  : hállase  además  espr  e- 
samenle  prevenido  esto  en  la  1.  61.  de  Toro.  El 
beneficio  de  d.  auth.  y de  la  citada  1.  de  Toro  , 
no  puede  renunciarse,  á no  ser  con  juramento, 
prometiendo  no  usar  de  ningún  remedio  legal 
según  Paul,  de  Castr.  eD  d.  auth. , donde  puede 
verse  Bald.  , y toca  este  punto  Jas.  en  d.  I.  30. 
D.  de  verbor . obligat.  col.  10.  Otra  escepcion  ad- 
mitirá nuestra  ley,  á saber  , si  la  muger  afianza 
delante  testigos  sin  escritura  ; es  entonces  de 
ningún  efecto  la  renuncia  , 1.  23.  §.  2.  C.  ad  Ve- 
llej. y Bald.  en  d.  1.  1. , siendo  también  entonces 
de  ningún  efecto  la  fiaduría.  Según  Bald.  en  d. 

1.  23.  a!  fin  y en  la  1.  1.  C.  ne  uxor  pro  marit.  la 
renuncia  no  opera  en  caso  algnno  sino  medía 


na  muger  entra  fiador  por  otri , e durasse  en  la 
fiadura  fasta  dos  años , e tiende  adelante  diesse 
peños  aquel  a quien  entro  fiador , o le  fiziesse 
carta  denueuo,  en  quérenouasseílS)  otra  vez  la 
fiadura.  Ca  entonce  deue  orne  asmar  (19),  que  el 
principal  debdo  sobre  que  fue  la  fiadura  fecha , 
mas  pertenesee  a ella , que  aquel  por  quien  entra 

juramento  eo  los  términos  que  llevo  indicados: 
empero  como  la  disposición  de  la  citada  1.  23  no 
se  halla  adoptada  en  las  Parí. , bastará  tal  vez  la 
simple  renuncia  en  los  términos  que  esta  ley  in- 
dica ; si  bien  será  mas  seguro  que  la  muger  la 
corrobore  con  juramento  eu  la  misma  escritu- 
ra , en  la  forma  que  llevo  indicada.  — *La  I.  61. 
de  Toro  ( 3.  til.  1 1 . 1 ib.  10  Nov.  Rec, ) ha  beclio 
alguna  variación  en  esta  materia,  tomando  co- 
mo por  norma  la  aulh.  si  qua  mulier  C.  ad  Vellej  >> 
la  que  no  se  tuvo  en  cuenta  al  redactar  esta  ley 
de  Part.  Dispone  la  cit.  1.  61. : l.°  que  la  muger 
no  pueda  obligarse  por  fiadora  del  marido,  aun- 
que se  diga  y alegue  que  la  deuda  se  convirtió 
en  provecho  de  la  muger:  2.°  que  no  resulte 
obligada  cuando  quiso  hacerlo  de  mancomún 
con  el  marido;  á no  ser  que  la  deuda  se  convir- 
tiere en  provecho  de  ella  , obligándose  entonces 
á prorata  de  ese  provecho , siempre  que  él  no 
consistiere  en  cosas  que  el  marido  está  obligado 
á proporcionarle,  como  vestidos,  manutención 
etc.:  3.° que  la  muger  pueda  obligarse  como  fia- 
dora ó de  mancomún  con  el  marido,  siempre 
‘que  la  mancomunidad  ó fianza  teDga  por  obje- 
to los  intereses  de  la  hacienda  publica,-— Se  pre- 
guntará tal  vez  , si  la  muger  puede  renunciar  á 
esta  ley.  Contestamos  que  sí  la  renuncia  tuviese 
fuerza,  la  primera  parte  de  la  ley  de  Toro  hu- 
biera sido  inútil , porque  ya  era  nulo  el  afianza- 
miento sin  la  renuncia  por  la  dePartidas.  Cuan- 
do la  renuncia  ha  sido  corroborada  con  jura- 
mento la  dificultad  es  mayor  ; sin  embargo  , si 
aleudemos  que  la  ley  al  declarar  nulo  e!  afian- 
zamiento de  que  se  trata,  parece  haberse  fun- 
dado en  una  fuerza  moral  presunta;  y que  es 
nulo  el  juramento  que  accede  á un  contrato  ce- 
lebrado por  miedo,  fuerza  á dolo,  según  la  I. 
56  tít.  5.  y 1.  28.  títi  11.  de  esta  Part,,  deberemos 
concluir  que  será  nula  la  renuncia  á pesar  del 
juramento. 

(1S)  En  el  derecho  se  da  bastante  valor  á la 
reiteración  de  un  acto  , como,  se  ve  eu  esta  ley 
y en  la  1.  22.  C.  ad  Vellej. ; véase  eo  ella  Bald. , y 
P rae  pos.  en  su  tratado  de  verbis  geminatis  donde 
trata  latamente  esta  materia,  así  como  Palac. 
Rub.  en  las  repet.  cap.  per  vestras  en  la  rubr. 
col  74.  y 75,  Jas.  en  la  rubr.  D .de  verbor>  obligat. 
col.  4.  y en  la  1.  94.  d.  tít. , Bald.  en  la  1.  3.  C,  de 
precib.  Imper.  afferend.,  Decio  consil.  33. , Bald. 
novel,  en  el  tratado  de  dolé , fol.  50.  col.  1.  y Fe- 


fiadora.  La  quinta  razón  es,  si  la  muger  reci 
biesse  precio  (20),  por  la  fiadura  que  fiziesse.  La 
sesta  es , quando  la  muger  se  vistiesse  vestiduras 
de  varón  (21)  engañosamente,  o fiziesse  otro  en- 
gaño qualquier  porque  la  recíbiesse  alguno  por 
fiador,  cuydando  que  era  varón.  Ca  el  derecho 
que  han  las  mugeres  en  razón  de  las  íiaduras,  non 

fin.  en  el  cap.  de  hoc,  de  simonía  , donde  dice  que 
la  coniesiou  estrajudicial  repetida  basta  para 
imponer  pena,  como  si  fuese  judicial  dicha  con- 
fesión: fúndase  en  la  doctrina  de  Bart.  en  la  I. 

22.  C.  de  agrie  et  censit. , empero  Bart.  habla  de  la 
confesión  en  materia  civil , la  que  segun  el  mis- 
mo Felio.  en  el  cap.  olirn , Je  rescript.  col.  4 no 
puede  equipararse  á la  que  recae  sobre  hecho 
criminal  ; de  lo  que  se  sigue  que  su  Opinión  en 
d.  cap.  de  hoc  es  peligrosa,  como  lo  ad  vierte  Juan 
Bernard.  de  Lug.  en  sus  reglas  y variaciones  en 
la  parle  confessus  de  crimine  regí.  86. 

(19)  Esta  presunción,  pues,  es  el  fundamento 
de  nuestra  ley  y de  d.  1.  22.  C.  ad  Vellej.  Luego, 
si  esto  no  fuese  cierto  , será  nulo  el  acto  de  fia- 
duría  : así  pues,  si  en  la  primitiva  escritura  se 
hubiese  prevenido  que  se  hiciera  esta  renova- 
ción dentro  los  dos  anos  se  presumirá  que  hu- 
bo colusión  ó fraude,  segun  Bald.  en  la  1.  4.  al  fin 
G.  de  non  numeral,  pecan.  Empero  ¿ será  escucha- 
da la  muger  si  quiere  probaren  contra  de  esta 
presunción  ? Parece  que  no,  por  lo  mismo  que 
la  ley  dispone  fundándose  en  la  misma  presun- 
ción,como  dice  laGlos.,enel  cap.  /'errwm,dist.50. 

(20)  La  entrega  del  precio  deberá  probarse 
por  medio  de  testigos  ó por  confesión  hecha  en 
el  mismo  instrumento  , como  lo  dispone  la  I. 

23.  C,  ad  Vellej. , y perfectamente  allí  lo  esplica 
Paul,  de  Castr.  ¿Será  bastante  cualquier  precio? 
Así  opina  Oidrald.  citado  por  Alberic.  en  d.  1. 
23  , de  la  cual  esta  trae  su  oríjen,  fuudándose  en 
la  I.  5.  D.  de  administrat  tutor,  y en  la  1.  6.  ü.  de 
bonis  damnat. , si  bien  Ciño  allí  sostiene  que  la 
muger  debe  recibir  un  precio  equivalente  á la 
cantidad  de  la  cual  sale  fiadora  , en  lo  que  do 
conviene  Bald.  atendido  que  se  bailaba  este  caso 
decidido  por  derecho  del  Digesto  en  la  J.  22.  D. 
ad  Vellej.  Dígase  pues  siguiendo  á Bald.  que  el 
precio  debe  ser  el  que  hubiera  decidido  en  se- 
mejante caso  a un  hombre  discreto  jde  lo  que 
infiere  que  esto  dependerá  del  arbitrio  del  j,«ez: 
esta  opinión  parece  bastante  acertada  , no  obs- 
tante que  Salic.  en  d.  I.  quiere  quesea  bastante 
cualquier  precio:  empero,  la  opiuion  común 
está  eu  contrario. 

(2t)  Esto  es  abominable  delante  de  Dios,  Deu- 
teron.  cap.  22-  vers.  5.  y S.  Ambros.  epist.  16; 
sin  embargo  le  será  lícito  á la  muger,  sí  se  pro- 
pusiere no  fin  honesto,  por  eje mp.  si  tuviese 
que  emprender  un  largo  viaje,  como  lo  nota 
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Ies  fue  Otorgado  para  ayudarse  del  en  el  enga- 
ño (22) ; mas  por  la  simplicidad , e por  la  flaque- 
za que  ñau  naturalmente.  La  setena  razón  seria, 
(piando  la  muger  íiziesse  íiadura  por  su  lecho 
mismo  (25).  E esto  seria , como  si  entrasse  fiador 
por  aquel  que  la  ouiesse  fiado  a ella  , o en  otra 
manera  semejante  desla  , que  i'uesse  a su  pro  , o 
por  razón  de  sus  cosas  proprias.  La  octaua  razón 
es,  quando  la  muger  entra  fiador  por  alguno  , e 
acaesciere  después  desso,  que  ha  de  heredar  (24) 
los  bienes  de  aquel  que  fio.  En  qualquier  destas 
ocho  razones  (25)  sobredichas,  que  entrasse  la 
muger  fiador  por  otri , dezimos  que  valdría  la 
Iiadura  , e seria  tenuda  de  la  cumplir. 


íiadura  , non  es  tenudo  el  menor , nin  el  que  lo 
fio,  en  quanto  montare  (27)  el  engaño;  ante  de- 
zimos,  que  deue  ser  desfecho.  Mas  si  en  aquella 
cosa , o en  aquel  pleyto  sobre  que  era  dado  el 
fiador  , non  fuesse.  lecho  engaño;  como  quier  que 
el  mo$o  se  podría  ayudar,  del  derecho  que  le  es 
otorgado  por  razón  (28)  que  es  de  menor  edad  , 
desatando  la  postura,  o el  pleyto,  porque  fuera 
fecha  a daño  del  (29);  con.  todo  esso  , el  fiador 
finca  obligado  (50),  para  coraplir  la  fiadura,  ma- 
guer non  quiera.  E non  se  podría  eseusar  de  lo 
fazer  , por  tal  razón  como  esta.  E demas , si  pe- 
chare alguna  cosa  en  esta  manera , non  la  puede 
demandar  al  menor.  ■ ' ' 


SjEIí  4,  T)e  los  omes  que  fian  a los  mocos  que 
son  de  menor  edad. 

Fiando  algún  orne  a moco  que  fuesse  menor 
de  veinte  e cinco  anos;  si  a tal  menor  como  este 
fuesse  fecho  engaño  (20)  sobre  lo  que  es  fecha  la 


Mr®  5.  Sobre  que  cosas , epleytos,  pueden  ser 
dados  fiadores. 

Fiadores  pueden  ser  dados  sobre  todas  aque- 
llas cosas,  o pleitos,  a que  orne  se  puede  obli- 


Archid  , siguiendo  á Hugo  , en  el  cap.  siqua  fíe- 
mina,  30.  díst. : nuestra  ley  ha  tomado  esto  de  la 
Glos.  á la  1. 1.  C.  ad  Vellej. 

(22)  Añád.  1.  30.  D.  y 11.  1,  5.  y 18.  C.  ad  Vellej. 

(23)  Añád.  II.  1?» , 4.  y 47.  §.  1.  D.  ad  Vellej.  y 
1.  2.  C.  d.  tít. 

(24)  Añád.  1.  8.  §.  Í3.  D.  ad  Vellej. 

(25)  Añádase  otro  caso  , e!  de  la  1.  12.  D.  de 
minor.  y el  de  la  1.  últ.  C.  si  matér  inctenmit.  pro- 
miss. 

(26)  Tiene  esto  lugar  aunque  el  dolo  no  estu- 
viese en  la  intención  , pero  si  en  la  cosa  misma, 
1.  86.  I),  deverbor.  obligat. ; y es  notable  lo  que 
dice  Pedro  de  Anchar,  consil.  330.  vers.díiscení/o 
ad  obligationem  LaurentU col . an tepenult.,  á saber, 
que  lo  dicho  procede  no  solo  cuando  la  obliga- 
ción es  un  verdadero  afianzamiento,  si  que  tam- 
bién cuando  tiene  el  carácter  de  principal ; co- 
mo si  un  tercero  prometiese  que  el  menor  ratifi-' 
cara  y cumplirá  la  promesa  que  hizo  ; dado  que 
semejante  obligación  es  dependiente  de  la  pri- 
mera, no  pudiendo  subsistir,  por  faltarle  la  cau- 
sa , si  esta  queda  ineficaz. 

(27)  Nótense  estas  palabras  ; pues  que  la  L 2. 
C.  de  fi.de juss.  minor..  Je  la  cual  esta  se  ha  toma- 
do , no  es  tan  esplícila  en  este  punto. 

(28)  Es  decir  por  medio  déla  restitución  poren- 
tero.  ¿Qué  dirémos  si  el  contrato  celebrado  por 
el  menor  fué  nulo,  como  si  vendió  un  inmueble 
sin  decreto  del  juez?  La  Glos.  en  la  1.  t.  C.  de 
fidejnssor.  ir. quiere  que  el  fiador  quede  obli- 
gado, á tenor  de  la  I.  9.  C.  de  prwd.  minor.  Lo 
contrario  sostiene  allí  Paul,  de  Caslr. , fundado 
en  que  falla  entonces  la  obligación  principal  que 
debiera  servir  de  fundamento  á la  íiaduria  , 1.  7. 

TOMO  ni. 


C.  de  de  proid,  minor. ; y á d.  1.  a,  alegada  por  la 
Glos.  contesta,  que  en  e!  caso  de  la  misma. lamen- 
ta fué  hecha  no  por  el  menor  , y si  por  el  tutor 
ó curador':  ahora,  la  prohibición  recae  en  el  .pri- 
mero ; al  paso  que  el  administrador  puede  ¿ajo 
su  responsabilidad  vender,  obligarse  y dar  fiado- 
res : añádase  que  lo  mismo  opina  üart.  en  la  l. 
46.  D:  de  fidejnssor.  /donde  dice,  que  st  el  menor 
que  vende  un  predio,  promete  el  saneamiento  y 
da  fiador,  este  no  se  obliga,  porque,  e!  primero, 
vendiendo  sin  decreto  del  juez  , no  contrajo 
obligación  civil  ni  natural  ; pero  si  un  tercero 
promete  el  saneamiento  y da  fiadores,  entonces 
quedarán  estos  obligados ; y en  estos  términos 
entiende  la  citada  1,  9. 

(29)  Si  pues  el  menor  oblieue  la  restitución  , 
no  por  haber  vendido  lo  que  no  convenia  , y sí 
por  razón  de  lo  bajo  del  precio  , á tenor  de  la  1. 
i í . C.  deprced.  minor.,  el  fiador  quedará  obligado 
al  saneamiento:  porque  no  puede  negarse  que 
ha  habido  eviccion  , 1.  1.  C.  de  fdejussor.  minor. 
y allí  Angel.  : en  d.  1.  dice  Alberic.  que  el  fiador 
será  responsable  también  caso  que  el  compra- 
dor sea  reconvenido  para  el  aumento  del  precio, 
según  la  1.  21.  §.  2.  D.  de  eviction.  Entiéndase  esto 
del  caso  eu  que  el  menor  accione  como  privi- 
legiado , como  en  d.  I.  lí. ; ahora  si  accionare 
como  perjudicado  en  mas  de  la  mitad  del  justo 
precio,  el  fiador  no  podrá  ser  reconvenido  para 
el  saneamiento  , porque  á dicho  fiador  alcanza 
el  indicado  beneficio  , ).  7.  princ.  y§.  l.D,  deex- 
cept.,  y esta  es  la  opinión  de  Alberic.  y Angel,  en 


d.  L f. 

(30)  Añád.  1.  25.  D.  defidejussor.  y d.  1.  2.  G.  de 


fiihjtmor.  minor. 


34 
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gar(31).  E dczimos,  que  son  dos  maneras  (32) 
de  obligaciones , en  que  puede  ser  fecha  fiadura. 
La  primera  es  , quandoel  que  la  fazej,  finca  obli- 

(31)  áñád.  I.  l.D.  de  fidejussor.  junto  con  la 
Glos.  y el  §.  í-  Instit.  d.  tít. 

(32)  Mas  bien  son  tres,  pues  que  la  obligación 
meramente  civil  admite  también  fiaduría,  según 
el§.  1.  Instí't.  de  fidejussor.  y al bla G1  os . en  la  pala- 
bra civilis,  y lo  prueba  la  1. 15.  C.  de  nonnumerat. 
pecun.  donde  puede  verseBald.Podria  decirse  que 
osla  ley  omitió  la  obligación  meramente  civil, 
porque  en  ella  se  finge  ó presume  una  causa  na- 
tural de  dar  ó de  hacer,  como  en  la  confesión 
de  mutuo  pasados  los  dos  atíos,  en  la  sentencia, 
y cuando  el  Papa  concede  al  Rey  el  diezmo  de 
las  prebendas  de  los  prelados  ó clérigos  de  su  rei- 
no ; pues  que  si  bien  los  prelados  no  contraen 
en  realidad  mas  obligación  que  Ja  civil  respecto 
del  Rey  , porque  falta  el  consentimiento  de  los 
mismos , sin  embargo  se  finge  existir  este  con- 
sentimiento en  virtud  de  la  autoridad  y consen- 
timiento Bel  Príncipe-,  quien  es  representante 
de  la  voluntad  de  los  prelados;  así  discurre 
Bald.  en  d.  1.  15.  O bien  dígase  que  esta  ley  de 
Parí,  deberá  suplirse  por  otras  leyes,  y de  con- 
siguiente que  la  obligación  meramente  civil  ad- 
mitirá también  fiadores  ■:  sobre  lo  cual  v.  Bart, 
en  la  I.  í . D.  de  fidejussor.  De  |a  misma  manera  por 
drán  estos  tener  lugar  respecto  de  lo  que  puede 
pedirse  en  virtud  del  oficio  del  juez,  ya  sea  no- 
ble , ya  mercenario  , aunque  entónces  no  haya 
obligación  propiamente  tal , 1.  49.  §.  1.  D.  de  aelr 
empt.,  Bart.  en  la  I.  25.  D.  de  fidejussor.  et  manda- 
lor..  y i 38.  §.  4.  D.  de  solut.  y allí  Bart.  Acerca 
de  si  admitirá  fiadores  la  obligación  que  consis- 
te en  hacer  , v.  Bart.  en  la  I.  56.  D.  de  fidejussor. 
col  1.  y en  la  1.  31.  D.  de  solut. : y en  cuanto  á si 
podrán  intervenir  para  afianzar  la  obligación  . 
que  está  sujeta  á restitución  por  entero,  v.  Bart. 
en  la  1.  38.  §.  4.  D.  de  solut.—  * Esta  ley  de  ParL, 
por  su  concisión  y por  ¡o  vago  de  la  espresion  , 
ha  dejado  en  pie  las  mismas  cuestiones  que  se 
suscitaron  sobre  la  inteligencia  de  las  leyes  ro- 
manas relativas  á esta  materia.  Recorramos  los 
casos  que  pueden  ofrecerse  , pues  que  almenos 
el  análisis  nos  dará  por  resultado  el  separar  lo 
cierto  dé  lo  dudoso,  lo  cuestionable  de  lo  incon- 
trovertible. 1er.  caso  : Obligación  natural  y ci- 
vil , ésto  es*  aquella  que  está  apoyada  en  el  de- 
recho de  gentes,  y es  de  todo  punto  efieaz  por 
derecho  civil ; cual,  por  ej.  la  que  resulta  de  un 
contrato  de  compra  y venta,  que  no  contiene 
nulidad:  semejante  obligación  admite  induda- 
blemente fiadores  : á la  misma  clase  referimos 
la  obligación  de  pagar  lo  juzgado,  y la  que  pro- 
viene de  la  confesión  de  mutuo  no  retractada 
dentro  dos  anos;  porque,  cuando  el  juez  ha  con- 
denado al  cumplimiento  de  una  obligación  , se 


gado  por  ella,  de  guisa,  que  maguer  el  non  la 
quiera  cumplir,  ,«ue  lo  puedan  apremiar  por  ella, 
c fazergela  cumplir.  E a esta  obligación  alai  11a- 

presume  que  ella  existia  , así  como  se  presume 
haber  habido  préstamo,  y de  consiguiente,  cau- 
sa-ci vi l y natural  de  obligar,  si  dentro  dicho  tér- 
mino no  se  ha  retractado  la  confesión  del  mis- 
mo. 2o.  caso  : Obligación  meramente  natural 
contraida  por  el  esclavo  : admite  fiadores  . así 
por  derecho  común  , como  atendida  la  disposi- 
ción espresa  de  esta  ley.  ¿Pero  no  hay  á mas  de 
esta  otras  obligaciones  meramente  naturales? 
antes  de  la  leyrdel  Ordenamiento  lo  eran  todas 
las  que  provenían  de  pacto  nudo,  en  cuanto  á si 
resultará  semejante  obligación  de  los  contratos 
que  contengan  alguna  nulidad  ó defecto  , lo  ve- 
remos en  los  casos  siguientes.— 3er.  caso:  Con- 
trato celebrado  por  el  pródigo,  ó por  el  menor 
de  edad  que  tiene  curador  , ó por  el  pupilo  ma- 
yor de/  la  infancia  : estas  personas  asistidas  de 
tutores  ó curadores  se  obligan  natural  y civil- 
mente, y podrá  de  consiguiente  entonces  acce- 
der fiador  , 11.  4.  y 5.  lít.  11-.  de  esta  Part.:  si 
contratan  por  sí  solos,  se  obligarán  natural  y ci- 
vilmente por  la  parte  en  que  se  hayan  hecho 
mas  ricos  ; y en  cuanto  á esta  parte  no  cabe  du- 
da que  subsistirá  el  afianzamiento  : la  dificultad' 
está  en  ¡a  parte  que  no  les  ha  aprovechado  , esto 
es,  si  respecto  de  ella  hay  obligación  natural  que 
pueda  servir  de  base  á la  fianza  : las  citadas  le- 
yes de  Part.  espresan  simplemente  que  dichas 
personas  no  se  obligan  si  no  se  hubiesen  hecho 
mas  ricas  ; y de  otra  parte,  la  1.  4.  de  este  tít.  la 
única  que  trata  del  fiador  de  un  menor,  supone 
implícitamente  que  este  no  tenia  curador,  ó que 
Labia  contratado  con  la  asistencia  del  mismo  , 
pues  que  seocupade  la  restitución  por  entero.la 
quejno  tiene  lugar  cuandoel  menor  puede  recla- 
mar laDulidad  del  acto.  Las  leyes  romanas  son  al- 
go con-tradiotorias  en  esta  materia ; véanse  parti- 
cularmente las  11, 6.  y 127. D. de  verb.  oblig.yl&sll. 
2.  y 25.  D.  de  fidejus.  et  maná.— 4°.  caso  : Conven- 
ción ó contrato,  cuyo  objeto  es  un  hecho  crimi- 
nal ó punible,  ó contrario  á las  buenas  costum- 
bres : no  nace  entonces  obligación  de  ningún 
género,  de  consiguiente  no  cabe  el  afianzamien- 
to, arg.  I.  38.  tít.  11.  de  esta  Part.—5°.  caso:  Con- 
trato nulo  á causa  de  haberse  celebrado  por  mie- 
do ó fuerza  : será  también  nulo  el  afianzamien- 
to por  faltar  la  obligación  principal,  1.  56.  tít. 

5 de  esta  Part.— 6o.  caso::  Contrato  nulo  á causa 
de  dolo  ó error : por  paridad  de  razón  será  nu- 
la la  obligación  del  fiador. — 7o.  caso  : Contrato  u 
obligación  rescindible  por  engaño  en  mas  déla 
mitad  del  justo  precio  , por  vicio  de  la  cosa  ú 
otra  causa  parecida  : el  afiauzamiento  será  váli- 
do, mas  no  tendrá  efecto,  atendido  que  al  fiador 
le  compete  la  misma  acción  ó escepcion  re- 
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man  en  latía  obligación  ciuil , e-  natural ; que 
quiere  tanto  dezir,  como  ligamiento  (55)  que 
es  fecho  según  ley,  e según  natura.  La  segunda 
manera  de  obligación  es , natural  tan  solamen- 
te (54).  E esta  es  de  tal  natura , que  el  orne  que  Ja 
faze,  es  tenudo  de  Incumplir  naturalmente  (55); 
como  quier  que  non  le  pueden  apremiar  en  juy- 
zio , que  la  cumpla.  Esto  seria , como  si  algún 
síeruo  prometiesse  a otro  , de  dar , o de  fazer  al- 
guna cosa,  ca,  como  quier  que  non  le  pueden 
apremiar  por  juyzio,  que  lo  cumpla,  porque  non 
ha  persona  para  estar  en  juyzio;  con  todo  esso  , 
tenudo  es  (5(5)  naturalmente'1,  de  cumplir  por  si 
lo  que  prometió,  por  cnanto  es  orne.  E porende 

cisoría  que  la  ley  da  al  principal  , I.  15.  de  este 
tít. — 8o.  caso  : Contratos  que  la  ley  declara  sio 
efecto,  sin  que  el  objeto  sea  punible,  ni  direc- 
tamente contrario  á las  buenas  costumbres,  por 
ej.  los  celebrados  al  fiado  por  los  hijos  de  fami- 
lias, y el  afianzamiento  de  la  muger  : respecto 
de  los  primeros  la  ley  espresa  que  el  fiador  no 
quedará- obligado,  1.  17.  tít.  1.  lib.  10.  Nov.  Re- 
cop. , y en  cuanto  al  fiador  de  la  muger  que 
afianza  , lo  tenembs  también  espreso' en  la  1.  16. 
§.  l.D,  ad  Vellej.  Por  lo  que  miradlos  de- 
más contratos  que  se  declaran  nulos  ó inefica- 
ces , hay  una  razón  general,  á saber  , que  si  ad- 
mitiesen fiador,  quedaba  destruido  el  objeto  de 
la  ley,  á no  ser  que  al  fiador  se  le  denegase  toda 
acción  contra  el  principal. 

(33)  Concueriüígi,,con  las  InsliL  princ.  de  obli- 
gó- 

(34)  Sobre  el  caso  que  la  obligación  mera- 
mente natural  es  eficaz  para  accionar  en  el  foro 
eclesiástico  tan  solo,  v.  Bart.  en  la  Glos.  á la  Es,- 
travagante  ad  reprimendum  sobre  la  parte  denun - 
tiationem.  Nótese  que  si  el  acto  es  defectuoso  en 
cuanto  á la  forma,  ninguna  obligación  produci- 
rá , ni  aun  la  natural : V.  Bart.  en  la  1. 1.  D.  de 
condict.  indeb.  col.  2.  ¿Y  si  el  contrato  es  prohi- 
bido por  la  ley  ? V.  la  I.  46.  D,  de  fidejussor.  y allí 
Bart.,  y adviértase  que  si  la  ley  llega  hasta  anu- 
lar el  acto  , ni  aun  tendrémos  obligación  natu- 
ral : v.  Bald.  eu  el  cap.  1.  princ.  quid  sit  investitu- 
ra  y lo  que  ñola  en  el  §.  siquisper  triginta,  col.  3. 
**  de  feudo  fuerit  controvers.  Ínter  domin.  et  agnqt. 
vers.  sed  queero  numquid  stalutum.  En  cuanto  á si 
en  la  obligación  que  proviene  de  delito  se  repu- 
tará existir  la  natural,  v.  Bart.  que  opina  afirT 
mativamente  en  la  1.  11.  §.  1.  D.  de  injur.  y Bald. 
en  la  auht.  ad  heec  C.  de'  usur.  col.  4.  y. en  la.1.5. 
4.  dejústit.  etjur.  col.  últ.  y allí  al  citado  Bart. 

el  Príncipe  impone  alguna  contribución  á sus 
subditos,  ¿la  obligación  se  reputará  natural  por 
e mei o hecho  de  la  imposición  ? Bald.  en  d.  ]. 
■>.  al  fin  asi  lo  afirma,  en  el  supuesto  que  la  con- 
t'ibucion  tenga  por  objeto  las  urgencias  ó la 


dezimos,  que  todo- orne  que  puede  ser  obligado 
en  alguna  de  las  maneras  sobredichas,  puede  otro 
entrar  fiador  por  el;  é sera  tenudo  de  pechar  (57) 
por  el  la  fiadüra  , maguer  non  quiera. 

6.  fin  que  manera  puede  ser  fecha  la 
fiadwra. 

Fiar  puede  vn  orne  a otro , en  esta  inapera;  di- 
ziendole  (58)  el  que  rescibe , al  que  entra  fiador: 
Sóesme  vos,  fulan  , fiador  sobre  tal  cosa,  que 
me  ha  de  dar,  o de  fazer  fulan  orne?  Si  el  res- 
ponde , Si , o dize , Yo  so  fiador  por  el ; o lo  ofor- 
ga;  respondiendo  en  tal  manera  , o por  otras  pa- 

ulilidad  del  Estado ; pero  no  si  fuese  de  lodo 
punto  arbitraria.  Nótese  que  el  derecho  proce- 
dente de  obligación  natural  puede  cederse , 1* 
64.  princ.  D.  ad  Trebel.  y allí  Paul,  de  Castr. — 
* Véase  la  adición  á la  glosa  32. 

(35)  Afiád.  !.  84.  §.  1.  D.  de  rcgul.  jur. 

(36)  Es  regla  general  que  en  lodos  los  casos 
en  que  el  hombre  libre  se  obliga  natural  y ci- 
vilmente, el  esclavo  contrae  obligación  natural, 
Glos.  y en  ella  Bart.  en  la  I.  2.  D.  de  fidejussor . y 
en  el  §.  1.  Instit.  d.  tít.  y lo  prueban  las  II.  49.  §. 
l.D  -de  pecul.  y 13  y 64.  D.  de  condict.  indeb. 

(37)  Véanselas  11.25  y 26.  §.  3.  D-  de  fidejussor . 
Y ¿porqué  en  este  caso  el  fiador  no  puede  opo- 
ner la  misma  escepcion  que  el  reo  principal?  V- 
Paul,  de  Castr.  en  d.  1.25.  col.  2.  ¿ Y'  si  el  fiador 
ignoraba  qué  la  obligación  era  meramente  natu- 
ral? V-  Juan  Fabr.  en  el  §.  1.  Instit.  d.  tít.',  el 
cual  opina  que  entonces  podrá  escepcionar  fun- 
dado en  la  1.  37.  D.  d.  tít.:  empero , tengo  por 
sospechosa  esta  decisión  . dado  que  el  fiador  de- 
bía indagar,  cual  era  la  condición  del  reo  prin- 

* cipal,  arg.  1.  19.  D.  de  regul.  jur.-,  á mas  de  que 
la  ignorada  del  fiador  no  debe  redundar  en  da- 
ño del  acreedor;  esta  razón  no  tiene  lugar  en  el 
caso  de  la  citada  1.  37.  ~+-  * Véase  la  adición  á la 
Glosa  32. 

(38)  Tenemos  aquí  que  el  fiador  únicamente 
puede  obligarse  por  medio  de  estipulación:  aiiád. 
I-  5.  §.  2.  D.  de  verb.'  oblig ■ y 1-  12.  C.  de  fidejussor. 
Empero,  ¿ no  se  habrá  corregido  esto  por  medio 
de  la  1.  del  Ordenam.  (1.  1.  l.ít.  1.  lib-  10  de  la 
Nov.  Recop.)  que  empieza  e paresáendo?  Parece 
que  no  si  atendemos  á lo  que  dice  Bald.  en  el 
cap.  1.  de  pact.  col.  1.  vers.  sed  numquid  fidejus- 
sor, á saber,  que  ni  aun  por  derecho  canónico  el 
fiador  resultará  obligado  mediante  nudo  pacto; 
pues  que  el  citado  cap.  debe  entenderse  del  que 
se  obliga  eu  su  nombre,  y no  del  que  afianza  la 
deuda  agena,  á no  ser  que  el  afianzamiento  se 
contraiga  apud  acta,  como  en  el  caso  de  la  1.  4.  §. 
últ-  D..  de  fidejussor.  tutor.  F.mpero  yo  opino  lo 
contrario  atendida  la  generalidad  de  las  pala- 


hibras  semejantes  destas,  linca  porende  obligado, 
también  como  el  debdor  principa!.  E puede  (59) 
vn  ome  por  otro  entrar  fiador , si  quisiere , en 
ante  que  cd  debdor  principal  sea  obligado.  Como 
si  dixesse  : Si  vos  dieredes  tantos  marauedis  a lu- 
ían , yo  vos  so  fiador  por  ellos,  Otrosí  lo  puede 
f'azer  en  vno  con  aquel  a quien  fia , diziendo  assi: 
Por  estos  marauedis  , o por  esta  cosa , que  se 
obliga  don  fulan,  yo  so  fiador  por  el.  E aun  pue- 
de entrar  fiador  defepues  que  el  debdor  principal 
es  ya  obligado , como  sí  dixesse : Yo  so  fiador  por 
tal  cosa,  que  vos  deue  dar,  o fazer  fulan  ome.  E 
en  qualquier  destas  maneras  sobredichas  entran- 
do fiador  vn  orno  por  otro,  valdra  la  fiadura. 
Otrosí  puede  entrar  fiador  a tiempo  cierto  (40)  • 
esto  seria  como  si  dixesse : Yo  so  fiador  por  fulan, 
fasta,  tal  día.  Otrosí  puede  entrar  fiador  so  condi- 
ción , diziendo  assi : Yo  so  fiador  por  fulan  , si ' 
tal  cosa  acaesciere.  E tal  fiadura  como  esta,  o otra 

bras  de  d-  cap.  y de  la  citada  1.  del  Ordenan!. 

(39)  Añád.  §.  3.  Instit.  de  fidejussor.,  I.  6.  §.  2. 
D.  d,  tít.  y 1.  10.  §,  últ.  D,  de  usufruct.  ear.  rer. 
quee  u su  consum. 

(40)  Añád.  1.  peuúlt.  D.  de  fidejussor.  y el  §.  3. 
instit-  d.  tít. 

(41)  Esceptdese  si  el  fiador  se  obligó  con  jura- 
mentó;  pues  entonces  quedará  obligado  , sino 
como  fiador,  á lo  menos  como  deudor  principal 
arg.  1.  77,  §.  23.  D.  de  legal . 2,  y lo  sieDta  Baid. 
en  la  1.  56.  D.  de  fidejussor.  col.  5.  vers.  8.  prohi- 
betury  en  la  1.  70.  §.  penúlt.  D.  tít.  cit.  ; así  opi- 
nan también  Ang.  y Juan  de  Imol.  en  ia  1.  34.  ai 
fin.  D.  d.  tít-,  si  bien  sostiene  lo  contrario  Juan 
Fabr.  en  el  §.  5.  Instit.  d.  tít.  col.  2.  vers,  sed 
quid  sijuravit.  En  segundo  lugar,  esceptúese  el 
caso  en  que  el  fiador  no  se  obligó  por  mayor 
cantidad  que  el  principal  y sí  solo  con  vínculo 
mas  fuerte,  I.  5-  de  este  tít.  de  Part.  1.  1.  D.  de  fi - 
dejussor Bart.  en  la  I.  34.  D.  d.  tít.  y en  la.  fi  si 
fidejussores  D.  de  re  judicata  , y lo  mismo  opina 
Juan  Fabr.  en  d.  §.  5.  vers.  sed  pone  quod  princi- 
palis . Tercera  escepcion : cuando  el  fiador  pro- 
mete pena  para  el  caso  que  caiga  en  mora;  dado 
que  respecto  de  ^sa  pena  parece  obligarse  como 
reo  principal,  según  la  Glos.  en  la  1.  65.  D-  de  fi- 
dejussor. y Bart.,  Angel,  é Imold,  en  d.  1.  34.  y el 
mismo  Bart-  en  la  h 8.  D.  de  eo  quod  cert.  loe. 
Cuarta  óscepcion  : si  el  fiador  promete  lo  mismo 
que  el  principal , pero  en  cuanto  á la  prueba 
queda  obligado  eoií  mayor  eficacia , por  ejemplo, 
si  convino  en  sujetarse  á lo  que  jurare  el  aeree-.  ■ 
doren  cuanto  á la  verdad  del  crédito:  entonces 
es  válida  la  íiaduría  , porque  no  parece  ser  mas 
dura  la  condición  del  fiador,  1.  1.  D.  de  in  Lit . ju- 
rand.  y Juan  Fabr.  en  d.  ■§.  5.  col.  2-  vers.  sed 
quid  si  promisserunt.  ele.  Pero  ¿ si  el  principal  dc- 
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semejante  dclia,  deue  valer  fasta  aquel  tiempo,  o 
al  dia , o en  la  manera  que  fue  lecha. 

üF.'i:  3 » Como  el  fiador  non  se  deue  obligar  a 
mas  de  lo  que  deue  el  principal. 

Por  mas  de  quanto  es  el  debdor  principal  obli- 
gado , coa  se  puede  obligar  el  fiador  ; e si  lo  fi- 
ziere,  non  vale  la  fiadura  (4-1),  quanto  en  aquello 
que  es  domas.  Este  demas  , según  derecho,  pue- 
de ser  en  quatro  razones.  La  primera  es,  quando 
el  que  entra  fiador  por  el  otro,  se  obliga  por  mas 
de  aquello  que  deuía  aquel  a quien  fia ; e esto  se- 
ria , como  si  deuiesse  cien  marauedis , e el  otro 
entrasse  fiador  por  ciento  e veynte  marauedis , 
o por  quanto  quier  mas  de  los  ciento  : ca  tal  fia- 
dura  non  valdría,  quanto  en  lo  demas  (42).  La 
segunda  es,  quando  el  debdor  principal  es  obli- 
gado a dar  alguna  cosa  en  logar  cierto  ; e aquel 

bia  diez  fanegas  de  trigo,  y el  fiador  prometió  el 
precio  de  ellas,  será  válida  la  fiaduría  ? La  Glos- 
y Bart.  en  la  1.  42.  D.  de  fidejussor.  están  por  la  ne- 
gativa, si  bien  el  testo  parece  probar  lo  contra- 
rio: ahora,  si  el  principal  se  obligó  á cierto  he- 
cho , el  fiador  podrá  obligarse  á determinada 
cantidad, -1.  44.  D.  d.  tít.  y allí  BarL. : por  lo  que 
mira  al  modo  como  el  fiador  puede  acceder  á la 
obligación  de  hacer,  v.  Bart-  en  la  1.  8.  §.  1.  D.  de 
operis  libert.  y á Jas.  en  la  1.  14.  D.  de  verbor. 
obligat.  col.  1.  y 2.  ¿Esta  ley  procederá  tam- 
bién cuando  el  fiador  se  obligó  en  mas  á sabien- 
das, ó se  limitará  al  caso  en  que  lo  hizo  por  er- 
rorPJuan,  Fabr.  toca  estacnes'ion  eu  el  §■  5.  Ins- 
tít.  de  fidejussor.  col-  í,  diciendo  que  no  deberá 
distinguirse,  puesto  que  las  leyes  no  distinguen; 
á mas  de  que  parece  prescriben  cierta  forma  , 
faltando  la  cual  el  acto  debe  ser  nulo,  11.  1 y últ. 
C.  de  file  etjure  hastee  fiscal,  si  bien  añade  que  po- 
dría argüirse  lo  contrario  délo  que  dijo  al  prin- 
cipio del  tít.  y en  el  §.  1.  vers.  quid  si  sciat  eum, 
nonesse  obligalum;  lo  que  parece  no  obstar  por 
ser  distinto  el  caso.  — * Atendida  la  generalidad 
de  las  pa’abras  de  la  primera  parle  de  esta  ley, 
podría  parecer  que  el  fiador  que  ha  querido 
obligarse  á mas  de  lo  que  debe  el  deudor  princi- 
pal, quedará  siempre  obligado,  esceploen  aque- 
llo que  es  de  mas;  pero  lo  que  sigue  nos  roau  ¡fiesta 
que  dicha  disposición  es  solo  aplicable  al  caso 
que. el  escaso  está  ert  la  cantidad  , pues  que  al 
enumerar  los  demás  casos  en  que  el  fiador  se  ha 
obligado  á-,  mas  , espresa  ser  nulo  el  afianza- 
miento. ■ 1 

(42)  Por  do  que  mira  á la  cantidad  á que  as- 
ciéndela deuda  principal,  esto  es,  hasta  los  cien 
maravedís,  «I  fiador  quedará  obligado;  dado 
que  lo  lUilpnd  debo  viciarse  por  lo  inútil  : esta 
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que  lo  fia,  entra  fiador,  por  dar  aquella  cosa  en 
otro  logar  mas  graue  (45).  Ca  entonce  tal  fiadu- 
ra  non  vale.  La  tercera  es  , quañdo  e!  que  denia 
la  cosa,  era  obligado  a darla  a tiempo  cierto;  eel 
que  entra  fiador  (441  por  el,  se  obliga  a darla  a 
mas  breue  tiempo.  E esto  seria , como  si  ja  Quics- 
se  a dar  a dos  años,  e el  eutrasse  fiador,  por  darla 
a vn  año  : e átal  fiadura  como  esta,  dezimos  otro- 
sí, que  non  done  valer.  La  quarta  es , si  el  deb- 
dor  principal  era  obligado  a dar  la  cosa  so  algu- 
na condición;  e el  que  entra  fiador  por  el,  se 
obliga  a dar  aquella  cosa-  puramente  sin  condi- 
ción ninguna.  Ga  tal  fiadura  como  esta  non  val- 
dría (45),  porque  se  obliga  en  mas  el  fiador  que 
el  debdor  principal. 

fue  la  opinión  de  algunos,  como  dice  la  Glos,  en 
la  1.  8.  §.  7.  D.  de  fidejussor.  : empero  el  glosador 
Joan.,  como  dice  allí  la  Glos.,  sostuvo  que  el  fia- 
dor no  se  obligaba  en  cantidad  alguna;  opinión 
seguida  por  la  Glos.  en  el  §.  5.  Instit.  d.  tít.,  y en 
la  1.  pecunia.  C.  de  usur. , y esta  Opinión  es  la  ge: 
neral,  como  dicen  Bart.  y Joan  deltnol.  en  d.  1. 
8.  §.  7.  Téngase  pues  presente  esta  ley  de  Part. , 
la  que  es  opuesta  á dicha  opinión  jeneral , á la 
que  obstaba  bastante  la  1,  22.  C-  de  fidejussor.  . 
como  lo  nota  allí  Bald. 

(43)  Si  pues  fuese  píenos  gravoso  para  el  fia- 
dor el  pagar  en  el  lugar  designado  , sostendráse 
la  fiadiiría  ; y así  opinan  también  Juan  Fabr.  en 
d.  §.  5.  Iostit.  de  fidejussor. , y Ang.  en  d.  i.  34.  D. 
tít.  cit.  Empero  Bart.  en  Ja  l.  34.  D.  d.  tít.  col. 
3.  sostiene  lo  contrario  , y lo  mismo  decide  allí 
Juan  de  Imol.  y con  mas  estension  en  la  1.  16. 
§.  1.  D.  d.  tít.  Nótese  esta  ley  de  Part. , por  la 
que  se  decide  esta  cuestión. 

(14)  Otra  cosa  seria,  si  se  obligare  como  reus 
constituía!  pacunice,  !.  4.  D.  de  constit.  pecun.  y Bart. 
en  la  1.  34.  D.  de  fidejussor, 

(45)  Añád.  §.  5.  Instit.  de  fidejussor. 

(46)  Empero,  los  fiadores  que  así  se  obligaron 
in  solidum,  ¿podrán  oponer  el  beneficio  de  divi- 
sión en  virtud  de  la  constitución  de  Adriano  de 
la  que  se  hace  mención  en  la  1.  26.  D.  de  fidejus- 
sor., en  e!  §.  4.  Instit.  d.  tít.  y en  la  1.  últ.  C-  de 
constit.  pecun.?  Decídese  afirmativamente  en  la 
L 3.  C.  de  fidejussor.  : empero  adviértase,  que  en 
el  caso  de  c!.  1.  los  fiadores  no  se  obligaron  es- 
presamente  in  solidum;  sino  que  se  presumía  por 
el  derecho  tener  ese  carácter  la  obligación,  co- 
mo en  el  caso  de  d.  §.  4 ; ahora,  lo  que  tácita- 
mente ae  contiene  en  un  acto  no  cambia  la  dis- 
posición del  derecho  , como  en  el  supuesto  de 
la  citada  1.-3  y de  la  1.  3.  D.  de  legat.4.  Empero, 
en  virtud  de  esta  ley  de  Part. , si  dos  ó mas  fia- 
dores se  obligan  simplemente,  no  será  cada  uno 
tespon, sable  in  solidum  de  la  deuda  , y si  solo  de 


S.  Que  Juerga  ha  la  fiadura,  que  muchos 
omes  fazen  en  uno. 

«Muchos  omes  entrando  fiadores  eu  vuo,  e obli- 
gándose cada  vno  dellos  entodo,  de  dar,  o de  fazev 
alguna  cosa  por  otri , son  lenudos  de  lo  cumplir 
en  aquella, manera  que  lo  prometieron.  De  guisa, 
qqe  aquel  que  recibe  la  fiadura,  puede  demandar 
a todos  ,.o  cada  vuo  por  si , toda  la  debda  (46) 
que  le  fiaron ; e pagando  el  vno  (47) , son  quitos 
los  otros,  Pero  si  los  fiadores  non  se  obíigassen 
cada  vno  por  todo,  mas  dixessen  simplemente  •. 
¡Sos  somos  fiadores  por  fulan,  de  dar,  o de  fazer 
tal  cosa ; entonce,  si  todos  son  valiosos  (48),  para 
poder  pagar  la  fiadura,  a la  sazón  que  se  deman- 
da la  debda  (49) , dezimos , que  non  puede  de- 
una porción  viril,  comoá  renglón  seguido  se  es- 
presa  en  la  mismaley ; de  consiguiente  no  pue- 
de tener  fuerza  entre  nosotros  el  argumento 
que  se  pretende  fundar  eu  la  citada  1.  3.  C.  de  fi- 
dejussor. ; de  lo  dicho  parece  se  sigue  que  si  ca- 
da uno  de  los  fiadores  se  ha  obligado  in  solidum, 
será  responsable  del  todo  de  lo  deuda,  sin  que 
pueda  oponer  el  beneficio  de  división  ; sin  que 
obste  la  1. 10  de  este  tít.,  porque  ella  se  refiere  a 
dos  ó mas  que  se  han  obligado  como  deudores 
principales.  — * Paréeenos  fuera  de  duda  que 
en  ningún  caso  tendrá  lugar  el  beneficio  de  di- 
visión eu  los  fiadores:  porque,  ó se  obligó  cada 
, itno  in  solidum , ó accedieron  todos  simplemente; 
en  el  primer  easo  dice  la  ley  ,.son  tonudos  de  lo 
cumplir  en  aquella  manera  que  lo  prometieron , es 
decir,  pagando  el  todo  cualquiera  de  ellos  que- 
sea reconvenido,  pues  que  de  otra  suerte  ya  no 
cumpliría  la  obligación  cual  lo  prometió:  en  el 
segundo  caso  la  acción  se  divide  ipso  jure  entre 
los  fiadores  solventes  , como  se  es  presa  á conti- 
nuación en  esta  misma  ley;  de  consiguiente  no 
habrá  necesidad  de  oponer  la  escepcion  ó bene- 
ficio, cuando  uno  fuere  reconvenido  por  el  to- 
do. Mas  aun  , después  de  la  1.  10.  tít.  1.  lib.  10.. 
Nov.  Recop,  por  la  que  se  dispuso  que  si  dos 
personas  se  obligaren,  simplemente  á hacer  y 
cumplir  alguua  cosa,  se  entienda  ser  obligados 
cada  uno  por  la  mitad;  despr.es  de  esta  ley,  digo, 
que  Ja  acción  quedará  dividida  desde  el  mo- 
mento del  contrato,  entre  los  fiadores  simple- 
mente obligados,  sin  atender  á si  son  todos  sol- 
ventes ; y con  mayoría  de  razón  , si  posterior- 
mente ha  caído  alguno  en  insolvencia,  la  parte 
de  este  no  pesará  sobre  sus  compañeros , como 
sucedía  según  esta  ley  de  Part. 

(47)  Anád.  1.  23.  y I.  últ.  C-  de  fidejussor. 

(48)  ¿ Y si  de  esto  se  dudare  ? V.  I.  10.  D.  de  fi- 
dejussor. 

(43)  El  § 4.  Instit.  de  fidejussor.  se  refiere  al 
tiempo  de  la  contestación  del  pleito.  ¿Y  bí  el 


mandar  la  cosa  el  señor  de  la  debda  a cada  vm> 

acreedor  fué  negligente  en  instituir  la  acción  ? 
Podrá  el  fiador  interpelarle,  para  que  reconven- 
ga en  parte  al  otro  fiador,  que  si  bien  es  solven- 
te, se  teme  caiga  en  insolvencia  ;.y  entonces  si 
el  acreedor  no  cuida  de  verificarlo,  cargará  con 
los  resultados  de  dicha  insolvencia,  según  Paul, 
de  Castr.  eu  la  1.  02.  D-  de  fidejussor , ; si  bien  el 
citado  D.  en  la  1.  36.  D.  tít.  cit.  dice  no  bastar 
semejante  interpelación  ó protesta;  pero  es  mas 
acertado  lo  que  dice  en  la  citada  1.  G2  , donde 
de  la  misma  manera  opina  Bart.:  véanse  allí  es- 
tos DD. 

(50)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  No- 
vel.  99.  sobre  la  palabra  cedere  y en  la  1.  60.  §.  2. 
y J.  59.  §.  1.  D.  mandat.  , y reprueba  la  opinión 
de  la  Glos.  en  la  1.  3.  C.  de  fidejussor.  y en  el  § 4. 
Instit.  d.  tít.,  opinión  que  es  la  general  entre  los 
DD.  por  lo  que  mira  al  derecho  comun.  Ténga- 
se presente  esta  ley,  según  ia  cual  no  es  hoy  dia 
necesario  el  benefició  dé  la  constitución  de 
Adriano;  del  que  se  trata  en  d.  §.  4 : y añádase  á 
esta  ley  la  1,  11.  tít.  12.  lib.  5 del  Ordenam.  Real, 
la  que  necesariamente  ha  de  entenderse  de  los 
que  se  obligan  como  fiadores;  dado  que  respec- 
to de  los  codeudores  principales  ya  se  hallaba 
dispuesto  lo  mismo  por  derecho  comun  ,1.  11. 
§•  í-  D.  de  duob.  reís.  No  debe  entenderse  corre- 
gida esta  ley  de  Part.  por  la  1.  4.  tít.  18.  lib.  3 
del  Fuero  Real,  no  obstante  que  lo  contrario  di- 
ga allí  equivocadamente  Montalvo  : pues  que 
una  ley  del  Fuero,  sino  está  en  uso,  no  corregi- 
rá á las  de  Part.,  como  se  previene  en  la  1.1.  de 
las  de  Toro,  y lo  espresa  Rodr.  Snar.  en  el  proe- 
mio á las  11.  del  Fuero  : así  pues,  hoy  dia  carece 
de  objeto  la  renuncia  del  beneficio  de  división  , 
atendido  que  ella  se  verifica  ipso  jure  en  fuerza 
de  esta  ley  de  Part. ; y de  otra  parte,  no  será  ne- 
cesario por  la  misma  razón  oponer  escepcion , 
la  que  era  indispensable  para  gozar  del  beneficio 
déla  constitución  de  Adriano  , como  lo  mani- 
fiesta la  cit.  1.  26.  D.  de  fidejussor.  y allí  la  Glos. , 
Bart.  y los  DD.  ¿ La  disposición  de  esta  ley  se  esi 
. tenderá  á los  fiadores  judicatum  solví?  Bald.  en 
la  I.  üft.  C.  deusur.  rei  judioal.  col.  peniüt.  dice 
que  estos  gozau  también  del  beneficio  de  divi- 
sión. ¿Qué  diremos  de  los  reos  constituía  pecu- 
nia? Les  corresponde  también,  según  la  l.últ.C. 
de  constit.  pecun. : lo  mismo  diremos  si  dos  ó mas 
quedan  obligados  á título  de  mandato,  según  la 
1.  cit.  y el  Specu).  tít.  de  renuntiat.  el  cpnclus,  col. 
6.  Pero,  ¿de  qué  manera  accionará  el  acreedor 
contra  varios  fiadores  ? Pues  que  $i  reconviene 
á cada  uno  por  la  porción  viril , y uno  de  ellos 
se  encuentra  insolvente,  parece  que  no  podrá 
conseguir  del  otro,  que  es  solvente,  mayor  can- 
¡ l)dad  que  la  que  le  pidió  al  principio : será  pues 
¡ Pl  úncete  que  dirija  la  demanda  contra  todos  y 


dellos  (50) , mas  de  quanio  lo  cupiere  (51 ) de  su 

contra  cada  uno  de  ellos,  protestando  que  le 
bastará  se  satisfaga  una  vez  la  cantidad  debida, 
lo  que  aconseja  para  un  caso  semejante  Bart. 
en  la  1.  2,  §.  1.  D.  de  duob.  reís,  col.  penúít.,  y así 
opina  Alex.  consil.  37.  col.  2.  vol.  2.  ¿ Qué  dire- 
mos si  alguno  de  los  fiadores  estuviese  ausente? 
¿ Eotóuces  también  deberá  ser  cada  uno  recon- 
venido por  una  porción  viril,  si  ninguno  eslá  en 
insolvencia?  El  Specul.  tít.  de  renuntiat.  et  con- 
clus.  col.  6.  vers.  quid  si  plures,  dice  que  la  divi- 
sión tendrá  lugar  cuando  lodos  están  presentes, 
.según  la  cit.  1.  io.  D.  de  fidejussor.,  cuando  dice 
prcesto  sint  y arg.  autb.  koc  i/o,  de  duob.  reís  y aut. 
prasente,  de  fidejussor.  C.  y hace  al  caso  la  1.  Í0 
de  este  tít.  de  Part.  Empero,  para  mí  esta  deci- 
sión es  dudosa,  mayormente  atendido  que  eu  vir- 
tud de  esta  ley  la  acción  se  divide  ipso  jure  entre 
los  fiadores  solventes,  siempre  que  no  hubiesen 
espresado  obligarse  in  solidum  ; lo  que  tiene  lu- 
gar, tanto  si  están  presentes  como  si  estuvieren 
ausentes;  así  como  de  otra  parte  se  imputa  al 
acreedor  si  aceptó  un  fiador  puramente  y otro 
bajo  condición,  I.  27.  princ.  D.  de  fidejussor.  Y no 
obsta  la  I.  10  de  este  tít.,  pues  que  habla  de  los 
que  se  obligaron  como  principales  deudores; 
mas  aun,  de  d.  1.  se  deduce  á sensu  contrario  que 
en  los  fiadores  se  procederá  de  otra  suerte:  y en 
cuanto  á la  cit.  1.  10.  D.  de  fidejussor.  , diremos 
que  por  derecho  romano  cada  fiador  se  entien- 
de obligado  in  solidum  aunque  no  lo  esprese ; lo 
que  no  tieDe  lugar  entre  nosotros  en  virtud  de 
esta  ley  de'  Part. , como  dije  al  principio  de  la 
Glos.  ¿Empero,  si  los  fiadores  fueron  recibidos 
en  distintos  tiempos  les  será  aplicable  esta  ley? 
El  Specul.  lug.  cit.  col.  7.  vers.  quod  si  aliquis , 
siguiendo  á Hugo  y Azon  está  por  la  negativa: 
Juan  Fabr.  en  d.  §.  4.  Instit.,  por  la  afirmativa  ; 
y alega  d.  1.  10.  D. , la  que  ciertamente  puede 
aducirse  á favor  de  entrambas  opiniones.  Bart. 
en  la  I.  27.  princ.  D.  da  fidejussor . , siguiendo  á 
Dino  y á Jacob,  de  Aret.  opina  contra  el  Specul., 
diciendoque  hay  uña  especie  á su  favor  en  la  1. 
48.  D.  d.  tít.  r pero  en  la  cit.  1.  10.  D.  decide  de 
otra  suerte,  y quizá  con  mas  acierto:  dice  allí 
que  el,  primer  fiador  no  goza  del  beneficio  de 
división;  pero  si  el  segundo  , como  si  los  dos  se 
hubiesen  obligado  á nn  tiempo  , según  la  ley  ci- 
tada. Empero  dígase  con  Paul,  de  Castr.  en  la 
cit.  1.  29.  D.  de  fidejussor.  que  si  al  obligarse  el 
primer  fiador  se  trató,  con  conocimiento  de  es- 
te, de  dar  otro;  entonces  teudrá  lugar  la  dispo- 
sición de  esta  ley,  porque  parece  haberse  obliga- 
do dicho  fiador  bajo  el  supuesto  de  que  se  le 
daría  compañero.  Eu  cuanto  al  segundo,  gozará 
del  beneficio  de  esta  ley,  como  dice  Bart. , si  tu- 
vo noticia  de  que  otro  habia  afianzado  la  misma 
deuda , cómo  lo' declara  Paul,  de  Castr.  en  las 
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parte,  E si  por  anea  tora  algunos  de  los  fiadores 
fuessen  tan  pobres  (52) , <jwe  11  ou  ouiessen  de  que 
pagar  aquella  parté  que  les-  cabo  , entonce  los 
otros  (55)  que  ouiessen  de  que  lo  fazer , quier 
fuessen  vno,  o muchos,  son  íenudos  de  pagar  to- 
da.la  debda  principal , o de  cumplir  aquella  cosa 
que  fiaron.  * - - 

cit.  Jl.  27  y 10.  D.  de  fidejussor.,  pues  que  se  juzga 
haber  accedido  por  la  circunstancia  de  existir 
ofro  fiador.  Adviértase  que  esta  ley  no  es  aplica- 
ble á los  fiadores  de  distintos  desdores,  1.43.  D. 
d.  til. ; y v.  Bart.  en  la  1.  51.  §.  2.  D.  d.  tít.  y ¿al 
efecto  de  dividirse  ¡a  accioní  se  lefidrá  en  cuen- 
ta el  fiador  que  no  puede  ser.  reconvenido  con 
efecto?  V.  Bart.  en  d.  1.10.  D.  Adviértase  tam- 
bién que  verificándose  en  virtud  de  esta  ley  la 
división,  sin  que  sea  necesario  escepcionarla,  no 
tiene  lugar  entre  nosotros  la  disposición' de  ia  1. 
49.  §.  1.  vers.  quad  dúo , D.  d.  til.  y de  consi-' 
guíente,  lo  pagado  mas  allá  de  la  parte  viril  po- 
drá recuperarse.  — * Sobre  el  beneficio  de  divi- 
sión, véase  la  adición  á la  glosa  46. 

(51)  Y se  tendrá  en  cuenta  lo  que  antes  hu- 
biese pagado , 1.  51.  §.  1.  D.  de.  fidejussor.  . 

(52)  Añád.  d.  §.  4.  Instil.  de  fidejussor  . Pío  será 
pues  necesario  que  el  juez  pronuncie  la  división 
para  que  el  acreedor  corra.el  riesgo  de  la  insol- 
vencia de  uno  de  los  fiadores  , como  dice  Paul, 
de  Castr.  en  la  1.  26.  D.  d.  tít.  , fundado  en  la 
1.  51.  §,  4.  D.  d.  tít.;  sino  que  correrá  semejan- 
te riesgo  desde  el  momento  del  coutrato  : em- 
pero, si  no  puede  imputarse  negligencia  ai  acree- 
dor , por  ejemp.  si  uno  de  los  fiadores  cayó  en 
insol  vencía,  cuando  aquel  empezóá  accionar  con- 
tra los  demás,  y antes  que' hubiese  podido  recon- 
venirle; entonces  no  se  le  imputará  semejante 
insolvencia  , según  Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  51. 

(53)  ¿Qué  diremos  si  uno  de  los  fiadores  afian- 
zó parte  de  la  deuda  y el  otro  lo  restante  y el  pri- 
mero es  insolvente?  ¿Responderá  el  otro  del  to- 
tal ? Bald.  en  la  I.  últ.  C-  de  itsur.  rei  judie,  col. 
peoúlt.  dice  que  no,  porque  la  obligación  filé 
dividida  y determinada  en  cantidad  por  medio 
de  pacto  ; y alega  la  ley  68.  §.  1.  D.  de  fidejussor; 
no  obstante  que  bajo  la  palabra  residuo  se  com- 
prende alguna  vez  el  todo  , como  en  la  1.  2.  C. 
de  hcered.  instit.  Por  lo  que  mira  al  caso  en  que 
uno  de  los  fiadores  se  obligase  puramente  y ei 
otro  bajo  condición  , v.  la  I.  27.  princ.  D.  de  fi- 
dejussor. 

(54)  Se  dirá  pues  hallarse  presente  aquel  que 
se  encuentra  en  el  pueblo:  parece  aprobarse  la 
opinión  de  Jacob.  deRavena,  citado  por  Bart. 
en  la  Novel.  4.  princ. , de  donde  se  ha  tomado 
esta  ley.  Empero  la  Glos.  allí  entiende  por  pre- 
sente el  que  se  halla  dentro  el  territorio  de  la 


IJElí  Como  la  debda  dmc  ser  demandada 

-primeramente  al principal  debdor , que  al 

v.,..  que  fio. 

' ¡En  el  lugár  (54)seyendo  aquel  que  fuesse  prin- 
cipal debdor , primeramente  (55)  a el  deuen  de- 
mandar que  pague  lo  que  dcue,  e non  a los.  que 
entrai'QU  (5.6)  fiadores  por  el  ; e si  por  auentura 

I 
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ciudad,  mientras  pueda, citársele  fácilmente,  y 
así  opiqan  Ang.  en  d.  lugar  y Bart.  en  la  1,  S.  §. 
1.  D.  deduob.  reis  col.  últ.  ; opinión  que  parece 
acertada.  Debe  ante  lodo  indagarse  si  el  reo 
principal  ésta  ó no  presente,1  Bart.  en  d.  1.  3.  §. 
1.  al  fin  y Bald.  en  la  1.  8.  piunc.  vers.  necessitate 

C.  de  bonis  quee  líber,  al  fin. 

(55)  ¿Y  si  el  fiador  no  opone  el  beneficio  de 
escusion  ? Seguirá  con  él  el  juicio,  Bart.  en  la 
1.  2.  C.  communi  dividundo,  fundado  en  la  Glos-, 
lo  que  Alex.  allí  en  las  adiciones  , dice,  que  de- 
be tenerse  siempre  presénte  ; añád.  Bart.  en  la 
1.  últ.  princ.  D.  de  reb.  óredit.  y en  la  1.  S4.  §.  1. 

D.  deeuict.  y Alex.  consil.  32.  col.  1.  vol.  4.  Em- 
pero , adviértase  que  á fin  de  que  el  acreedor 
no  accione  en  vano,  es  menester  que  haga-  la 
escusion  dé  los  bienes  del  reo  principal  , o que 
pruebe  su  insolvencia,  según  Bald,,  Salicet.  y 
Paul,  de  Castr.  en  d'.  I.  2-  ¿Qué  diremos  si  la 
insolvencia  fuese  notoria  ? Opina  la  Glos.  que 
esta  notoriedad  basta  (y  lo  afirma  allí  Bart.,  ar- 
guyendo'de  esto  al  fiador  de  un  tirano)  en  1. 116. 
D.  de  verbort  obligat.,  donde  délo  mismo  arguye 
Juan  de  Imol.  al  que. fuere  pendenciero  , ó que 
dé  otra  suerte  fuese  difícil  reconvenirle : véase 
sobre  esta  materia  al  adicionador  de  Abb.  en 
el'cap .pervenit,  de  filejussor.  adición  magistral. 
Si  falleciese  sin  herederos  el  deudor  principal, 
podrá  el  fiador  ser  reconvenido  de  la  misma 
manera  que  aquel  podía  serlo  , 1-  32.  D.  de  ád~ 
minist.  tutor,  y allí  Bart.  y v.  la  1.  10. -D-  ut  legat. 
sea  fideicom.  nom.  cav.  Cuando  el  fiador  se  obliga 
como  el  deudor  principal  y juntamente  con  es- 
te, la  escusion  no  es  necesaria  , Alex.  cousil. 
32.  col.  penúlt.y  últ.  vol.  4,,  limitando  así  la 
Glos.  en  la  Novel.  4.  princ.  sobre  la  palabra  fi- 
dejussorem , Si  el  deudor  principal  tiene  bienes 
fuera  de  su  domicilio , ¿deberá  la  escusion  es- 
tenderse  á ellos  antes  de  reconvenir  al  fiador? 
Bald.  opina  que  si,  cuando  esa  escusion  es  fácil, 
pero  no  si  es  difícil  , porque  no  debe  precisarse 
al  actor  á que  haga  repetidos  viages  : véase  al 
citado  Bald.  en  ia  1.  últ.  princ.  D.  de  reb  credit. 
col.  S.  y en  ei  vers.  sed  pone  quod  scholaris  de 
Alemania  y Alex.  consil.  84.  col.  últ.  vol.  3. 

(56)  Tendremos  pues  que  el  fiador  no  se  cons- 
tituirá en  mora  autes  que  el  deudor  principal  : 
v Jas.  en  la  1.  49.  princ.  D.  de  verbor  obliq. 
col.  2. 


non  ouiesse  el  de  que  lo  pagar , deuen  demandar 
a los  fiadores.  E si  acaeseiere , que  los-  fiadores 
fueren  en  el  logar  , e aquel  por  que  fiaron , non ; 
e comentándoles  a demandar  el  debdo,  pidiessen 
plazo  a que  adnxiessen  a aquel  a quien  fiaron  , 
deuengelo  dar  (57).  E si  al  plazo  no  lo  aduxiessen, 
entonce  deuen  responder  a la  demanda , e pa- 
gar (58)  cada  vno  dellos  su  parte,  o los  ricos  por 
los  pobres,  o el  vno  por  todos,  en  la  manera 
que  dize  en  la  ley  ante  desta.  E este  plazo  les  de- 
ue  otorgar  el  judgador,  ante  quien  demandaren 
el  debdo,  según  su  aluedrib  (59) ; asmando  toda 
via,  fasta  quanto  tiempo  lo  puedan  adazir. 

(57)  Concuerda  con  la  aulli.  prcesente-C.  defi- 
dejussor.  y coa  el  principio  de  la  Novel.  4.  de 
dondeaquella  deriva. 

(58)  Si  el  acreedor  tiene  alguna  prenda  del 
deudor  ¿podrá  el  fiador  escepcionaV  para  que 
ella  se  venda?  V.  la  Gios.  en  d.  Novel,  pricc. 
sobre,  la  parte  summa  y allí  Barí,  y Ang. 

(59)  Aprueba  la  Glos.  en  d.  Novel.  4.  princ. 
sobre  la  parte  tempus. 

{60)  Trae  esto  su  oríjen  (le  la  Novel.  99.  y de 
ía  auth.  hoc  ita  C.  de  duob.  reís. 

(6t)  Dedúcese  de  *iquí  que  si  dos  ó mas  con- 
traen obligación  solidaria  de  hacer,  se  dirán  cór- 
reos debendi , lo  mismo  que  si  la  obligación  fuese 
de  dar.  Además,  estas  palabras  junto  con  las  que 
siguen , manifiestan  que  éntre  los  córreos  deben- 
di tiepq  lugar  . aunque  la  obligación  sea  de  ha- 
cer, el  beneficio  ele  división  de  que  se  trata  en 
esta  ley  y en  d.  ay  Ib.  hoc  ita  C.  de  d-uob.  reís-,  E ro- 
pero ,á  esto  se  opone  que  por  lo, general  tpdos  los 
hechos  son  indivisibles , como  dice  la  GJo&.  en 
la  1-  4.  §.<t.  J4.  de verbor.  obligat.  y allí  la  genera- 
lidad de  los  DD.  y en  la  1.  7%.  2.  respojps,*  tft. 
cit.;  délo  que  se  sigue  que  cada  uno  délos  deu- 
dores quedará  Obligado  m solidum  por  ía  natu- 
raleza de  la  obligación , aunque  así  no  se  espre- 
se  ; y sin  embargo  no  podrán  decirse  por,  esto 
córreos  debendi,  como  lo.  prueba  la  1.  65.  D.  de 
évict.  : de, otra  parte,  no  cambiará  el  carácter  de 
la  obligación  , aunque  se  esprese  lo  que  ya  táci- 
tamente ivienecorapreudido,  I.  8.  C.  de  fidejussor. 
y 1.  3.  D-  de  legat.  1.  Además  parece  que  entre 
' ellos  /ea  tendrá  lugar  la  división  ; porque  ten- 
dría por  resultado  desnaturalizar  la  obligación, 
d.  1.  72  ; y fundado  en  ella  Bart.  dice  en  la  I.  2. 
D.  de  duob.  reís  vers.  3. quwro,  que  aun  cuando  se 
esprese  en  la  obligación  indivisible  que  los  pro- 
mitentes se  obligan  in  solidum,  do  podrán  de- 
cirse córreos  debendi ; á no  ser  que  hubiesen 
manifestado  que  querían  obligarse  como  tales; 
y que  en  tal  caso  tampoco  gozarán  del  beneficio 
de  división,  porque  la  obligación  se  desnatura- 
lizaría ; y con  esto  se  halla  conforme  Salicet  en 
la  1.  1.  y en  la  autli.  hoc  ita  C.  de  duob.  reís.  Efn- 


IiEK  f O.  Como,  quatido  dos  ornes  se  faz  en 

fiadores  (b)  principales  por  una  debda  , la 
deuen  payar. 

Obligándose  muchos  omes  de  so  vno  (CO),  e ea 
da  vno  por  todo  , faziendose  principales  debdo- 
res  , de  dar , o de  fazer  (61)  alguna  cosa  a otri ; 
si  todos  fueren  en  el  lugar  , quando  el  señor  del 
debdo  les  quisiesse  fazer  demanda  , maguer  cada 
vno  dellos  entrasse  liádor , e debdor  (62)  por  el 
otro,  coa  todo  esso,  non  deue  demandar  todo  el 
debdo  al  vno.  Ante  dezimos , que  deue  ser  apre- 
miado cada  vno  , de  dar  su  parte  (65) , si  todos 

(b)  el  debdoyes  principales  Acad. 

pero  adviértase,  que  el  mismo  Bart-  en  la  cit.  1. 
4.  1.  6.  oppon. , dice  bastar  que  espresen  obli- 

garse in  solidum , para  que  se  digan  córreos  de- 
bendi resta  Opinión  parece  mas  acertada,  y es 
la  general1,  según  Frane.  de  Aret.  en  d.  1.  col. 
11 , y es  la  que  aprueba  nuestra  ley  de  Part.  En 
euanto  al  beneficio  de  división  no  hallo  Doctor 
alguno  que  contradiga  la  decisión  de  Bart.  eu  d. 
1.  2.  D.  de  duob.  reís.:  és  de  ahí  que,  ó deberé- 
mos  decir  que  esta  ley  de  Part.  habla  del  caso 
en  que  el  hecho  prometido  es  divisible  , lo  que 
es  restringirla  mucho  y hasta  adivinarla  ; ó que 
de  conformidad  con  la  GÍos.  en  la  l.  11.  §.  t.  D. 
d.  lít.,  quiso  que  tuviera  logar  también  respec- 
to de  los  hechos  indivisibles  la  cit.  auth.  hoc  ita. 
Elija  el  leclor. 

(62)  Colígese  de  aquí  que  los  córreos  se  en- 
tenderán fiadores  en  el  único  caso  de  espresar- 
se;  y con  esto  parece  aprobarse  la  opinión  de 
Pedro , Jacob,  de  ñavena  y Ciño,  seguida  por 
Bart.  en  la  1, 11.  D.  de  duob.  reís,  en  ía  que  ella 
sé  apoya  , y en  d.  Novel.  99.  allí  alterna  fidejus- 
sione  etc. : añádase  otro  caso , á saber  , si  los  dos 
se  presentasen  eomd  correos  debendi  para  eludir 
el  S.  C.  Maced.  1.  7.  §.  t.  D.  de  S.  C.  Maced.: 

(63J  ¿ Qué  diréroos  si  los  dos  córreos  se  obli- 
garon por  medio  de  instrumento  que  traiga  apa- 
rejada ejecución  , cuya  fuerza  tienen  los  escri- 
turas públicas  por  las  leyes  de  nuestro  reine? 
Ang.  en  d.  anlh.  hoc  ita,  refiriéndose  á una  dis- 
posición semejante  de  las  leyes  de  Florencia, 
dice  , que  eu  este  caso  no  tiene  lugar  el  benefi- 
cio de  división  , pudiendo  cada  uno  ser  recon- 
venido in  solidum  ; decisión  notable  si  es  cierta, 
lo  que  do  creo , y fundóme  eu  lo  que  dice  Barí, 
en  la  1.  56.  §.  5.  D-  de  verbor.  obligat-,  á saber, 
que  , viniendo  tácitamente  comprendida  seme- 
jante escepcion  en  la  acción  misma,  esta  no  se 
produce  si,n  hallarse  calificada  con  aquella  ; y 
de  otra  parte,  de  la  sola  inspección  del  instru- 
mento en  que  dos  ó mas  se  obligaron  in  soli- 
dum , resulta  notoriamente  dicha  escepcioo:  asi 
parece  decidirlo  Juan  de  Imol.  en  la  1.  últ.  D-  a 
quid),  appehnm  liceat.  vers.  3.  limitat  Bald. . <h>D" 
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ouieren  dé  que  pagar.  E si  por  aueotura  todos 
non  fnessea  en  (c)  la  tierra , o alguno  dellos  non 
í'uesse  valioso  (64)  entonce  los  que  fueren  y,  e qne 
ouieren  la  valia , deuen  pagar  todo  el  debdo , 
quantos  quier  que  sean,  vno,  o dos,  o mas. 

IíE^Í  1**  Como  aquel  que  rescibe  la  paga  de 
alguno  de  los  fiadores , le  deue  otorgar  po- 
der para  demandar  a los  otros. 
Pagando  (65)  alguno  de  los  fiadores  todo  el 

de  dice  , que  si  la  ley  dispone  que  no  se  admita 
respeto  de  ciertos  instrumentos  mas  escepcion 
que  la  de  paga  , podrá  sin  embargo  oponerse  la 
que  notoriamente  resulte  déla  inspección  del 
instrumento  , por  ejetnp.  el  ser  la  promesa  sin 
causa;  y ásí  opina  Alex.  consil.  77.  col.  últ.  vol. 
3.  Y aunque  á tenor  de  la  ley  que  supone  Ang. 
no  procediese  su  decisión,  tendría  lugar  por  las 
leyes  de  nuestro  reino , atendido  que  pueden 
oponerse  contra  el  instrumento  público  todas 
las  escepciones  lejítimas  , con  tal  qne  se  prue- 
ben dentro  de  diez  dias  , 1.  últ.  tít.  8.  lib.  3.  del 
Ordenam.  Real  : véase  á Rodrig.  Suar.  quien 
opina  lo  mismo  en  la  lectura  á la  1.  56.  D.  de  re 
judie. , donde  examina  la  cit.  ley  del  reino,  fol. 
40.  col.  4.  y véase  su  repetición  á la  I.  32,  C.  de 
inof.  tcstam.  [ Esta  cuestión  no  puede  tener  lu- 
gar entre  nosotros,  atendido  loque  llevamos 
indicado  en  la  adición  á la  glos.  46.  ] Nótese  que 
según  la  opinión  jeneral  puede  renunciarse  el 
beneficio  de  la  cit.  aulh. , según  la  Glos. , jene- 
ralmente  aprobada,  en  d.  auth.  hoc  ita,  glos 
últ.  ; de  consiguiente  será  renunciable  el  benefi- 
cio de  esta  ley  de  Part.  Véase  en  Bart.  á la  I.  43. 
D-  de  re  judie,  un  caso  notable  , en  que  no  pue- 
de alegarse  semejante  renuncia  , y es  decisión 
admirable ; tráelo  Alex.  consil.  37.  col.  2.  al  fin 
y 3.  vol.  2. — * Se  preguntará  tal  vez  si  esta  espe- 
cie de  beneficio  de  división  qne  la  ley  de  Part. 
concede  á los  codeudores  queda  derogado  por 
la  1.  10.  tít.  1.  lib.  10.  Nov.  Recop.  Desde  luego 
se  advierte  , que  disponiendo  la  ley  de  Recop. 
que  si  dos  se  obligan  á hacer  y cumplir  alguna 
cosa , no  se  entiendan  deudores  solidarios  , á no 
ser  que  así  lo  espresasen  ; nada  contiene  que  sea 
directa,  ni  indirectamente  derogatorio  de  esta 
de  Part.  en  pauto  al  beneficio  de  división.  Ade- 
más, teniendo  por  objeto  dicha  ley  recopilada 
el  provecho  de  los  codeudores  y no  el  del  acre- 
edor , no  debemos  interpretarla  en  perjuicio  de 
los  mismos  , según  el  principio  , que  una  ley 
promulgada  para  favorecer  ciertas  personas, 
no  debe  interpretarse  en  daño  de  ellas : y no  se 
diga  que  entonces  la  cit.  1.  10.  nada  hubiera  dis- 
puesto que  no  estuviese  ya  prevenido;  pues  que, 
además  de  la  variación  que  ha  producido  en  la 
obligación  de  los  fiadores  simplemente  obliga- 
TOMO  llf. 


debdo  en  sú  oome,  puede  demandar  (66)  a aquel 
a quien  faze  la  paga,  que  le  otorgue  el  poder  que 
auia  para  demandar  el  debdo  , contra  los  fiado 
res  qne  fueran  sus  compañeros  en  aquella  fiado- 
ra , e otrosí  el  que  auia  contra  el  debdor  princi- 
pal (67);  e el  deuegelo  otorgar  : e después  que  le 
fuera  otorgado  este  poder,  en  su  escogencia  es, 
de  demandar  a cada  vno  de  los  otros  fiadores , 

(c)  el  logar,  Acad. 

dos , como  puede  verse  en  la  adición  á la  glosa 
46 , ha  quitado  las  dudas  á que  podía  dar  lugar 
esta  1.  de  Párt.-,  Ja  que  no  dispone  de  un  modo 
es  preso  qne  para  constituirse  obligación  solida- 
ria sea  menester  que  los  codeudores  Jo  hayan 
espresado. 

(64)  Es  decir  en  cuanto  no  fuese  solvente; 
pues  que  en  la  parte  que  pudiese  satisfacer , no 
será  reconvenido  el  codeudor,  Alberic.  en  d. 
auth.  hoc  ita. 

(65)  Hase  tomado  de  lo  anotado  por  Azon  en 
la  Suma  C.  de  fidejussor.  col.  penúlt.  vers.  con- 
ventus  autem  fidejussor . Nótese  que , aun  después 
de  haber  pagado  el  fiador, > podrá  pedir  la  cesión 
de  que  se  trata  : no  obsta  la  1.  76.  D.  de  solut. , 
porque  el  que  ha  contraido  obligación  acceso- . 
ria  , se  entiende  pagar  en  cumplimiento  de  la 
misma,  I.  1.5.  D.  de  in  rem  vers.,  1.28.  D.  mandat. 
y Bart.  en  la  1.  36.  D.  de  fidejussor.  Entiéndase,  si 
pidió  la  cesión  al  momento  de  haber  pagado, 
como  lo  manifiesta  el  final  de  esta  ley  : ahora, 
si  espresó  pagar  en  su  nombre , podrá  pedir  la 
cesión  aunque  baya  pasado  algún  tiempo,  según 
esta  ley  y Azon  eñ  el  lugar  citado. 

(66)  Conviene  que  la  pida,  porque  sin  la  cesión 
no  puede  accionar  contra  los  demás  fiadores, 
1.  39.  D.  de  fidejussor. : pero  ¿ con  que  acción  exi- 
jirá  del  acreedor  la  cesión  dicha  ? Implorando 
el  oficio  del  juez , según  la  cit.  1.  76<  D.  de  solut., 
y si  el  acreedor  se  resiste,  podrá  recuperar  co- 
mo indebido  lo  que  hubiese  pagado , á tenor  de 
una  glosa  notable  en  la  1.  36.  D.  de  fidejussor.  y 
en  ella  Bart. 

(67)  No  solo  las  acciones  personales,  si  que 
también  los  derechos  de  prenda  é hipoteca  , J. 
95.  §.  10.  D.  de  solut.,  11.  21.  y 2.  C.  de  fidejussor.  1 
y en  esta  la  Glos.  y 11.  13.  17  y 41.  D.  d.  tít. ; y 
esta  ley  lo  manifiesta  bastante,  cuando  dice  de 
un  modo  absoluto  que  debe  cederle  el  derecho 
que  tenia  contra  el  deudor  principal  ;de  consi- 
guiente si  no  quiere  verificarlo,  ó se  baila  en  im- 
posibilidad de  hacerlo  por  culpa  suya,  será  repe- 
lido por  ia  escepcion  cedendarum  aetionum  , d.  ). 
95.  §.  8.  y 1.  45.  D de  administr.  tutor. ; y acerca 
de  los  casos  en  que  esta  escepcion  obste  , véase 
especialmente  Bart.  en  la  1. 1 5.  §.  1 . D.  de  fidejus- 
sor.: puede  oponerla  el  fiador  aun  cuando  se  ha  va 
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aquella  parte  (68)  que  pago  por  ellos.  E si  alguno 
y ouiesse  tan  pobre,  que  la  uou  pudiesse  entonce 
pagar  , deue  tomar  (69)  del  tal  recabtlo , que  le 

obligado  con  instrumento  guarentigio  , según 
Bald.  en  la  aulh . prcesente  C.  de  fidejussor.  y aun, 
en  la  misma  ejecución  , Bald.  en  la  I.  10.  C.  d. 
tít.  Adviértase  que  Ciño  y otros  D-  D.  citados 
por  Paul.  deCaslr.  en  la  1.  21.  C.  ad  Vellej.,  quie- 
ren que  lo  dicho  anteriormente  tenga  lugar, 
cuando  el  fiador  se  obligó  por  consideración  A 
ia  hipoteca  : entonces  , dicen  , si  por  culpa  dd 
acreedor  no  puede  cederse  , será  repelido  por  la 
escepcio»  cedendarum actionum,  pero  Do  faltando 
dicha  circunstancia:  arsad.  Bart.en  d.  1.  15.  ■§.  1. 
y Sociu.  cousil.  200.  vol.  2.  col.  2.  Añádase  que 
el  fiador  puede  pedir  que  se  le  exhiba  el  instru- 
mento de  la  deuda  principal , 1.  4.  D.  de  hcered. 
v el  act.  vend.  y allí  Bald.,  al  cual  cita  y sigue 
Alex.  en  la  1.  30.  D.  de  verbor.  obiigat. : y no  bas- 
tará , según  ellos  , que  se  haga  ostensión  de  la 
sentencia  dada  contra  el  deudor  ; pues  que  si  el 
actor  la  hubiese  alcanzado  injustamente,  podría 
en  la  ejecución  ser  repelido  por  el  fiador,  dado 
que  ninguna  acción  podría  cederle;  lo  que  se- 
gún Alex.  debe  tenerse  siempre  presente.  Su- 
pongamos que  el  deudor  obligó  todos  sus  bie- 
nes, que  después  vendió  una  casa  á Sempronio, 
y mas  adelaule  lia  predio  áTicio  ; añádase  que 
el  acreedor  instituyó  la  acción  hipotecaria  con- 
tra el  primero,  como  poseedor  de  la  casa,  y que 
este  le  satisfizo  la  deuda  mediante  la  cesión  de 
Jas  aecciones  contra  el  deudor  y sus  bienes  : en 
virtud  de  la  cesión  se  dirige  Sempronio  contra 
Ticio  , y este  opone  la  escepcion  cede?idarum  ac- 
tionum; pero  como  no  puede  cederle  la  acción 
contra  la  casa,  la  que  quedó  libre  de  la  hipoteca, 
se  pregunta  si  le  obstará  la  escepcion  dicha? 
Promueve  esta  cuestión  el  Specul.  til  .de  cess, 
act. , §■  1.  vers.  sed  pone  habeo  debitorem,  y con- 
cluye que  la  obligación  se  dividirá,  según  la  1,  5. 
D.  de  ccnsib. , la  1,  45.  D.  de  adminislr.  tutor,  y la 
■1.  2.  §.  1.  D.  ad  leg.  Rod.  de  jad.  Empero  á esta 
decisión  del  Specul.  parece  obstarle  la  opinión 
genera!  de  los  comentadores  de  la  citada  1.  21,: 
ese  tercer  poseedor  que  se  halla  reconvenido, 
no  contrató  por  consideración  á la  hipoteca  , y 
porlo  mismono  podráoponer  la  escepcion  ceden- 
darum actionum,  que  compete  al  mandante  ó fia- 
dor que  contrató  por  consideración  á las  hipo- 
tecas dadas  por  el  deudor  principal : y por  la 
roistna  razón  es  reprobada  otra  decisión  del 
Specul.  I ít.de  renunciad,  et  c onclus.  §.  1.  vers.  sed 
pone.  Bastará  pues  que  al  tercero  poseedor  se  le 
cedan  por  el  acreedor  los  derechos  de  hipoteca 
queeDlóoces  teoga,  y do  aquellos  que  renunció 
ó que  por  hecho  suyo  quedaron  estinguidos: 
para  la  inteligencia  de  d.  i.  19.  véase  Baldo  en  la 
1.  57.  P de  legat.  1.  vers.  5.  nota,  y allí  Alex.  al 


pague  cada  que  pueda.  E puede  aun  demandar  la 
parte  que  pago  por  si , al  debdor  principal.  E si 
esto  nou  quisiere  fazer  assi,  puede  demandar  el 

fin.  Adviértase  , que  no  podiendo  ser  reconve- 
nido el  tercer  poseedor  de  la  hipoteca  , cuando 
el  deudor  principal  es  solvente  , según  ia  novel. 

4.  cap.  2.  y la  aulh.  hoc  si  debitor  C.  de  pignor. , el 
fiador  no  podrá  pedir  en  semejante  caso  la  ce- 
sión de  acciones  contra  el  tercero  poseedor, 
Bald.  en  las  adiciones  al  Specul.  tít.  de  cess.  act. 
vers.  ítem  si  debitor.  Nótese  que  este  beneficio 
puede  renunciarse  por  el  fiador  , como  dice  no- 
tablemente Ja  Glos,  en  la  1, 22.  D.  depact. : acer- 
ca de  si  bastará  que  se  renuncie  de  un  modo  ge- 
neral a¡  beneficio  de  los  fiadores  , ó á la  aulh. 
prwsente,  para  que  quede  renunciado  el  cedenda- 
rum actionum  , véase  Socio,  en  d.  consil.  200.  y 
Deeio  consil,  27  , donde  puede  verse  si  e!  que 
renunció  de  un  modo  general  á todos  los  bene- 
ficios legales , podrá  oponer  la  escepcionde  que 
aquí  se  trata  , y véase  el  cónsil.  de  Ludovic. 
Romau.  alegado  por  los  citados  D.  D.  y á Bald. 
en  d.  auth.  prossente  C.  de  fidejussor. 

(68)  No  podrá  pues  reconvenir  á cada  uno  in 
solidum  y si  solo  por  una  parte  viril , 1..38.  §.  2. 
D.  de'adminis.  tutor. , 1.  21.  D.  de  tutel.  et  ration. 
distrahen. , 11.  1.  y 2.  D.  ad  leg.  Rhod.  de  jad. , 1. 

5.  O,  de  censib , , Azon  en  la  Suma  C.  de  fidejussor. 
col,  penul t.  y Barí,  en  la  E 38.  D.  de  administ. 
tutor  y véase  la  glosa  siguiente. 

(69)  Manifiéstase  aquí  que  si  el  fiador  accio- 
nando en  virtud  de  la  cesión , no  puede  conse- 
guir de  uno  desús  compañeros  la  parte  que  le 
correspondía  , no  podrá  demandarla  á otro  de 
les  mismos , sino  que  deberá  limitarse  á , exigir 
del  primero  la  caución  que  aquí  se  indica.  Barí, 
en  la  1.66.  D.  de  solut.  col.  ült.  pone  la  siguien- 
te tíiiestion  : si  uno  de  tres  fiadores  ha  pagado  d 
total , ¿deberá  hacérsele  la  cesioo  in  solidum  por 
la  cantidad  á que  ascienden  las  dos  porciones 
de  sus  compañeros,  es  decir,  por  las  dos  terce- 
ras partes  déla  deuda? Concluye  afirmativamen- 
te , siguiendo  á la  Glos. , fundándose  en  que  los 
derechos  deben  cederse  tales  como  los  tiene  el 
cedente,  y así  opina  la  Glos.  en  la  1.  í.  C.de  duob. 
reís  : añade  Bart.  siguiendo  á Jacob,  de  Aret., 
que  debe  esceptuarse  el  caso  en  que  uno  de  los 
dos  fuere  insolvente ; pues  entonces  la  porción 
que  á este  correspondía  deberá  repartirse  cutre 
los  que  se  hallan  en  estado  de  solvencia  , arg.  I. 
63.  §.  5.  D.  pro  socio  y 1.  3.  D.  de  admin.  tutor.,  lo 
que  es  sin  duda  muy  equitativo  , y de  otra  par- 
te no  se  opone  esta  ley,  podiendo  gozar  de  en- 
trambos beneficios  el  fiador  solvente:  ó bien, 
quizá  procederá  lo  que  ella  dispone,  en  el  su- 
puesto que  no  habiéndose  obligado  los  fiadores 
in  solidum,  uno  de  ellos  pagó  el  todo  mediante 
la  cesión  de  acciones  contra  los  demás;  es  decir, 
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por  si  mismo  (70)  al  principal  debdor  todo  el  deb- 
do  ; maguer  el  señor  del  debdo  non  le  otórgasse 
el  poder,  que  auis  contra  el.  Mas  si  acaesciesse  , 
que  alguno  de  los  fiadores  pagasse  todo  el  debdo 
en  Dome  de  aquel  que  fio , e non  en  el  suyo;  en- 
tonce, aquel  que  recibe  la  paga  del , non  puede 
otorgar  poder,  para  demandar  alguna  cosa  a los 
otros  fiadores.  E esto  es,  porque  todo  el  derecho 
que  el  auia  contra  los  fiadores , para  demandar- 
les la  debda , o para  otorgar  poder , para  lo  de- 
mandar, a aquel  que  gelo  pago,  todo  se  remata , 
porque  el  fiador  le  fizo  la  paga  en  nome  del  deb- 
dor principal.  Empero  el  fiador  que  assi  pagasse 
la  debda , como  sobredicho  es  , eu  saluo  finca  su 
demanda,  para  poder  demandar  lo  que  pago , a 
aquel  por  quien  entro  fiador.  E si  alguno  de  los 
fiadores  pagasse  todo  el  debdo  simplemente,  non 
diziendo  que  lo  fazia  en  nome  del  debdor  princi- 
pal, ni  en  el  suyo , sí  luego  que  la  paga  ha  fecha, 
demanda  a aquel  que  la  faze,  que  le  otorgue  poder 
de  demandar , lo  que  pago , a los  otros  fiadores  ■ 
dezimos,  que  le  deue  ser  otorgado.  E si  entonce 
non  lo  demanda , dende  adelante  non  gelo  deue 
otorgar:  porque  semeja,  que  fizo  la  paga  en  nome 
del  debdor  principal,  enon  en  el  suyo  (74).  Pero 
bien  puede  demandar  al  debdor,  que  le  de  lo  que 
pago  por  el. 

que  entonces  el  fiador  que  ha  pagado  cargará 
con  la  parte  del  insolvente,  segiiD  e¡  §.  4.  Inslit. 
de  fidejussor.:  la  decisión  pues  de  Bart.  tendrá 
lugar  cuando  los  fiadores  se  obligaron  in  solí • 
dura.  — * Hállase  cierta  discordancia  de  princi- 
pios entre  esta  ley  y lo  que  dispone  la  1.  10. , á 
saber,  que  si  dos  ó mas  fiadores  se  han  obliga- 
do simplemente  , la  acción  del  acreedor  se  divi- 
dirá entre  ellos  ,Jno  contándose  los  insolventes: 
ahora  bieD  , si  por  haber  pagado  el  total  de  la 
deuda  uno  de  los  fiadores  , le  ba  cedido  su  ac- 
ción el  acreedor  , parece  que  no  debiera  modifi- 
carse dieba  acción  , es  decir  que  instituida  por 
el  fiador  deberla  también  dividirse  únicamente 
entre  los  fiadores  solventes.  Esta  falta  de  unidad 
de  principios  ha  desaparecido  después  de  la  1. 
10.  til.  l.  üb.  10.  Nov.  Recop.  por  la  cual  la  ac- 
ción queda  desde  el  principio  divida  éntrelos 
fiadores  simplemente  obligados  , sin  distinguir 
entre  los  solventes  y los  insolventes  , con  lo  que 
se  ha  corregido  en  parte  la  cit.  1.  10. , como  ad- 
vertimos en  la  adición  á la  glosa  46. 

(70)  Añád.  §.  6.  Instit.  de  fidejussor.  y 11.  53  y 
20.  D.  mandat. 

(71)  Adopta  esta  ley  la  opinión  de  la  Glos.  en 
la  I.  28.  D.  mandat. . la  que  sigue  , sin  citarlo  , á 
Azon  en  la  Suma  C.  de  fidejussor.  col.  pemil t. 
Adviértase  que  la  generalidad  de  los  DD.  opina 
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JjE'S'  1*.  Como  el  debdor  principal  es  tonu- 
do de  dar  al  fiador,  lo  que  pago  por  el. 

Mandando  vn  orne  a otro  entrar  fiador  por  el; 
o entrando  el  otro  fiador  por  el  de  su  voluntad  , 
delante  aquel  a quien  fia  sin  su  mandado,  e non 
lo  contradizieudo , o entrando  fiador  por  el,  a otra 
parte,  sin  su  sabiduría,  esin  su  mandado,  e quau- 
dolosabe,  consiente  en  lpqueel  btrofizo.elepla 
ze  ; o si  entra  fiador  otrosí  por  el  sin  su  mandado 
sobre  cosa  que  otro  deue  dar,  o iazer , [d)  a que 
sea  a su  pro,  maguer  non  lo  consienta ; en  qual- 
quier  destas  maneras  que  enlrasse  fiador  vn  orne 
por  otro  valdría  la  fiadura.  E guando  pagare  el 
■ fiador  por  aquel  a quien  fia,  tenudo  es  el  otro  (72), 
de  gelo  dar,  e fazer  cobrar.  Fueras  ende  en  tres 
casos  (73).  Él  primero  es,  si  el  que  entra  fiador, 
paga  el  debdo,  e lo  faze  con  entencion  de  le  dar 
por  el  otro,  aquello  que  fia,  o de  lo  pagar  por 
el,  para  nunca  gelo  demandar.  El  segundo  es, 
si  la  fiadura  es  fecha  por  pro  de  si  mismo , de 
aquel  que  entra  fiador.  E el  tercero  es , si  quaudo 
entra  fiador,  lo  fizo  contra  defendimiento  (74)  de 
aquel  a quien  lio.  Como  si  dixpsse:  Non  vos  rue- 
go, que  entres  fiador  por  mi,  ante  vos  lo  defíen- 
do;  o diziendo  otras  palabras  semejantes  destas.. 

(d)  etqueÁcad. 

en  oposición  con  la  Glos.,  á saber  , que  en  caso 
de  duda  se  entiende  que  el  fiador  ha  pagado  en 
cumplimiento  desn  propia  obligación,  y decon: 
siguiente,  que  la  cesioD  podrá  tener  lugar  aun- 
que haya  pasado  algún  tiempo,  Bart.  en  la  f. 
76.  D.  de  solut-,  alegando  la  1.  36.  D,  de  fidejussor. 
y en  la  1.  15  D.  de  in  rcm  vers Juan  de  Imol.  en 
d.  1.  76.  alega  además  en  prueba  de  lo  mismo  la 
1.4.  D.  de  solut. : téngase  pues  presente  esta  ley, 
la  que  llanamente  adopta  la  decisión  de  Azon  , 
lug.  cit.,  y de  la  Glos.  en  d.  I.  28  , cuya  glosa  se- 
gún Bald.  en  la  i.  t.  G.  de  ohligat.  et  act.  es  la 
mas  conforme  á derecho. 

(72)  Añád.  II.  20.  %.  i.  53  y 6.  §.  2.  D.  mandat. 
hállase  esta  ley  de  acuerdo  con  lo  que  dice  Azon 
en  la  Suma  C.  de  fidejussor. 

(73)  Los  mismos  casos  ponen  Azon  en  la  Su- 
ma C.  de  fidejussor.  y la  Glos.  en  la  1.  6.  §.  2.  D. 
mandat.:  añádase  otro  , á saber,  cuando  el  fiador 
accede  en  virtud  de  obligación  contraida  , por 
ejemp.  en  fuerza  de  la  disposición  del  testador; 
entonces  si  paga  carece  de  acción  contra  el  deu- 
dor principal:  hay  un  caso  de  esta  especie  en  la 
I.  8.  D.  de  usufruct.  earum  rerum  quee  usu  consutn. 
donde  Bald.  dice,  que  un  estudiante  en  cierto 
examen  le  contestó  contra  el  caso  de  dicha  lev  ; 
v.  Alex.  consil.  58.  vol.  3.  al  ííd. 

(74)  La  prohibición  del  dueño  cierra  la  puer- 
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IiÜ¥  13.  Como  el  que  mandasse  a vno , que 

entrarse  fiador  por  otro  tercero,  le  deue  pe- 
char el  daño  que  le  viniere  por  aque- 
lla fia  dura. 

Por  otro,  que  non  estumesse  delante,  entran- 
do algún  orne  fiador,  non  lo  faziendo  por  sn  man- 
dado, mas  por  mandamiento  de  otro  tercero;  de- 
zimos, que  si  tal  fiador  como  este  pagasse  alguna 
cosa,  (e)  por]aquel  a quien  entrasse  fiador,  que  non 
puede  demandar  lo  que  pago,  a aquel  a quien  fio; 
masaquel  por  cuyo  mandado  entro  fiador,  Pero 
si , quando  desta  manera  fiziesse  la  fiadura , estu- 
oiesse  delante  aquel  aquienfiaua,e  nonio  contra- 
dixesse;  o entrasse  fiador  en  nome  del,  maguer 

(e)  á aquel  Atad. 

ta  á la  acción  negotiorum  gestorum  , según  esta 
ley  , la  1.  ült.  C.  de  negot.  gest . y la  1.  40.  D.  man- 
dat.  Esceptúese  el  caso  en  que  haya  interés  pú- 
blico en  el  pago  de  la  deuda  , como  si  se  trata 
de  la  vida  de  un  hombre  , ó de  sacarle  de  la  cár- 
cel , ó de  curarle  de  una  enfermedad,  ó de  ca- 
sar á una  muger  , ó de  cualquier  otro  objeto  se- 
mejante, Bart.  en  la  1-  16.  D.depecul.legat., Glos. 
en  el  cap.  1.  dist.  83.,  Bald.  y Paul,  de  Castr.  en 
d.  1.  últ. , el  mismo  Castr.  en  la  1.  20.  D.  solut. 
maírim .,  Bald.  Novel,  en  el  tratado  de  dote  fo¡. 
21.  col.  2.  y Socin.  concil.  26.  vol.  1.  vers.  ex 
hds  qwx  in  fado  , col  penúlt.,  donde  trata  de  los 
gastos  hechos  en  la  defensa  de  algún  castillo,  á 
pesar  de  la  prohibición  de  su  dueño  : y véase  la 
cuestión  notable  que  pone  Bald.  en  la  7.  D.  de 
offic.  Procons.,  á saber  si  el  rey  fortificó  algún  lu- 
gar de  mi  propiedad  para  el  mejor  éxito  de  la 
guerra,  y puso  allí  tropas  (lo  que  está  en  sus  fa- 
cultades, según  la  1.  1.  C-de  naviv,  non  excusand. 
y la  últ.  §.  últ.  D.  depignor  act.)  deberé  satisfacer 
los  gastos  al  recobrar  mi  propiedad  : opina  que 
no  deberé  pagar  mas  que  cualquier  otro  vecino 
del  pueblo:  véase  el  lug.  cit. 

(75)  Añád.  1.  53.  D.  mandat.  y allí  la  Glos.  d. 

(76)  Trae  su  origen  de  las  11.  38.  ]).  mandat. , 
45  y 64.  D.  de  fidejussor.,  10.  C.  mandat.  y del  cap. 
lílt.  de  fidejussor.  Añádase  que  si  el  fiador  librára 
al  deudor  principal  por  medio  de  novación, 
podrá  al  momento  accionar  contra  él,  según 
Bart.  en  la  1.  94.  D.  de  solut.  ¿Y  el  que  afiauzó 
una  deuda  sin  mandato  del  principal  deudor 
podrá  accionar  contra  este  antes  que  pague? 
Bald.  en  d.  I.  10.  opina  que  no.  Empero  Alex. 
allí  en  las  adiciones  dice,  que  este  se  halla  al 
igual  del  negotiorum  gestor , el  cual  puede  accio- 
nar antes  que  baya  pagado  , á tenor  de  lo  ano- 
tado por  la  Glos.  en  las  11.  2 y 25.  D.  de  negot. 
gest.,  lo  que  parece  muy  conforme.  ¿Y  si  el  fia- 
dor se  dispusiese  para  no  viage  podrá  pedir  que 
se  le  libre  de  la  fiaduria?  El  Specul.  til,  de  judio. 


non  estuuiessc  delante , si  se  torna  en  pro  de 
aquel  por  quien  fizo  la  fiadura , entonce  en  su  es- 
cogencia  (75)  es,  de  aquel  que  entro  fiador,  de 
demandar  lo  que  pago,  a aquel  a quien  fio  , o al 
otro  tercera , por  cuyo  mandado  fizo  la  fiadura : e 
ellos  son  tenudos  de  lo  pagar. 

IjEY  14.  Por  que  razones  se  desata  la  fiadu- 
ra , e puede  el  fiador  salir  della. 

Quexar  non  se  deuen  los  fiadores  a ningún 
Juez,  para  apremiar  a aquellos  que  los  metieron 
en  la  fiadura,  que  les  saquen  de  la  fiadura,  fas- 
ta que  paguen  alguna  cosa  del  debdo  por  que  en- 
traron fiadores.  Fueras  ende  por  cinco  razones 
(76).  La  primera  es,  si  el  que  entra  fiador,  fuere 

§.  sper.ialia  , parece  inclinarse  á la  afirmativa  , 
fundado  en  la  1.  23.  D.  de  procurat.  y en  la  15  al 
fin  D.  dearbit.  Empero  Albcric. , á cuya  opinión 
suscribo  , sostiene  lo  contrario  , apoyado  en  que 
este  caso  no  se  halla  espreso  : y añade  allí  el  cit. 
D.  que  aun  cuando  se  suscitaren  enemistades 
capitales  entre  el  fiador  y el  deudor  principal,  á 
las  que  éste  hubiese  dado  lugar  , no  podrá  el 
primero  pedir  se  le  libré  de  la  fiaduria,  fundado 
en  que  este  caso  tampoco  se  baila  espreso  en  la 
ley;  si  bien  Guillelmo  sostuvo  laafirmaliva. Em- 
pero Juan  Andrés  en  las  adiciones  al  Specul. 
lug.  cit.  adición  sobre  las  palabras  si  pro  ea,  si- 
guiendo á Odofredo  su  maestro,  opina  , que  po- 
drá pedir  al  deudor  principal  que.  le  libre  de  la 
liad uría  , cuando  este  suscjtó  la  enemistad 
capital;  y esta  opiniou  parece  bastante  equita- 
tiva..— * Hay  causas  que  libran  ipso  jure  al  fia- 
dor , y las  hay  también  cuyo  efecto  es  darle  ac- 
ción para  pedir  al  reo  principal  que  le  libre  de 
la  fiaduria  , ya  sea  pagando  , ya  substituyéndole 
otro  fiador.  A la  primera  clase  pertenecen  los 
diferentes  modos  por  los  que  puede  disolverse 
la  obligación  principal , como  la  paga  , la  com- 
pensación , la  novación,  etc.  A la  segunda  cla- 
se pertenecen  los  modos  de  desatarse  la  fiadu- 
ría  con  ten  i dos  en  esta  ley,  á eseepcion  del  que  se 
halla  en  tercer  lugar,  esto  es,  el  ofrecimiento  y 
consignación  de  la  cosa  debida  ; pues  que  eslin- 
guiéndose  entonces  la  deuda,  según  la  1.  8.  tít. 
14  deestaPart.,  desaparecerá  por  el  mismo  he- 
cho la  obligación  del  fiador.  Llevamos  dicho 
que  la  novación  de  la  deuda  principal  libra  al 
fiador:  ahora  dúdase  si  resultara  la  novación  del 
hecho  de  concederse  por  el  acreedor  un  término 
al  deudor  principal : Yinuio  opina  que  el  fiador 
no  queda  libre  y del  mismo  parecer  es  Po- 
nderen su  tratado  délas  obligaciones : lo  con- 
trario hallamos  establecido  en  la  1.  10.  tít.  18- 
lib.  10.  del  F-  Real.  Además  de  las  causas  indi- 
cadas, libra  también  al  fiador  el  transcurso  del 
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judgado  (77)  a pagar  toda  la  debda,  o parte  de- 
11a.  La  segunda  es,  si ouiesse  estado  gran  tiempo 
en  la  fianga.  E este  tiempo  deue  ser  determinado 
según  aluedrio  (7.8)  del  Judgador.  La  tercera  (79) 
es,  si  quando  el  que  entra  fiador,  entiende 
que  se  cumple  el  plazo  a que  deuia  pagar , 
e por  non  caer  en  la  pena,  el,  nin  aquel  a 
quien  fiaua , a aquel  a quien  entro  fiador  , le 
quiere  pagar,  e el  otro  non  gelo  quiere  resce- 
bir  por  alguna  razón,  o por  auenturanon  es  en 
el  logar , e entonce  pone  (80)  aquello  que  deue , 
en  fieldad,  en  alguna  Eglesia,  o Monesterio,  o en 
mano  de  algún  ome  bueno,  ante  testigos.  La 
quarta  es,  si  quando  entro  fiador , señalo  dia  cier- 
to (81)  a quel  deuiesse  sacar  de  la  fiadura,  e es 

tiempo  por  el  cual  se  obligó  , á no  ser  que  hu- 
biese sido  legal  mente  reconvenido  para  el  pago, 
antes  que  dicho  término  concluyera. 

(77)  ¿y  si  el  fiador  ha  sido  preso  por  su  insol- 
vencia , podrá  accionar  al  momento , y que  es  lo 
que  pedirá  eu  tal  caso?  V-  Bald.  en  la  1.  últ.  C. 
áeusur.  reí  judie,  col.  lílt. , según  el  cual , podrá 
al  momento  accionar  el  fiador  en  virtud  de  la 
incomodidad  de  la  cárcel  ; así  pues  si  el  fiador 
es  reconvenido  en  virtud  de  instrumento  gua- 
renligio  , podrá  recurrir  al  momento  al  deudor 
principal ; pero  no  de  otra  suerte,  auuque  se 
haya  obligado  por  medio  de  instrumentó  públi- 
co; si  bien  opina  lo  contrario  Bald.  en  la  lv25. 
D.  de  fidejmsor. , el  cual  tiene  en-, contri  de  sí 
Angel,  y Paul,  de  Castr.  en  d.  lug.,  fundados  eu 
razones  que  me  satisfacen  : lo  mismo  que  estos 
opina  Salicet.  eu  la  cit.  1. 10.  col.  2.  donde  dice, 
que  podrá  accionar  el  fiador  al  momento  que 
se  hubiese  pedido  la  ejecución  contra  sus  bienes 
en  fuerza  de  instrumento  guarentigio , lo  que 
parece  muy  justo:  lo  mismo  sienta  Rodrig.  Suar. 
en  las  repeticiones  á la  1.  56.  D.  de  re  judie,  so- 
bre las  palabras  visum  est  supra  fol.  148.  De  las 
palabrasy'íid^ado  etc.  que  se  leen  en  esta  ley  , se 
colige  no  ser  bastante  la  contestación  del  pleito, 
si  no  ha  sido  condenado  el  fiador;  lo  contrario 
dijo  Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  10.  C.  mandat.  funda- 
do en  la  J.  15.  D.  commun.  divid.,  la  que  habla 
del  socio  y no  del  fiador  , entre  los  cuales  hay 
diferencia  en  este  punto. 

(78)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  las  11 
38.  D.  mandat.  y 10.  C.  de  fidejussor.  y ds  la  Glos] 
en  d.  cap.  últ,,  reprobando  la  de  Guilleimo  que 
exigía  dos  anos;  y de  otrosque  fijaban  á diez  ese 
término,  según  Alberic.  end.  1. 10:  la  disposición 
deesta  ley  de  Part.  es  la  que  debe  observarse:  la 
'ey  del  Fuero [1. 8.  tít.  18.  lib.  3.  del  F.  Real] pres- 
cribe el  término  de  un  ano,  pero  no  es  ley,  mien- 
tras no  se  pruebe  estar  en  uso.' — * Parece  que  el 
Hran  tiempo  de  que  habla  la  ley  no  debe  contarse 
desde  que  se  obligó  el  fiador  , si  la  obligación 


passado.  La  quinta  es  , si  aquel  a quien  fio  co- 
ndensa a desgastar  (82)  sus  bienes.  Ca  por  qnal- 
quier  destas  razones  sobredichas  se  desata  la  fia- 
dura  , c puede  apremiar  el  fiador , a,  aquel  a quien 
fio , que  le  saque  della. 

IdET  15.  Como  ios  fiadores  deuen  poner  de- 
fensiones enjuyzio,  si  las  ouieren  ellos , o 
aquellos  que  los  metieron  en  la  fiadura , 
contra  los  que  les  fazen  la  de- 
manda. 

Demandada  seyeudo  enjuyzio  al  fiador  la  deb- 
da  que  fio,  si  sabe  (83)  que  aquel  por  quien  en- 
tro fiador,  a alguna  defensión  por  si,  atal  que  se 

principal  esá  término  cierloó  incierto,  ó es  con- 
dicional; si  bien  que,  si  dicho  término  fuese  muy 
largo,  ó la  condición  hubiere  tardado  mucho  en 
verificarse,  esta  circunstancia  no  será  desaten- 
dible al  efecto  de  desatar  al  fiador  dentro  un 
tiempo  mas  corto  á contar  desde  que  venció  el 
plazo  ó existió  ta  condición.  De  la  misma  manera 
cuando  la  obligación  principal  es  de  la  clase  de 
aquellas  que  suelen  quedar  en  suspenso  por 
mas  ó menos  tiempo  ; como  la  dé  saneamiento 
y la  que  contraen  los  tutores  y curadores:  el  fia- 
dor no  puede  instar  que  se  le  libre  mientras 
dicha  obligación  no  se  haya  determinado:  desde 
el  momento  que  esto  se  verifique  , parece  que 
tendrá  lugar  lo  mismo  que  llevamos  dicho  res* 
pecio  de  las  obligaciones  á término  y las  condi- 
cionales. 

(79)  V.  1.  56.  §.  1.  D.  mandat . 

(80)  Dedúcese  de  aquí  que  sin  la  consignación 
de  la  cantidad  debida  , no  podrá  en  este  caso  el 
fiador  dirijirse  al  deudor  principal:  Bald.  en  d. 
1.  10.  C.  mandat.  5.  cuesl. , quiere  que  el  fiador 
pueda  accionar  aun  antes  de  la  paga  ó consig- 
nación ; pero  nada  alega : deberá  pues  obser- 
varse lo  que  aquí  se  decide  contra  lo  que  opina 
Bald. 

(81)  Lo  mismo  deberá  decirse  , si  prometió  al 
fiador  que  la  libraría  en  cualquier  tiempo  que  se 
lo  pidiese,  d.  I.  10.  C.  mandat .:  acerca  lo  que  de- 
berá bacerse  cuando  el  acreedor  no  quiere  des- 
obligar al  fiador  , aunque  se  le  ofrezca  otro,  ó 
bien  hipoteca  en  su  lugar,  véase  Bald  en  la  1.  2. 
C.  de  collat. 

(82)  ¿Cuando  el  fiador  lo  es  de  dos  córreos,  y 
uno  de  ellos  dilapida  sus  bienes,  podrá  dirijirse 
contra  los  dos?  Alberic.  en  d.  1.  10.  C.  mandat. 
opina  afirmativamente  ; alega  la  1.  29.  C.  dejur. 
dot.y  laGlos.l.end.  1.,  sobre  el  caso  en  queelsue- 
groy  el  marido  están  obligados  á la  devolución 
de  la  dote. 

(83)  Si  lo  ignorase,  le  quedaiásalvasu  acción; 
v.  J.  29  princ.  D.  mandat. 
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remataría  (84}  la  demanda , si  fuesse  puesta , e 
non  la  quisiere  poner,  e fucsse  dada  sentencia 
contra  el ; quaoto  quier  que  pagasse  de  la  debda 
por  esta  razón,  Don  lo  podría  demandar  después, 
a aquel  por  quien  ñzo  lañadu'ra:  porque  semeja 
que  lo  fizo  engañosamente  (85) , por  fazer  perder 
al  otro  su  derecho.  Esso  mismo  (86)  dezimos  que 
seria,  si  el  dador  auiesse  alguna  defensión  atal, 
que  si  fuesse  puesta,  que  valdría  tanlbien  a el 

(87),  como  a aquel  por  quien  entro  fiador , e non 
Ja  quiso  poner*  E esto  seria  , si  el  señor  de  la  deb- 
da ouiesse  fecho  pleyto  al  principal  debdor , o al 
fiador  (88),  que  non  ledemandasse  el  debdo  nun- 
ca, o otro  pleyto  semejante  deste , porque  pu- 
diesse  ser  rematada  la  demanda ; e sabicudolo  el 
fiador,  non  quisiesse  poner  tal  defensión,  contra 

(84)  Ahora,  sitúese  declinatoria  del  juicio, 
su  omisión  no  perjudica  al  fiador  , I.  29.  §.  4.  D- 
mandat.  Se  dirá  dilatoria , según  Azon  en  la  Su- 
ma C.  mandat .,  sino  opuso  que  el  procurador  no 
podía  serlo  , por  ejemp.  por  ser  militar  , ó-  por 
otra  causa  semejante;  pero  no  si  al  procurador  le 
faltare  el  mandato;  en  el  último  caso  el  fiador  de- 
berá oponer  la  escepcion  , según  el  mismo  Azon 
en  la  1.  26.  §.  5.  D.  mandat.  y La  Glos.  en  d.  1.  29.  , 
§.  4.  y Alberic.  allí  siguiendo  á Jacob.  Btitric.  : 
esto  parece  mas  acertado  , que  lo  que  dijo  Bald. 
siguiendo  á Jacob,  de  Belloviso  en  d,  1.  29.  §.  4., 
á saber  , que  d.  §.  debe  tomarse  sin  restricción, 
y allí  contesta  al  §.  5.  dp  la  tíit.  1.  26.  Diráse  tam- 
bién dilatoria  la  escepcion  de  escomunion  ó 
de  secuestro,  según  Alberic.  en  d.  1.29.  §.  4. 

(85)  Añád.  d.  1.  29.  prine.  D.  mandat allí  vi- 
detur  dolo  versari  etc.  : empero  , si  la  escepcion 
no  era  admisible  , atendida  ia  costumbre  del  lu- 
gar, ó bien  si  pagó  el  fiador  al  afecto  de  reco- 
brar las  prendas  que  hubiese  dado,  no  se  le  ne- 
gará la  accioD  : véase  Juan  de  Irool.  en  el  cap. 
pérvenit , de  fidejussor.  col.  5 y G.  y Alex.  consil. 
220  , col.  2,  vol.  2. 

(80)  Es  decir  , que  lo  que  llevamos  dicho  pro- 
cede no  solo  en  las  eseepciones  inherentes  á la 
cosa  , como  ia  de  dolo  , Ja  mstus  causa  y la  non 
numerata;  pecuniw,  si  que  también  cuando  pro- 
vienen de  hecho  del  deudor  , ó del  fiador  , ó de 
otra  causa , según  esta  ley  y la  1. 11.  C.  deewcept.: 
de  consiguiente  , pierde  todo  recurso  contra  el 
deudor  principal,  el  fiador  que  no  opone  la  es- 
cepcion procedente  del  juramento  que  se  lé  ha- 
bía deferido , porque  este  hace  las  veces  de  paga, 
1.  28  , §.  1.  y 1.  últ.  al  fin  D.  dejurejur.:  otra  cosa 
seria  si  el  fiador  hubiere  sido  absuelto  por  sen- 
tencia, porque  ella  no  aprovecha  al  deudor  priú- 
ctpal,  según  la  opinión  mas  común,  Bart.y  otros 
en  lb  1.28.  §.  l.  y en  d.  ).  últ.  D.  dejurejur véa- 
se & los  citados  DD.,  y á Socio,  en  d.  J.  11.  col. 
pemik.  al  fin  : ahora  , la  sentencia  dada  á favor 


aquel  que  le  demandaba.  E como  quier  que  di~ 
ximos,  que  si  el  fiador  ouiesse  por  si  alguna  de- 
fensión , o non  !a  quisiesse  poner,  quarnlo  ie  de- 
mandassen  la  debda , que  por  esta  razón  , noti 
podría  después  demandar  al  que  le  metió  en  la 
íiadura  , lo  que  e!  pagasse  por  el ; casos  y ha , en 
que  non  seria  assi.  E esto  seria , como  si  la  de- 
fensión pertenescicsse  a la  persona  del  fiador  (89) 
tan  solamente,  e non  al  que  le  metió  en  la  fia- 
dura;  como  si  fuesse  muger  el  fiador,  maguer 
que  con  derecho  podría  poDer  defensión,  quando 
fiziesse  la  demanda,  que  non  era  temida  de  res- 
ponder a ella,  porque  las  linduras  que  las  muge- 
res  fazen  non  deuen  valer , si  non  en  (/)  cosas  se- 

(f)  casos  señalados ; Acad, 

ded  deudor  principal,  aprovechará  al  fiador,  si 
este  no  carecía  de  acción  contra  de  aquel , d.  1. 
últ.  y Bar!,  en  ella  y en  d.  1. 11. 

(87)  Nótese  que  el  fiador  podrá  hacer  uso  de 
semejante  escepcion,  aunque  el  reo  principal  no 
quisiese  usar  de  ella  , ó la  hubiese  omitido  , se- 
gun  la  Glos.  y allí  Bart.  en  la  1.  últ.  C.  de  fide/us- 
sor.  minor .,  y aun  cuando  hubiese  afianzado  la 
deuda  sin  que  se  lo  pidiera  el  principal  deudor, 
I.  16.  §.  Ult.  D.  ad  Vellej.  ¡y  Bald.  en  la  I.  1.  C.  d. 
tít. : y no  sirve  de  obstáculo  la  oposición  del  deu- 
dor , á quese  haga  uso  de  la  escepcion  , 1.  15,  D. 
de  fidejussor.  y la  Glos.  y allí  Bald.  en  la  1.  12.  C. 
de  non  numer.  pecun.  Acerca  de  si  el  fiador  podrá 
oponer  la  escepcion  non  numeratas  pecunia:  cuan- 
do el  deudor  reconoce  haber  recibido  el  dinero, 
véase  Bald.  en  d.  I.  12.  donde  trata  otras  cues- 
tiones notables.  Nótese  además  que  el  deudor 
debe  suministrar  al  fiador  las  pruebas  de  las 
eseepciones  ,1.  52.  D.  de  act.  empt.  y Bart.  en  la 
1.  67.  D.  de  fidejussor. ; también  deberá  adelantar 
el  deudor  los  gastos  del  pleito  , porque  se  trata 
de  su  interés,  según  Bart.  lug..  cit.  ¿Qué  dire- 
mos si  la  acción  que  competía  al  deudor  y al 
fiador,  ha  cesado  después  respecto  del  primero? 
Es  notable  es  este  punto  la  1.  últ.  D.  de  pact.,  y 
véase  allí  Barí. 

(88)  Esto  es,  en  el  supuesto  que  el  pacto  de  no 
pedir  abrazara  á entrambos  , al  fiador  y al  deu- 
dor principal , 1.  25.  al  fin  y 1.  26.  D.  de  pact. ; 
pero  no  si  fue  limitado  á la  persona  del  fiador  , 
si  bien  aprovecha  á este  el  citado  pacto,  aunque 
se  concretare  á la  persona  del  deudor  princi- 
pal, según  esta  ley  y la  1.  21  §.  últ.  D.  de  pact. 
~*Y  atendida  la  1.  1.  tít.  1.  lib.  10.  Nov.  Re- 
cop.  el  simple  pacto  de  no  pedir  celebrado  entre 
el  acreedor  y el  deudor  estinguirála  obligación, 
cual  la  aceptilacion  en  el  derecho  romano;  de 
consiguiente  , el  fiador  habrá  quedado  desobli- 
gado. 

(89)  Añád.  1.  10.  §.  12.  y 1.  29.  §.  últ.  P.  man- 
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ñaladas ; por  todo  esso,  maguer  non  la  quisiesse 
poner,  temido  seria  aquel  por  quien  entro  fiador, 
de  darle  lo  que  pagasse  por  el.  Esso  mismo  de- 
zimos que.  seria , si  la  defensión  perteDesciesse  tan 
solamente  a la  persona  del  principal  (90)  debdor, 
e non  al  que  fizo  la  fiadura.  Ca  maguer  que  el 
fiador  pudiera  auer  .rematada  la  demanda  por 
ella,  si  la  ouiesse  puesta  (91);  coa  todo  esso, 
temido  es  (92) ..de  darle  aquel  por  quien- entro  fia- 
dor , todo  lo  que  pago  por  el. 

IdET  líí-  Como  la  fiadura  non  se  desata  por 
muerte  del  fiador. 

Muriendo  el  fiador,  también  fincan  obligados 
sus  herederos  (95)  para  cumplir  la  fiadura , como 
lo  era  el  mismo  quando  era  biuo  c todas  las  de- 
fensiones, e todos  los  derechos , que  diximos  en 

áat- , y 1.  últ.  §.  3.  D.  ad  Vellej . , y no  importa 
que  supiese  la  existencia  de  la  escepción  , como 
esta  ley  manifiesta,  y Azon.  en  la  : Suma  C- 
mandat.  col.  peoúlt. 

(90)  Pueden  verse  ejemplos  de  estas  escepcio- 
nes  en  la  I.  7.  princ.  Ti.  de  eoccept.,  en  la  1.  24.  D. 
de  re  judie,  y en  la  1.  22. 15.  de  pací.  — * En  cuan- 
to á la  restitución  por  entero  , téngase  presente 
que.  el  fiador  del  menor  no  puede  pedirla  , ni 
accionando  , ni  escepeionando , á no  ser  que 
hubiese  procedido  con  dolo  el  acreedor,  1.  4.  de 
este  tít. 

(91;  Manifiesta  esta  ley  que  el  fiador  puede 
oponer  la  escepción  inherente  á la  sola  persona 
del  deudor  , con  lo  que  parece  contrariar  lo  que 
dijo  antes  , e non  al  que  fizo  la  fiadura  ; á mas  de 
que  tanto  Azon  en  la  Suma  G.  mandat.  col.  an- 
tepenúlt.,  como  la  Glos.  en  la  1.  29.  §.  4.D.  y en 
la  I.  10.  C.  d.  tít,  , dicen  , que  ni  aun  cuando  el 
fiador  quiera  oponerla,  le  será  admisible  seme- 
jante escepción.  Podria  decirse  que  es  posible 
un  caso,  en  que  si  bien  no  pase  al  fiador  una 
escepción  de  esta  naturaleza  , con  todo  indirec- 
tamente podrá  oponerla,  y de  esta  suerte  recha- 
zar la  demanda  del  acreedor  , cual  el  de  la  1.  22. 
D.  de  pací.  En  efecto,  el  fiador  pedirá  el  benefi- 
cio de  escusion  ó el  cedendarum  actionum\y  por 
consecuencia  quedará  repelida  la  demanda  del 
actor  , no  teniendo  acciones  que  ceder,  ni  sién- 
dole posible  reconvenir  al  deudor  principal,  co- 
mo lo  dicen  allí  la  Glos.,  Alberic.  y Bart.:así 
que  , tendremos  de  singuiaren  esta  ley,  que,  no 
obstante  el  tener  á la  mano  el  fiador  los  indica- 
dos recursos  , podrá  omitirlos,  sin  que  se  le  si- 
ga la  privación  del  derecho  de  reconvenir  al  deu- 
dor principal.  —*En  la  cit.  1.  22.  se  trata  del  pac- 
to con  que  el  acredorse  obligó  á no  pedir  al  deu- 
doi  . ul  Jumtaxat  d reo  non  pe  tal  ur  (á  fidejussore 


las  leyes  ante  dcsta-,  que  ha  el  fiador  por  si , to- 
dos fincan  otrosí  a sus  herederas,  en  la  manera 
que  el  mismo  las  deuia , o podía  auer.  Otrosí  de 
zimos,  que  si  el  fiador,  o sus  herederos  pagassen 
la  debda , que  eran  tenudos  do  pagar,  de  su  vo- 
luntad, sin  juyzio  , e sin  premia  ninguna ; que 
también  os  temido  aquel  por  quien  entro  fiador, 
de  darles  lo  que  assi  pagaron,  como  si  lo  ouios- 
sen  pagado  por  premia  que  les  ouiessen  fecho  por 
jüyzio.  Pero  si  acaesciesse,  que  lo  pagassen  ante 
del  plazo  (94) , non  ío  pueden  demandar  fasta  el 
dia  que  señalaron  para  pagarlo. 

IiEI  17.  Quantos  plazos  deue  auer  aquel 

que  fio  a algund  ome\  de  fazerle  estar  a 
derecho,  para  aduzirlo. 

Acusado  (95)  seyendo  algún  orne  sobre  algún 

petatur .):  no  cabe  duda  que  en  este  caso , pidien- 
do el  fiador  la  cesión  de  acciones  , podrá  repeler 
la  demanda  del  acreedor  , atendido  que  este  no 
tiene  acciones  efectivas  que  cederle.  Ahora  , ai 
la  acción  del  acreedor  hubiese  venido  á ser  nula 
ó casi  nula  á causa  de  una  escepción  inherente 
á la  persona  del  deudor  , y que  no  provenga  de 
un  hecho  del  primero  , cual  la  de  competencia  ; 
el  fiador  no  podrá  oponerla  , ni  directa  , ni  in- 
directamente pidiendo  la  cesión  de  acciones;  ya 
porque  entonces  DinguD  cargo  puede  hacerse  al 
acreedor  por  la  falta  de  acción  , ya  porque  es 
para  el  caso  de  insolvencia  del  deudor  que  se 
exigen  principalmente  los  fiadores,  Inslit.  §.  4 
de  replicat. 

(92)  Esceptúese  el  caso  en  que  el  fiador  pudo 
fácilmente  hacer  emplazar  al  deudor  principal, 
para  que  hiciese  uso  de  la  escepción  personal,  y 
no  lo  hizo  : en  tal  caso  carecerá  de  recurso  di- 
cho fiador  para  ser  indemnizado , 1.  10.  §.  12. D. 
mandat .,  Glos. en  d.  1,  29.  §.  4.  D,  d.  tít,  y en  la 
cit.  1.  10.  C.  d.  tít.  y Azon  en  el  lugar  citado. 

(93)  Añád.  1.  24.  C-  de  fidejussor.  y el  §.  2.  Ids- 
tit.  d.  tít. , donde  la  Glos.  se  ocupa  del  caso  en 
que  la  fmluría  versara  sobre  causa  criminal  ; 
véase  también  Angel,  en  el  tratado  maleficior.  en 
la  parte  pro  quibus  Antonias fidejussit.  A semejan- 
za de  esto  diremos  , que  muerto  el  deudor  prin- 
cipal , aunque  no  haya  dejado  heredero  , sigue 
la  obligación  del  fiador,  1.  32.  princ.  D-  de  ad- 
minis.  tutor.,  1.  1.  §.  14.  D.  deposit.  y allí  Bart. 

(94)  Afiád.  1.  22.  princ.  y §.  1.  D.  mandat. 

(93)  De  esta  palabra  , y de  las  que  siguen,  so- 
bre algún  mal  fecho,  se  colige  que  esta  ley  habla 
de  la  fianza  carcelera,  y de  consiguiente  quiere 
que  se  tome  en  este  sentido  la  1.  26.  C.  de  fide- 
jussor. , de  la  cual  este  trae  su  origen;  aproban- 
do con  eso  la  opinión  de  la  Glos.  en  d.  lug.:  si 
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mal  fecho , si  enírasse  otro  fiador  por  el , delante 
del  Rey , o de  alguno  de  los  otros  que  {g)  se  jud- 
gan  por  su  mandado,  obligándose  sopeña  cierta, 
a traerle  a derecho  a dia  señalado ; deuelo  adu- 
zir aquel  día,  que  cumpla  de  derecho  , a aquel 
que  le  acusa.  E si  por  auentura  acaesciesse , que 
lo  non  pudiesse  fallar,  deue  auer  otro  tanto  de 
plazo  (96) , para  buscarle,  e aduzirle  ante  del  Jnd- 
gador,  quanto  fue  el  plazo  primero  a que  lo  ouo 
de  aduzir,  si  fue  menor  de  seys  meses.  E si  por 
auentura  ftxe  el  plazo  de  seys  meses , deue  auer 
otro  tanto  para  buscarle.  E si  no  le  pudiere  fa. 
llar , o no  le  traxere  a derecho , fasta  el  año  cum- 
plido (97) , entonce  es  tenudo  de  pechar  la  pena 
a que  se  obligo. 

(g)  judgan  por  Ácad, 

bien  no  es  ella  la  que  aprueban  allí  los  t)D.  , y 
si  otra  opinión  de  la  Glos.  sobre  la  palabra  pe- 
cumarium , á saber,  que  la  1.  8.  D.  si  quis  caution. , 
habla  del  principal  que  promete  estar  á dere- 
cho, y que  la  cit.  1.  26.  se  refiere  al  fiador  que 
así  promete  por  otro»;  y esta  es  la  Opinión  gene- 
ral en  dd.  II.  Empero  , como  se  ve  en  esta  ley  de 
Part,  y en  la  36.  de  este  tít.,  d.  I.  8.  se  ha  enteií- 
dido  del  fiador  en  causa  civil , y la  cit.  1.  26.  del 
que  afianza  en  juicio  criminal.  Téngase  pues 
presente  esta  ley  de  Part.  juntó  con  la  36  , pues 
que  generalmente  los  DD.  entienden  que  la  cit. 
1.  26.  C.  abraza  así  al  fiador  en  causa  civil,  como 
al  que  lo  es  enjuicio  criminal.  Podría  también 
decirse  que  la  cit.  1.  8.  D.  y la  36.  de  este  tít. 
proceden  en  el  caso  que,  así  el  deudor  principal, 
como  el  fiador,  prometieron  estará  derecho 
dentro  cierto  plazo;  loque  se  colige  de  aquellas 
palabras  de  la  1.  36;  Que  le  ayudaría  , etc.  y mas 
abajo:  Fiase  á otro  , etc,;  y de  consiguiente  qué 
enlónces  el  principal  y el  fiador  están  tenidos 
igualmente:  y que  al  contrario,  esta  ley  de  Part. 
y la  1.  26.  C.  son  aplicables  cuando  alguno  pro- 
metió presentar  un  ausente  al  magistrado,  ya 
sea  la  causa  civil,  ya  fuese  criminal:  el  que 
de  esta  manera  promete,  no  es  propiamente  fia- 
dor: y de  esta  suerte  conciliaba  ias  citadas  II. 
Ricard.  Malumbre  , D.  antiguo  , al  cual  cita  y 
sigue  Alberic.  en  d.l.  26.  Empero,  la  primera  in- 
terpretación que  hemos  dado  álascitadasll., dis- 
tinguiendo entre  la  causa  civil  y la  criminal,  pa- 
rece mas  conforme  con  las  palabras  que  liemos 
transcrito  de  esta  de  Part  y de  la  36.,  la  que  pa- 
rece comprender  también  el  caso  en  queel  fiador 
se  obliga  sin  el  principal;  y la  razón  inductiva  de 
la  diferencia  pudo  ser , que  es  mas  fácil  al  fiador 
presentar  al  convenido  por  acción  civil , que  at 
reo  en  causa  criminal , el  que  de  ordinario  trata 
de  evadir  el  juicio  . cap.  nullus  4.  de  prmumpt. 
Podt  ia  también  decirse  que  en  el  supuesto  de 


IiElf  iS.  Como  el  fiador  puede  defender  en 
. juyeio  a aquel  que  fio  , para  aduzir  lo  a 
derecho. 

El  que  entra  fiador  por  otro , en  la  manera  que 
diximos  en  la  ley  ante  desta , desque  passare  el 
plazo  primero,  a que  lo  ouiere  a aduzir  a dere- 
cho, bien  puede,  si  quisiere,  defenderle  (98)  en 
juyzio,  sobre  aquella  cosa  de  que  fue  acusado, 
o emplazado.  E esto  puede  fazer,  fasta  que  sea 
acabado  el  segundo  plazo.  E después  que  cometi- 
ere a defender  en  juyzio,  non  se  puede  dexar 
ende,  fasta  que  el  pleyto  sea  acabado ; maguer 
{h)  muriesse  entretanto,  aquel  por  quien  fiziesse 
la  ñanga.  E si  por  auentura  (99)  fallaren  en  ver- 

(h)  veniese  entretanto  Acad, 

obligarse  juntamente  e!  reo  y el  fiador , ó lo  que 
es  igual , cuando  este  accede  á la  obligación  del 
primero  , no  hay  diferencia  entre  la  causa  civil 
y la  criminal,  y queá  este  caso  se  refiere  d.  1. 
36.  de  esLe  tít.;  al  paso  que  si  el  fiador  se  obliga 
como  principal  , á presentar  al  reo  reconveni- 
do criminalmente , proceda  lo  que  esta  ley  dis- 
pone ; y que  si  se  obliga  de  la  misma  suerte  en 
causa  civil , que  se  fe  aplique  la  disposición  de 
la  cit.  1.  36:  fúndase  esa  interpretación  en  varias 
palabras  de  esta  ley  , cuando  dice:  Obligándose  so 
pena  cierta  a traerle , etc.  y en  la  ley  siguiente:  En 
la  manera  que  diximos  en  la  ley  ante  desta : véase  lo 
que  digo  en  d.  1.  siguiente. 

(96)  Concuerda  cou  la  cit.l.  26.  C.de  fidejussor. 
y tiene  esto  lugar  aunqueel  fiador  se  haya  obli- 
gado con  juramento  , según  Bald.  en  la  1.  3.  C- 
qui  accuss.  non poss.  cuest.  11.,  y véase  Jason  en 
la  l.  84.  D.  de  verbor.  obligat.  col.  18.  vers.  in  5. 
queestione  Bart. 

(97)  Cuando  el  primer  plazo  fuese  de  seis  me- 
ses; pues  que  si  es  menor  , caerá  en  la  pena,  así 
que  haya  trascurrido  dicho  plazo  y otro  tanto, 
según  esta  ley  y la  cit-  1.  26.  vers.  sin  auiem  et 
secunda. 

(98)  No  distinguiendo  esta  ley,  ¿la  aplicare- 
mos también  en  el  supuesto  que  el  delito  sea 
grave  , de  modo  que  pueda  dar  lugar  ó la  peua 
de  muerte  , á la  de  mutilación  , ó de  relegación 
perpetua  , á tenor  de  la  I.  12.  tít.  5.  Part.  3 ? Así 
parece  atendida  la  generalidad  de  sus  palabras; 
empero  la  Glos.  en  la  i.  penúlt.  §.  1-  sobre  la 
parte  procu/rator , parece  creer  lo  contrario  , y 
esta  es  la  opinión  de  Juan  de  Imol.  en  d.  lug- 
col  12.  Pudiera  tal  vezdecirse  que  al  fiador , al 
efecto  de  librarse  de  la  pena  , le  será  permitido 
defender  al  reo,  es  decir,  defenderse  á sí  nais- 
mo  , sea  cual  fuere  el  delito  de  que  se  trate  ; y 
este  podría  ser  el  espíritu  de  nuestra  ley. 

(99)  Nótense  estas  palabras  , y ias  que  siguen 
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dad,  que  non  era  en  culpa  aquel  que  fio,  es  po 
rende  quito  de  la  fiad  uva.  E si  fuere  fallado  que 
era  en  culpa,  entonce  dene  el  fiador  pechar  a la 
otra  parte  la  pena  (100)  que  se  obligo , con  todos 
los  daños,  e los  menoscabos  quel  vinieron  por 
esta  razón  (10Í).  Mas  si  aquel  per  quien  fue  fe- 
cha la  fiadura , deue  {10*2)  alguna  cosa  dar , o fa- 
zer,  sobre  qoe  era  emplazado,  dónela  pechar  , o 
fazer  el  fiador,  con  los  daños , e los  menoscabos 
que  le  vinieron  a la  otra  parte  por  esta  razón.  E 
pechando  esto , non  es  tonudo  de  la  pena  a que 
se  ania  obligado,  pues  que  lo  defendió  en  juyzio, 
fasta  que  la  sentencia  fue  dada. 

IiEK  19-  Como  se  desata  la  fiaduria,  mu- 
riendo aquel  a quien  auian  fiado  para  adu- 
cirlo a derecho:  e que  pena  meresce  el 
fiador , si  es  biuo  , e no  lo  trae , 
a los  plazos  que  lo  deuiera 
\ traer. 

Finándose  aquel  a quien  ouiesse  alguno  fiado 
de  aduzira  derecho,  ante  que  se  cumpliesse  el 

hasta  el  fin  de  la  ley  , por  las  que  se  suple  y de- 
clara la  cít.  1.  26.  vers.  sed  si  quidem  G.  de  ftde- 
j us  sor. 

(ÍOO)  Tenemos  pues  que  la  pena  se  aplicará  á 
la  parle  demandante  : entiéndase  esto  en  los  tér- 
minos que  Barí,  en  la  I.  4,  vers.  ítem  queero  D.  de 
custod.  reor. 

(10Í)  Es  decir,  á causa  del  delito  ; y según  es- 
to el  acusador  consigue  á mas  de  la  pena  los  per- 
juicios que  el  delito  le  causó. 

(102)  De  estas  palabras  parece  deducirse  que 
esta  ley  yia  anteriortendrán  lugar,  aunqueel  fia- 
dor interviniere  encausa  civil;y  que  las  palabras 
del  principio  de  d.  1.  anterior  deben  tomarse  por 
vía  de  ejemplo,  y no  como  que  sea  indispensa- 
ble la  circunstancia  de  ser  criminal  la  causa:  así 
que.  tal  vez  la  interpretación  mas  acertada  será 
la  que  puse  en  segundo  lugar  en  la  glos.  95  : vie- 
ne en  apoyo  de  esto  el  que  á pesar  de  decirseen 
la  ley  siguiente Acusado  es  sobre  algún  mal  fecho, 
no  se  quiso  escluir  el  caso  de  ser  civil  la  cansa; 
sino  que  dichas  palabras  se  escribieron  al  efecto 
de  quitar  toda  duda : sobre  este  punto  véase  la 
Glos.  en  la  l.pemilt.  D.  de  public.  judie.,  y el  Spe- 
cul.  tít.  de  accusat.  §.  últ.  col,  4,  vers.  sed  quid  si 
fidejussor. 

(IOS)  Tenemos  pues  que  á tenor  de  esta  ley  y 
de  d,  1.  26.  C.  de  fidejussor.,  de  la  cual  trae  la  de 
Parí,  su  origen,  el  impedimento  que  sobreviene 
durante  el  plazo  que  se  concede  para  purgar  la 
mora  , no  libra  de  la  peoa  al  fiador:  empero 
entiéndase  esto  en  los  términos  que  llart,  en  la 
1.  84.  D.  de  verbor.  obligat.  col.  penúlt.  cue.-d.  7 y 
.fason  allí  cot.  19. 

TOMO  III. 


primero  plazo  a que  lo  deuiera  aduzir  en  jup.io, 
ñon  es  tenudo  el  fiador,  de  la  pena  a que  se  obli- 
go. Mas  si  mnriesse  después  del  pri  mer  plazo (1 05) , 
tenudo  es  de  pechar  la  pena.  E si  por  auentura, 
alguno. en trasse  fiador  por  otro,  non  se  obligan- 
do a cierta  pena,  mas  para  traerlo  a juyzio  tan 
solamente  (104)  a dia  señalado;  si  aquel  día  non 
lo  aduziesse  a juyzio,  puede  el  Juez  condenarle  eu 
alguna  (i)  pena  cierta  de  dineros,  por  pena  que 
peche,  segun  su  aluedrio.  E si  pudiere  saber  por 
verdad,  que  el  fiador  engañosamente  lo  fizo,  que 
lo  pudiera  traer  a juyzio,  e non  quiso  ; entonce 
le  deue  poner  mayor  pena  (105),  que  si  do  otra 
guisa  lo  fiziesse.  Otrosí  dezimos,  que  si  alguno 
entrasse  fiador  por  otro  (106)  para  traerlo  a de- 
recho, non  señalando  fasta  quai  dia,  nin  seyendo 
fecha  escritura;  entonce,  si  aquel  que  recibióla 
fiadura,  non  demanda  al  fiador,  que  aduzga  aquel 
que  fio,  fasta  dos  meses  (1 07) , dende  adelante  es 
quito  el  fiador ; fueras  ende , si  la  fiadura  fuesse 

(r)  confia  Acad. 

(104)  Trae  esta  lev  su  origen  de  la  I.  4.  D.  de 
custod.  reonm,  y de  lo  que  dice  el  Specu!.  tít.  de 
accusat.  §.  últ.  col.  3.  vers.  sed  si  dedit  fidejusso • 
rem:  como  esta  ley  se  espresa  en  términos  gene- 
rales, parece  que  deberá  aplicarse  también  al 
fiador  en  causa  civil;  y con  esto  su  disposición 
será  mas  lata  que  la  de  la  r.it.  1.  4.  ' 

(105)  Al  arbitrio  del  magistrado  , como  por 
d.  1.  4.  y segun  la  Glos-  en  el  cap.  cum  homo,  23, 
q.  5. 

(106)  ¿Quédirémos  si  uno  promete  es.tar  et 
mismo  á derecho  ? Véanse  la  Glos.  y los  DD.  en 
la  1.  4.  D.  de  divers.  et  temp.  prcescript. 

(107)  Entiéndase  si  descuidó  verificar  la  insta- 
lación del  juicio  dentro  los  dos  meses  ; pues  que 
si  lo  hizo  , el  fiador  queda  obligado  hasta  la  sen- 
tencia , 1.  8.  §.  3.  D.  de  fidejussor.,  mientras  no 
hubiese  negligencia  en  la  prosecución  del  litigio, 
segun  Bart.  y Alberic.  en  la  I.  27. C . de  fidejussor. 
de  la  cual  esta  se  ha  tomado., INO  hay  dificultad  , 
cuando  el  fiador  intervino  respecto  de  cierto 
plejto  pendiente,  ó que  debia  instaurarse.  Pero, 
¿qué  diremos  si  intervino  simplemente,  y no 
existía  litigioque  diere  motivoal  afianzamiento? 
Contéstese  que  lo  mismo  tendrá  lugar,  seguu 
lo  que  dicen  los  DD.  eu  la  cit.  1. 27-  Si  se  trata  de 
una  causa  de  interés  privado,  y no  se  instaura 
antes  de  los  dos  meses  , queda  líbre  el  fiador  ; 
empero  si  es  de  interés  público  , ó bien  la  fiadu- 
ría  se  celebró  por  escritos  , el  fiador  permane- 
cerá obligado  por  tres  años,  y comenzándose  el 
litigio  antes  de  vencer  ese  plazo,  la  obligación 
subsistirá  hasta  la  sentencia,  d.  1.  8.  §.  3. 

(108'  Aprueba  la  segunda  opinión  de  Azon  en 
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fecha , sobre  plcyto  que  pertenesciesse  al  Rey , o bellos  obligado,  también  aquel  que  lu  fazo  como 
al  Común  de  algún  Concejo ; o si  fuesse  ende  fe-  aquel  otro  que  lo  manda  (1 09) ; que  es  otra  ma- 
cha escritura  publica.  E si  la  iiadura  fuesse  fecha  ñera  de  obligación,  que  es  semejante  de  la  fiador- 
en  qnalquier  destas  razones,  dura  fasta  tres  años  ra.  E esto  puede  ser  en  cinco  maneras  (-UO)  La 
(IOS):  e si  fasta  los  tres  años  non  demandan  al  primera  es,  quaodo  el  mandamiento  es  a pro  tan 
fiador,  que  aduzga  a juyzio  a aquel  que  fio,  den-  solamente  de  aquel  que  manda  fazer  la  cosa.  E 
de  en  adelante  es  quito  de  la  fiadura,  e non  le  esto  seria,  como  si  vn  orne  mandasse  a otro,  que 
pueden  después  apremiar  por  ella.  le  recabdasse  todas  las  cosas  que  ouiesse  en  al 

gun  lugar ; o le  mandasse  comprar,  o fazer  algu- 
fiEÍ  20.  De  la  cosa  que  uno  manda  fazer  a na  cosa  señaladamente;  o que  entrasse  fiador  por 
otro , a pro  de  si  mismo.  el;  o le  mandasse  fazer  alguna  otra  cosa  seme 

jaüte  destas.  Ca  , si  aquel  a quien  manda  fazer 
Fazcn  algunos  omes  por  mando  de  otros  alga-  la  COsa,  recibe  cl  maQdamicnt0  {] U)t  tcnudo  es 

nas  cosas  a las  vegadas , por  .que  finca  cada  vno  de  cumplirlo.  E si  alguna  cosa  pechare,  o paga- 

la  suma  C-  de  fidejussor.,  y reprueba  el  que  en  es-  comprase  una  cosa  distinta  , aunque  sea  con 
tos  casos  pueda  ser  reconvenido  el  fiador  en  to-  mayor  ventaja  , 1.  5.  §.  2.  D.  mand.  Eo  el  man- 
do tiempo  , opiuron  que  era'  fa general:  sin  em-  dato  general  es  mas  difícil  determinar  las  facul- 
bargo  de  que  lioy  día  no  tenga  lugar  por  dere-  iades  del  procurador  ó mandatario.  Puede  sin 
cho  canónico  , ni  por  costumbre  lo  establecido  duda  ejercer  Lodos  los  actos  puramente  admi- 
acerca  del  trienio,  discurrido  el  cual , espiraba  nistrativos,  tales  son  los  que  tienden  directa- 
la  instancia  , á tenor  de  la  1.  t3.  C.  de  judie,  y.  de  mente  á hacer  producir  el  patrimonio  del  mau- 
la 1.  9.  tít.  9.  Parí.  6.  , parece  que  aun  será  apli ■ dante  , como  dar  en  arriendo,  vender  lo  que  fá- 
cable  la  que  se  comenta,  no  hallándose  deroga-  ciimente  no  puede  conservarse.  Podrá  también 
da  por  otra  ley  ni  por  la  costumbre  ; de  consi-  hacer  las  reparaciones  que  ocurran  , y aquellas 
guíenle,  aunque  no  termine  la  instancia  respec-  mejoras  que  acostumbraba  ó que  es  probable 
lo  de  las  partes,  espirará  en  cuanto  al  que  prestó  . hubiese  hecho  el  mismo  mandante  ; si  bien  que 
la  caución  de  estará  derecho,  si  el  actor  duran-  siendo  unas  y otras  de  consideración  deberá 
le  lanto  tiempo  descuidó  reconvenir  al  fiador,  atenderse  á si  considerada  la  distancia  pudo  ó 
Empero,  si  la  acción  se  instituyere  antes  del  no  ser  consultado  el  principal.  En  iguales  tér- 
trienio  , y no  hubo  negligencia  de  parte  del  que  minos  parece  deberemos  reconocerle  facultades 
recibióla  caución,  entonces  subsistirá  ella  has-  para  deducir  una  acción  enjuicio,  mayormente 
la  la  sentencia  , como  dije  en  la  glos.  anterior  : si  faltaba  poco  tiempo  para  que  la  acción  se  pres- 

no  desaparece  la  caución  por  el  solo  trascurso  cribiese  , ó se  temia  la  insolvencia  del  deudor, 
del  trienio,  puesto  que  subsiste  la  instancia.  Empero,  en  ningún  caso  podrá  transigir,  n i de- 
Adviértase  que  la  disposición  de  esta  ley  es  dis-  ferit*  el  juramento  , á menos  que  se  hubiese  es- 
linta  de  la  que  se  lee  en  la  1.  3.  tít.  1 1.  lib.  ó del  presado  concedérsele  semejante  facultad  , ó que 

Ordenara.  Real ; en  efecto  la  de  Patt.  designa  el  se  hubiese  dicho  que  se  le  otorgaba  poder  libre  y 

término  pasado  el  cual  espira  la  caución  de  es-  llenero  para  hacer  cuanto  podría  el  principal, 

tar  i derecho  , al  efeclo  dé  no  caer  el  fiador  en  arg.  J.  19,  tít.  5.  Par!.  3.  Todo  mandatario  ó pro- 

la  pena;  al  paso. que  la  del  Ordenara,  limita  á un  curador  ad negotia,  tiene  facultad  para  sustituir, 

ano  el  tiempo  dentro  del  cual  puede  exigirse  del  aunque  ella  no  se  haya  espresado;  empero  es 

fiador  la  pena , en  que  ha  incurrido  ya.  responsable  de  los  actos  del  sustituto  , 1. 19-  cit. 

(109)  Contra  esta  se  da  la  acción  mandati  con-  al  fin. 
traria  1.  12.  §.7.  ü .mandat.  el  §.  12. dnst.de peen.  (110)  Trae  su  origen  de  la  1.  2.  D.  mandat.  y 
temare  litig.  y la  1.  4.  C.  mand. — Tara  que  el  del  principio  Inslit.  d.  tít. — ‘Adviértase  que 

mandatario  pueda  conseguir  la  indemnidad  es  paraaceptar  un  mandato  eslrajudicialse  requie- 

preciso  que  no  haya  escedidolos  límites  del  man-  re  la  edad  de  diez  y siete  años,  1-  19.  tít.  5.  Part. 
dalo  , esto  es  que  haya  obrado  con  arreglo  á las  3. : los  procuradores  de  pleitos  han  de  ser  ma- 
facultades  que  le-dió  el  principal.  Si  el  mandato  y ores  de  edad  , 1.  cit: 

es  para  cierto  negocio  , se  sujetará  el  mandata-  (111)  Añád.  I.  22.  §.  últ.  D-  mandat.  y el  §.  li- 
rio á lo  prevenido  por  el  mandante  , y respecto  Inslit.  d.  tít.  , donde  se  lee,  que  siendo  la  cosa 
de  lo  no  previsto  locante  á dicho  negocio , obra-  íntegra,  puede  renunciarse  el  mandato,  aunque 
rá  cual  lo  hiciera  un  buen  padre  de  familias  : y se  verifique  sin  justa  causa  ; y así  lo  entiende 
no  se  entenderá  haberse  escedído  si^ompra  una  Juan  Fadr.  en  la  L 56.  §- 1.  D.  mandat. : empero 
heredad  por  menos  precio  del  que  se  le  había  Alberic.  en  d.  §.  últ.,  siguiendo  á Jacob.  Buti  ic-. 
indicado  , Inst.  §.  8.  de  mand.  ; pero  si  se  enten-  sostiene  que  aun  cuando  el  negocio  sea  íntegio, 
derá  haber  traspasado  sus  facultades,  cuando  no  puede  libremente  renunciarse  el  mandato. 
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ve,  o despendiere  (4 12),  eu  cumplir  el  manda- 
miento, temido  es  otrosi  de  gelo  pechar,  aquel 
por  cuyo  mandado  lo  tizo.  Otio  si  dezimos,  que 
si  aquel  que  recibe  el  mandamiento  faze  algún 
engaño  , en  non  cumplirlo,  o por  su  culpa  (tí 5) 
viene  daño  al  otro;  que  es  temido  de  pecharle  to- 
do el  daño  , que  le  viniere  por  razón  del : ca  tal 
mandamiento  como  este  reciben  los  omes , unos 
de  otros,  por  facerles  amor,  e non  por  lazerles 
daño. 

FjET  *1.  De  la  cosa  que  manda  fazer  algu- 
no, a pro  de  otro  tercero  tan  solamente , 
o a pro  de  si , e de  otro. 

Mandando  vn  orne  a otro  íazer  alguna  cosa, 
que  non  fuesse  a pro  de  aquel  que  lo  mando , 
nin  de  el  que  recibió  el  mandado  , mas  de  otro 
tercero;  esta  es  la  segunda  manera  de ‘que  fabla- 
raos  en  la  ley  ante  desta.  E esto  seria , como  si 
dixesse;  Mandóte,  que  recibas  las  cosas  que  ha 
fulan  en  tal  lagar ; o que  le  compres , o que  le 
fagas  tal  cosa  (diziendolas  señaladamente),  o que 
entre  fiador  por  el ; o le  mandasse  fazer  otra  co- 
sa semejante  destas.  Ca,  si  aquel  a quien  mandan 
fazer  esto,  recibiesse  el  mandado,  por  fazer  gra 
eia,  e amor  aquel  gelo  manda,  deuesse  trabajar 
de  cumplirlo , quanto  pudiere  bien  e lealmente. 
E si  alguna  cosa  pagare , o pechare , o despen- 
diere en  razón  deste  mandado,"  tenudo  es  de  gelo 
íazer  todo  cobrar,  aquel  (i  -1 4)  que  gelo  mando 

entendiendo  en  estos  términos  la  cit.  1.  56,  §.  1.: 
loque  parece  mas  acertado , y parece  probarlo 
esta  ley,  junto  con  la  CJement.  t.  deprocurat. — * 
La  intención  de  esta  ley  habrá  sido  esciuir  la  re- 
nuncia únicamente  apoyada  en  que  el  Degocio 
es  íntegro,  esto  es,  que  puede  igualmente  ser 
desempeñado  por  otro  ; pero  no  la  que  se  funda 
en  justa  causa:  así  se  halla  espresamente  dis- 
puesto respecto  del  procurador  de  pleitos  en  la 

1,  23.  Ift.  5.  Part.  3.  Podrán  ser  justas  causas  de 
i-enuncia  una  enfermedad  , el  temor  fundado  de 
que  al  mandante  no  le  será  posible  resarcir  los 
gastos  que  se  hagan  para  la  ejecución  del  man- 
dato , un  largo  viage  que  deba  emprender  el 
mandatario  eLc.  11.  23.  24.  y 25.  D.  mandat.  Con- 
cluye además  el  mandato:  1 .“  en  virtud  de  revo- 
cacion  que  de  él  haga  el  mandante , pues  que  el 
contrato  se  celebra  todo  en  beneficio  del  mismo: 

2. a  por  la  muerte  del  mandatario;  sin  embargo 
sos  herederos  llevarán  á cabo  el  negocio  comen- _ 
zado , si  se  hallasen  en  disposición  de  hacerlo, 
arg.  I.  23.  tít.  5.  Part.  3.,  la  que  habla  en  estos 
términos  respecto  del  procurador  ad  lites : 3.° 
por  la  muerte  del  mandante,  pero  si  hubiese  al- 


fazer.  E si  algún  daño  recibió  este  tercero , por 
cuyo  pro  se  faze  el  mandado , o por  engaño , o 
por  culpa  de  aquel  que  recibió  el  mandado,  pué- 
delo demandar  a aquel  (1 1 5)  que  lo  mando  fa- 
zer ; e es  tenudo  de  gelo  pechar.  Pero  quanto  pe- 
charé .por  esta  razón  aquel  que  fizo  el  manda- 
miento, bien  lo  puede  demandar  a aquel  que  re 
cibio  el  mandamiento;  é el  es  tenudo  de  lo  pe 
char,  pues  que  por  su  culpa  (110) , o por  su  en 
gaño  vino.  La  tercera  manera  de  mandamiento 
es , quando  manda  fazer  vn  orne  a otro  alguna 
cosa,  por  pro  de  si  mismo  , e de  otro  tercero  al- 
guno. E esto  seria,  como  si  dixesse:  Mandóte, 
que  recibas  las  cosas  que  auemos  yo  e filian  en 
tal  lugar  ; o que  compres  tal  tiña  ; o -que  fagas 
tal  cosa  para  mi,  e para  el ; o que  entres  fiador 
por  nos;  o que  le  mande  fazer  otra  cosa  seme- 
jante destas.  Ca,  si  aquel  a quien  mando  fazer 
esto /recibe  el  mandado,  tenudo  es  de  lo  cum- 
plir bien  e lealmente.  E si  alguna  cosa  pechare,  o 
despendiere,  aquel  que  recibió  tal  mandamiento, 
por  razón  del,  tenudo  es  de  ge!o  pechar  todo, 
aquel  que  gelo  mando  fazer.  Otrosi , el  otro  a 
quien  nombro  en  el  mandado  deue  y dar  su  par- 
te, si  lo  que  assi  pecho  entro  en  pro  del  (117).  E 
si  aquel  que  recibió  el  mandado,  fizo  alguud  en- 
gaño , en  aquello  que  ouo  de  fazer , o de  re- 
cabdar,  o por  su  culpa  viene  daño,  o menoscabo 
en  ello  ; tenudo  es  de  lo  pechar,  aquel  de  quien 
recibió  el  mandado. 

gun  negocio  comenzado  por  el  mandatario  , de- 
berá concluirlo , arg.  1.  cit. 

(112)  Añád.  1. 12.  §.9.  D.  mandaí. 

(113)  Entiéndase  de  toda  especie  de  culpa,  rn- 
clusa  la  levísima,  cuando  el  mandato  requiere 
un  cuidado  esactísimo,  1.  13.  C.  mandaí.  y allí 
Ciño,  Alberic.  y demás  D.  D.  , y Alex.  concil. 
41.. col.  3.  vol.  3. 

(114)  Y debe  el  mandatario  ceder  al  mandan- 
te las  acciones  contra  ese  tercero,  I.  27.  §.  últ.  IV 
mandat.'.  pero  ¿este  , en  provecho  del  cual  re- 
dundó el  negocio  , estará  tenido  al  mandatario 
por  la  acción  negotiorum  gestorum?  Así  parece, 
atendido  lo  que  se  lee  en  ia  ley  siguiente,  y ¡o 
queenella  llevo  anotado. 

(115)  Por  medio  de  la  acción  ncgoliorinn  gesto  - 
rum , corno  que  este  mandante  hubiese  admi- 
nistrado los  negocios  del  tercero,  I.  22.  §.  iO-  D. 
mandat. 

(116)  Y lo  couseguirá  por  medio  de  la  acción 
de  mandato,  según  la  ley  siguiente  y la  I.  14. 

C.  de  negot.  gest. 

(117)  Aprueba  la  opinión  de  Azon  en  la  suma 

C.  de  negot. gest.,  princ.  vers.  ítem  oportet,  y véan- 


lii; V 99.  De  la  cosa  que  manda  fazer  un 
orne  a otro , a pro  de  amos  a dos. 

Por-  gracia,  e a pro  de  aquel,  que  manda,  e de 
aquel  que  rescibio  el  mandamiento  , puede  ser 
mandada  fazer  alguna  cosa ; e esta  es  la  quarta 
manera  de  que  fczimos  caliente  de  suso.  E esto 
seria , como  si  alguno  ouiesse  menester  maraue- 
dis,  e rogasse,  o mandasse  a algún  Judio  (J18), 
que  le  diesse,  o le  emprestasse  estos  marauedis  a 
ganancia,  a el  o a su  mayordomo,  o a su  perso- 
nero,  de  aquel,  que  lo  mando  fazer.  Tal  manda- 
do como  este  es  a pro  del  que  lo  manda  fazer , 
porque  se  aprouecha  de  los  marauedis , en  aque- 
llas cosas  que  manda  facer  a su  mayordomo,  o a 
su  personero.  Otrosí  es  a pro  del  que  rescibe  el 
mandado  , porque  le  den.  ganancia  de  los  mara- 
uedis que  presto.  E porende  deziraos,  que  aquel 
que  manda  esto  fazer , es  tenudo  de  pagar  los 
marauedis,  cou  la  ganancia,  a aquel  que  resoebio 
el  mandado  del.  Ga , pues  su  mayordomo , o su 
personero;  los  rescibe  por  mandado  del , tenudo 

se  Alberic.  y Paul,  de  Castr.  en  d.  I.  14.  G.  de  ne- 
<jot . gest.  , v la  Gios.  en  la  1.  3.  §.  últ.  D.  d.  tít. 

(118)  Autoriza  pues  esta  ley  á los  judíos,  para 
que  den  á logro  ; ano  mas  , obliga  al  mandante 
al  pago  de  los  intereses.  A esto  parece  oponerse 
el  cap.  post  miserabilem  1 2,-  y el  cap.  quanto  18  de 
usur. , donde  se  dice  , que  ni  los  judíos  pueden- 
exigir  usuras,  dado  que  también  están  prohibi- 
das por  la  ley  autigua,  y quese  prohíbe  en  par- 
ticular, que  las  exijan  de  los  cristianos  ; además 
se  previene  á los  príocipes , que  prohíban  á los 
judíos  semeja  nte  tráfico, y se  condenan  las  leyes 
y costumbres  que  lo  autorizan,  á cuyos  cap¿  se 
agrega  la  disposición  de  la  Glement.  1.  de  usur.  ;■ 
y no  puede  recaer  dispensa  sobre  este  punto, 
cap.  super  eo  4.  de  usur.  y allí  Abb. , y Bald.  en 
la  I.  1.  G.  de  Summa  Trinit.  col.  3.  vers.  sedjuxta 
hoc  guarro  , dice,  que  ni  aun  so  pretesto  de  uti- 
lidad pública,  ni  para  evitar  un  mal  mayor, 
puede  el  príncipe  permitir  las  usuras,  y lo  mis?- 
ido  dice  el  citado  Bald.  en  la  auth.  ad  hese  C.  de 
usur.,  así  como  JuaD  Andr.  en  la  regí . peccatum 
tn  mercurialibus  , de  reg.jur.  lib.  6.  Podría  con- 
testarse , que  en  la  época  en  que  se  promulga- 
ron las  leyes  de  Parí.,  se  permitía  el  logro  á los 
judíos  de  nuestro  reino,  en  fuerza  de  una  cos- 
tumbre general , y de  autorización  del  Sumo 
Pontífice,  quizá  atendida  cierta  causa;  y de  otra 
parte  opinan  algunos  DD. , que  puede  esto  au- 
torizarlo el  romano  Pontífice  por  consideración 
al  bien  público  , y atendido  algún  motivo  par- 
ticular , según  Pedro  de  Anchar,  consil.  343  , y 

Ale.x.  cousi).  y 1'07.  vol.  2,  donde  refiere  ha- 
ber visto  varias  concesiones  apostólicas,  que  se. 


es,  como  si  el  mismo  los  reseobiesse.  1.a  quinta  ma- 
uera  de  mandamiento  es , quando  vil  orne  a otro 
manda  que  faga,  o de  alguna  cosa,  a pro  tan  so- 
lamente de  aquel  que  rescibe  el  mandado , e de 
otro  tercero.  E esto  seria , como  si  alguno  man- 
dasse  a otro  que  diesse  sus  marauedis  a ganan- 
cia a otro  tercero,  nombrándolo.  En  tal  caso  co- 
mo este  dezimos,  que  si  este  que  dio  los  maraue- 
dis , non  los  pudiesse  cobrar  de  aquel  que  los 
reseebio , que  los  puede  demandar  después , a 
aquel  que  gelos  mando  dar.  Esso  mismo  seria , 
si  alguno  mandasse  a otro  , que  prestasse  cierta 
quantia  de  marauedis  a otro  tercero , sin  ganan- 
cia (Mí)),  o otro  pro  que  esperasse  auer  del  pies 
tamo. 

IjElf  93.  De  la  cosa  qué  manda  fazer  vn 
orne  a otro,  a pro  de  aquel  que  rescibe 
el  mandado. 

A pro  tan  solamente  de  aquel  que  rescibe  eí 
mandado , acaesce  a las  vegadas , que  manda  a 

dirigían  á autorizar  á ciertos  príncipes , para 
que  pudiesen  permitir  á los  judíos  el  ejercicio 
del  logro,  de  conformidad  con  antiguas  costum- 
bres: que  esto  puede  hacerlo  el  Papa  en  algunos 
puntos,  y en  virtud  dé  justa  causa,  io  IraeAlcx. 
en  entrambos  constóos  ; empero,  no  me  parece 
á mi  conveniente  semejante  autorización  , por- 
que la  ocasión  de  pecar  debe  evitarse  aun  res- 
pecto del  infiel,  según  el  lib.  2 de  los  Reyes, 
cap.  12.  En  nuestros  tiempos  no  vemos  judíos, 
que  den  á logro,  pero  no  faltan,  y lo  que  es  peor 
(como  dice  S.  Bernardo  en  la  episl.  322  al  clero 
y pueblo  de  Espira)  cristianos  usureros,  que  ha- 
cen el  oficio  de  judíos , á quienes  según  él,  mas 
bien  debería  llamárseles  judíos  bautizados1;  los 
que , paliando  las  usuras  á títnlo'de  cambio,  las 
exigen  tan  enormes , que  ciertamente  causa  lás- 
tima el  considerarlo  , de  modo  que  se  ha  cum- 
plido aquello  del  psalmo,  etnon  defecitde  pialéis 
ejus  usura,  et  dolus , psalm.  ó4.  vers.  12  ; es  de 
temer  la  cólera  de  Dios,  pues  como  dice  S.  Am-, 
bros,  epist.  70.  los  pueblos  han  caído  á cada  paso 
en  el  vicio  de  la  usura  , y él  ha  sido  la  causa  de 
su  ruina.  — * Solian  en  efecto  nuestros  reyes 
conceder  cartas  de  privilegio  á ciertos  judíos  y 
moros  para  dar  á logro  , las  que  se  mandaron 
retirar  por  el  Ordenamiento  de  Alcalá , disptir 
niéndose  además,  que  en  lo  sucesivo  no  se  con- 
cediese semejante  privilegio , 1.  2,  tít.  23.  del  cit. 
Orden.  Véase  la  adición  á la  glosa  67.  tít.  1.  de 
esta  Part. 

(119)  Pero  este  mandato  viene  ya  comprendi- 
do en  la  segunda  especie,  de  que  se  habla  al 
principio  de  la  ley  anterior. 
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otro  fazer  alguna  cosa.  E esto  seria,  eomo  si  le 
dixesse:  Cousejovos,  o mando  vos,,  que  de  los  ma- 
rauedis  que  teues,  que  compres  viñas  , o heredar 
des ; o otra  cosa  alguna  semejante  destas,  que  íe 
mandasse  comprar,  o mejorar.  Ca,  si  ésto  fizies* 
se  por  consejo  , o por  mandado  de  otri , maguer 
le  viniesse  daño  de  tal  consejo,  o mandamiento, 
non  seria  temido  (120)  de  gelo  pechar,  el  que  lo- 
mando fazer,  E esto  es,  porque  tal  mandamiento 
como  este,  mas  es  consejo  que  mandamiento.  E 
aquel  a quien  es  fecho,  deue  catar,  si  es  a su  pro, 
o non,  ante  que  lo  faga.  Ca  ninguno  non  es  tenu- 
do  por  premia,-  de  tomar  consejo,  que  otro  le  da, 
si  non  quisiere.  Porende,  non  le  empece  aquel 
que  ío  mando  fazer.  Fueras  ende,  si  fuesse  falla- 
do  en  verdad,  que  tal  mandamiento,  o consejo, 
íiuia  dado  maliciosamente  (121) , o con  engaño. 
Ca  entonce,  quanto  daño  le  viniesse  por  razón  del 
engaño,  seria  temido  de  lo  pechar.  . 

lililí  34.  En  que  manera  deue  ser  fecha  el 
mandado. 

Los  mandamientos  que  los  ornes  fazen  vnos  a 
otros,  de  que  fablamos  en  las  leyes  ante  desta,- 

( 1 20)  Añád.  1.  2.  al  fin  , D.  mandat.  y el  6. 
Instit.  d.  tít. 

(121 ) Lo  mismo  tendremos , si  este- no  hubie- 
ra de  otra  suerte  verificado  lo  que  se  le  aconse- 
jaba , I.  6.  §.  5.  D.  mandat . y allí  la  Glos.  y DD.,, 
y Bart.  en  la  1.  11.  §.  3.  D.  de  itijur.  col.  lilt.  vers. 
prcedicla  vera.  ¿ Y qué  diremos  en  caso,  de  duda? 
Parece  que  si  d consejo  recae  sobre  contrato, 
no  se  presumirá  que  de  otra  suerte  no  se  hu- 
biera contratado;  pero  si,  cuando  versa  sobre 
delito  ; así  opinan  Dino.  en  la  regí,  in  ohscuns  ,. 
de  rég.  jur.  lib.  G.  y Bald.  en  la  1.  20.  D.  de  his  qui 
notant.  infam.  , col  2.  y en  la  I.  11.  C-  qui  accus. 
non  poss.  col.  3.:  aun  mas,  según  la  Crios',  y Bart. 
en  d.  I.  1 1.  §.  3.  cuando  se  trata  de  delito  , no 
cabe  la  distinción  indicada.  Empero  Angel,  en 
el  tratado  maleador,  en  la  parte  Ssmpronium  man- 
datorem  co!.  til t.  , dice  , que  si  el  mandatario  na 
hubiera  cometido  el  delito  sin  el  consejo  que  se 
le  dio,  se  le  impondrá  una  pena  mas  leve:  ad- 
viértase que  si  bien  la  opinión  de  los  DD.  es, 
que  á tenor  de  d.  1.  6.  §.  ó.  obliga  el  consejo 
que  versa  sobre  contrato  , cuando  de  otra  suer- 
te el  mandatario  no  hubiera  contratado;  esta 
ley  de  Part.  parece  querer  lo  contrario,  al  es- 
tablecer indistintamente , que  si  el  acto  tiene  et 
carácter  de  consejo,  no  obligue  al  que  lo  da,  ya 
hubiese  dicho  , Consejovos  , ya  mamdovos  ; y esta- 
os la  opinión  de  la  Glos.  en  el  §.  1.  Instit.  man- 
dat., sobre  la  parte  ex  conailio  al  fin,  csceptuan- 
do  únicamente  el  caso  de  la  1.  2.  D.  de  proxenet. 


pueden  ser  iechos  en  muchas  maneras.  Ca  pue- 
doose- foaer  (122),  estando  delante  los  que  man- 
dan fazer  la  cosa,  e los  que  reciben  el  mandado. 
E aun  se  pueden  fazer  por  cartas , o por  mensa- 
jeros ciertos ; maguer  non.  esten  delante  los  qne 
mandan/  fazer  la  cosa,  nin  los  que  reciben  el  man- 
damiento. E puedense  fazer  a dia  cierto , o so 
condición.  E a dia  cierto  se  podrían  fazer,  como 
si  mandasse  va  orne  a otro  por  palabra , o por 
carta,  o por  mensajero,  qne  diesse  a comer  , e a 
vestir  algún  orne,  fasta  algún  dia  señalado.  E so 
condición  se  faria,  como  sil  mandasse  : Si  tal  cosa 
acaesciere,  d)a.a  fulan  tantos  marauedis,  o tal  co- 
sa. E.  estos  mandamientos  sobre  dichos  , de  que 
fablamos  fasta  aquí,  se  puede»  fazer  por  tales  pa- 
labras  (L25),  diziendo  vn  orne  a otro:  Ruego  ( 124), 
o mando,  o quiero,  que  des  tantos  marauedte ; a 
que  fagades-  tal  cosa;  o que  me  fiedes,  Por  qual- 
quier  de  tales  palabras;  como  estas,  o por  otras  se- 
mejantes (125)  dellas,  porque  se  puede  entender,- 
que  el  que  faze  el  mandamiento , lo  fazo  comen- 
tención  de  se  obligar  , vale  el  mandamiento-,  e 
finca  por  ello  obligado  el  mandador,  a aquel  que 
recibe  el  mandado.  E-  si  por  auentnra , alguno, 
después  que  ouiesse  fecho  el  mandamiento  por 

y aquel  en  que  mediare  fraude;  y no  obsta  fa 
cít.  1.  6.  §.5,,  porque  habla  no  del  consejo,' y sí 
del  mandato;  y así  la  entiende  Juan  Fabr.  en  J. 
§.  1 . Instit.  mandat. : á lo  dicho  se  agrega  , que 
el  que  aconseja  , no  tiene  intención  de  obligar- 
se, segua  la  1.  sig.  De  consiguiente  el  que  acon- 
seja , no  se  obligará,  baya  ó no  sido  la  causa  de 
la  celebración  del  contrato.  — * El  que  aconse- 
ja un  delito  no  queda  obligado  respecto  del  que 
recibe  et  consejo,  pero  lo  mismo  que  este  es  res- 
ponsable del  resarcimiento- de  los  perjuicios,  se- 
gún la  1.  sig..:  y algunas  vecesr  se  le  impone  la- 
misma  pena  que  al  rea  pt  incipal,  como  en  el  de- 
lito de  lesa  majestad  y en  el  de  hurto , 1.  3.  tít. 
2.  y 1.  4.  tít.  14.  Part.  7. 

(122)  Trae  esto  su  origen  de  la- 1-  1.  D.  mandat. 
y de  lo  anotado  por  Azon  en  la  Suma  C-  d.  lít. 
coi.  2.  vers.  conlrahitur  mandalum. 

(123)  ¿La  sola  voluntad  no  espresada  por  pa- 
labras inducirá  mandato?  Así  !o  quiere  la  t-  1. 
D.  mandat.  vers.  sive  voto  ete. ; pero  entiéndase 
esto  en  los  términos  que  Bart.  en  la  J.  40.  D.  so* 
lut.  matrim.  col:.  2.  ver.  oppono  et  videtur , y en  la 
1.  2.  §.  2.  D.  de  oper.  nov.  nunciat.  Acerca  de  si  la 
ostensión  del  sello  hará  presumir  mandato,  véa- 
se Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  procurat.  col.  üit. , et 
cual  está  por  la  negativa. 

(124)  Añád.  I.  I.  D.  mandat.  y et  cap,  rog»  ff. 
q.  3. 

(I2&)  Añád.  1.  5.  §.  10.  D.  deinstit.  aet.  ,1.  12. 
%.  13.  D.  mandat.  y i.  i.  §.  L en  lás  palabras  pe- 


tales  palabras  como  eslas  que  de  suso  di x irnos , 
quisiere  dezir , que  lo  nou  fizicra  con  enteucion 
de  obligarse,  non  deueser  oydo.  Fueras  ende,  si 
pudiere  prouar , por  aquellos  ante  quien  fue  fe 
cbo,  queassi  es,  como  el  dize , que  lo  non  fizo 
con  entencion  de  obligarse,  mas  de  otra  mane- 
ra; lo  que  seria  grane  (126)  de  prouar. 

MSI?  85,  Quales  despensas  puede  cobrar 
aquel  que  las  fizo  por  mandado  de 
otro,  e quales  non. 

Rescibiendo  vn  orne  de  otro  mandado  para  fa- 
zer alguna  cosa  guisada,  si  acaesciere  que  pecha- 
re algo  porende,  es  temido  el  que  gelo  maudo  fa 
zer,  de  gelo  pagar-.  Mas  si  le  mandasse  fazer  fur- 
to (127),  o robo , o omicidio , o le  mandasse  en- 
cender algunas  casas , o miesses,  o le  mandasse 
fazer  otro  mal  algunos  otro  a tuerto;  maguer 
pagasse  porende  alguna  cosa  el  que  recibe  el  man- 
dado , nori  seria  tenudo  de  fazer  ende  emienda , 
aquel  que  gelo  mando  fazer;  como  quier  que 
también  el  vjqo  (128) , como  el  otro  , deuen  pe- 
char aJ  tercero  quel  daño,  o el  mal  recibiesse,  to- 
do tanto  quanto  menoscabasse , o perdiesse  por 
razón  del  tal  mandado.  Otrosi  dezimos,  que  si 
alguno  que  fuesse  menor  (129)  de  veynte  e cinco 
años,  mandasse  a otro,  qualguier  que  fuesse,  que 
entrasse  fiador  a alguna  barragana , o a otra  al- 
guna mala  muger,  con  que  ouiesse  que  ver,  que 
le  diesse  de  vestir,  o otras  joyas  algunas,  o otra 
cosa  qualqnier ; maguer  este  a quien  lo  mandan 

riculo  meo  D.  quod  juss.  y allí  la  Glos. 

(126)  Porgue  debemos  ateuernosá  la  verda- 
dera significación  de  las  palabras  , 1.  69.  D.  de 
legal.  3.  y 1.  1.  §.  si  servas  D.  de  exercitor.  act. 

(127)  Añád.  1.  2.  lít.  10.  y I.  38.  tít.  11-  de  esta 
Parí.;  en  el  mandalogeneral  no  vienen  compren- 
didas tas  cosas  torpes  é indecorosas  , 1.  21.  §.  2. 
D.  ad  municip. , 1.  6.  §.  2.  D.  de  condict.  indeb.  y 1. 
12.  D.  quee  in  fraud. a-editor,  alienat. 

(128)  Añád.  I.  38  , tít.  II.  de  esta  Part.  ,1.  13, 
D.  ad  leg.  Áquü.  y I.  11.  §.  3.  D.  de  injur. 

(129)  Añád.  }.  12.  §.  II.  D.  mandat. 

(130)  Esto  indica  que  la  disposición  de  la  ley 
no  tendrá  lugar,  cuando  no  estuviese  ausente 
aquel , cuyos  negocios  se  administran  ; pero  lo 
contrario  siente  la  Glos.  en  el  supuesto  de  no 
hallarse  presente  y sabedor  del  hecho  el  dueño: 
véanse  allí  Bart.  y Alberic. 

(131)  Añád.  I.  2.  D.  de  negot.gest.  ycl  §.  1.  Ins- 
tit.  de  obligat.  quee  quasi  ex  contract. 

032)  Añád.  1.  2.  D.  de  negot.  gest.  y el  §.  í.  Ins- 
tu.  de  obligat.  quw  quasi  ex  contract.  Dediícese  de 
esta  ey , que  el  hermano  que  permanece  en  co- 


se iazer,  des pen diesse  por  tal  mandado- alguna- 
cosa,  non  seria  el  otro  tenudo  de  gelo  fazer  co- 
brar,  si  non  quisiere : porque  tal  despensa  es  fe 
cha  á daño  del  menor,  e sobre  cosa  desaguisada, 
e mala. 

IiElf  3 tí.  De  las  cosas  agenas  que  recabda 
vn  orne  por  otro. 

Vanse  (150)  los  omes  a las  vegadas  de  sus  tier- 
ras, e de  sus  lugares  a otras  partes ; e por  des 
acuerdo,  o por  oluidanga,  non  encomiendan  sus 
casas , nin  sus  heredades , a quien  las  reeabde , 
niu  las  labre.  E acaesee,  que  algunos  de  los  que 
fincan  en  aquellos  lugares,  por  parentesco,  o por 
amistad  que  han  con  aquellos  que  se  van  , estos 
de  su  voluntad,  sin  mandado  de  Otro,  trabajanse 
de  recabdar , e de  enderecar  aquellas  heredades , 
e las  otras  cosas  que  assi  fincan  como  desampa- 
radas, e despiendeu  y de  lo  suyo  a las  vegadas ; 
e a las  vezes  esquilman  de  las  heredades,  e apro- 
uechanse  dellas.  E porende  dezimos  (151) , que 
quanto  despendiere  alguno  desta  manera  en  pro, 
o en  mejoría  de  la  heredad , o de  las  cosas  de 
otro,  en  nome  del,  que  también  es  tenudo  de  ge- 
lo fazer  cobrar  el  señor  de  la  heredad , como  si 
lo  ouiesse  fecho  por  su  mandado  mismo.  Otrosi 
el  otro  es  tenudo  de  dar  al  señor  de  la  heredad  lo 
que  ende  esquilmare,  demas  de  las  despensas  que 
y ouiere  fechas ; dándole  ende  cuenta  verdadera 
(152)  e derecha. 

munioo  con  sus  hermanos  , debe  darles  cuenta 
de  su  administración  , cuando  la  división  se  ve- 
rifique ; y asilo  decide  Bald.  cousil.  418  , parle 
3,  duda  6,  diciendo,  que  las  cuentas  deben  for- 
marse, probando  cada  partido  en  la  forma  que 
sea  posible  : no  es  posible  administrar  testigos 
respecto  de  todos,  así  que  bastará  el  jurumenlo 
por  lo  que  mira  á las  cantidades  de  poca  monta, 
y también  podrá  ser  bastante  en  cuanto  á las 
demás  , según  sean  la  calidad  de  la  persona  y el 
grado  de  verosimilitud  que  resulte  de  otras  cir- 
cunstancias , arg.  1.  36.  G.  de  donat- , y según  lo 
anotado  en  las  11.  48.  y 38.  D.  derei  vindic.:  opi- 
na Socin.  consil.  46.  vol.  1. , col.  1.  que  lo  dicho 
tendrá  lugar,  cuando  el  hermano  administró 
como  tal  (jure  fraternitatis ) ; pero'  si  lo  hizo  en 
clase  de  tutor  ó curador,  dice,  que  las  cuentas 
deben  ser  mas  justificadas,  1,  1.  princ.  y §.  19. 
D.  de  tuiel.  et  ration:  distrahend.  y 11.  2.  y 14-  C. 
de  adminis.  tutor.,  y aduce  allí  una  decisión  no- 
table de  Abb. , á saber  , que  el  hijo  que  admi' 
nistró  , viviendo  su  padre  , deberá  rendir  cuen- 
tas de  su  administración , aunque  el  padre  no 
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liElí  «9.  De  las  cosas  de  los  Reyes  , e de  los 

huérfanos,  e del  Común  de  algún  Con- 
cejo que  recabdan,  o facen  algunos 
ornes,  sin  su  mandado. 

Guardador  de  huérfano,  o Procurador,  o Ma- 
yordomo del  Rey,  o de  otro  orne,  o del  Común 
de  algún  Concejo,  que  tuuiesse  en  guarda,  o que 
ouiesse  de  ver,  o de  repabdar  las  cosas  de  alguno 
destos  sobredichos,  si  acaesciesse  que  fuese  a al- 
guna parte , e non  dexasse  aquellas  cosas  que 
auia  de  recabdar,  o de  auer,  en  comienda  de  al- 
guno, o fincando  en  el  lugar , fuesse  negligente 
en  recabdarlas;  e algún  su  amigo,  o pariente, 
queriéndolo  guardar  (155)  de  daño,  se  trabajasse 
de  aliñar  aquellas  cosas;  si  este  atal  alguna  cosa 
espeudiesse  a pro  (154)  de  los  señores  sobredi- 
chos , en  recabdaudolas ; teuudo  es  (1 55)  aquel 
que  las  auia  eu  guarda,  o aquel  cuyas  son  las  co- 
sas, de  gelo  fazer  todo  cobrar.  Otrosí  dezimos , 
que  este , que  se  trabajasse  de  recabdar , o de 
aliñar  las  cosas  sobredichas , que  es  tenudo  de  ' 
dar  cuenta  ende  , a aquellos  que  las  tienen  en 
guarda , o al  señor  delias ; tornando  todo  lo  que 
esquilmo  ende,  demas  de  las  despensas,  assi  co- 
se las  hubiese  pedido  durante  su  vida  : véase  al 
citado  Socín.  y á Abb.  consil.  12.  duda  6. 

(Í33)  Esprésase  esto  , porque  la  acción  negotio- 
rum  gestorum  compele  Contra  el  administrador, 
en  ei  único  caso  que  haya  administrado  un  ter- 
cero por  contemplación  á la  persona  de  dicho 
administrador , 1.  6.  respons.  1,  y 2.  D-  de  negot. 
gest y Azon  en  la  Suma  C.  d.  tít.  col.  2.  vers. 
sunt  autem. 

(134)  Véase  la  L sig.:  concuerda  esta  I.  de  Part. 
con  d.  1.  6.  respons.  1.  D.  de  negot. gest.  y con  la 
1.  47.  D.  de  solut. 

(135)  Añád.  1.  31.  §.  1.  D.  de  negot.  gest. 

(136)  No  basta  la  opinión  del  administrador, 
sino  que  se  aLiende  á si  el  dueño  hubiera  proba- 
blemente hecho  lo  mismo  en  su  lugar  , j.  10.  §• 
i.  D de  negot.  gest.  y allí  Barí,  y Bald. 

(137)  Porejemp.  si  hizo  curar  un  esclavo,  que 
después  muere , d.  1.  10.  §.  1.  ; ó si  cuidó  de  re- 
parar una  casa,  que  posteriormente  ha  sido  con- 
sumida por  un  incendio  ; ó bien  si  compró  mer- 
cancías , de  los  que  eran  objeto  de  comercio  del 
dueño  , y perecieron  por  caso  fortuito;  pero  no 
tendrá  derecho  á la  indemnización  , si  el  nego- 
cio era  distinto  de  los  que  acostumbraba  veri- 
ficar el  dueño  , 1.  li.  D.  de  negot.  gest.  y J.  33,  de 
este  tít. 

(138)  Como  si  hizo  construir  ó reparar  una 
casa  , que  subsiste  en  pié  ; ó bien  si  paga  al  acre- 
edor dei  pupilo  , de  loque  resulta  un  efecto du- 
í adero  respecto  de  este  mismo. 


mo  de  suso  diximos  eii  la  ley  ante  desta. 

■ 

Que  departimiento  ha  en  las  des- 
pensas que  los  omes  fazen  en  las  cosas 
agenas , sin  mandado  de  aque- 
llos cuyas  son. 

Departimiento  ha  en  las  despensas  que  los- 
ornes  fazen,  recabdando  las  cosas'  a gen  as.  sin 
mandado  de  otro.  Ca  tales  despensas  y ha , que 
quandolas  comienzan  a fazer,  semeja  (156)  que 
son  a pro  de  las  cosas,  e acaesse  (157)  después  , 
que  non  es  assi.  E otras  y ba , que  son  a pro  en 
el  comienco , e despees  que  son  fechas  (158).  E 
aun  y a otras  que  son  necessarias  (159),  que  con- 
uiene  en  todas  guisas  que  las  fagan ; e si  non  , 
perderse  y an,  o menoscabarse  y an  las  cosas.  É 
porende  dezimos  , que  las  despensas  que  alguno 
ficiere  a buena  fe , en  recabdando  cosas  agenas 
de  otro  orne,  que  non  fuesse  huérfano  menor  de 
catorze  (140)  años,  en  qual  manera  qnier  que  las 
faga,  destas  sobredichas,  que  las  deue  cobrar  (1 41 ) 
de  aquel  cuyas  son  las  cosas.  Mas  si  las  despen- 
sas fuessen  fechas  a pro , e guarda  del  huérfano , 
que  son  necessarias  (1 42),  o que  son  a pro  en  el 

(139)  Véase  la  1.  22.  D.  de  negot.  gest.  y allí 
Bart. 

(140)  Aprueba  esta  ley  la  opinión  de  Jacob,  de 
Raven.,  transcrita  por  Alberic.  en  la  1.  6.  1.  res- 
pons. D.  de  negot.  gest. , á saber  que  si  se  admi- 
nistran los  negocios  de  un  adulto,  tenga  ó no 
curador  , se  considera  en  este  punto  como  ma- 
yor de  edad  , escepto  en  cuanto  á la  restitución 
por  entero  ; opinión  que , según  el  citado  Albe- 
ric. , apoya  la  I.  9.  D.  de  negot.  gest. : y desecha 
esta  ley  el  parecer  de  los  que  en  esta  materia 
equiparaban  al  pupilo  el  menor  que  tiene  cura- 
dor : en  efecto,  no  distingue  entre  menor  y me- 
nor , y si  solo  entre  este  y el  pupilo. 

(141)  Basta  pues  que  el  negocio  se  principiara 
útilmente  , sin  que  sirva  de  obstáculo  el  que  la 
utilidad  baya  desaparecido  ,segun  esta  ley,  la 
1.  10.  §.  1 . D.  de  negot.  gest. , > la  1.  4.  D.  de  impen. 
in  res  dotal.  Empero  la  acción  de  in  rem  verso  se 
deniega  , si  la  utilidad  no  subsiste  , á tenor  de 
la  1.  10.  §.  6.  D.  de  in  rem  vers. ; podrá  decirse  eu 
contrario,  que  dicha  acción  compele  en  todos 
aquellos  casos , en  que  corresponde  la  negotiorum 
geslorum , según  la  1.  3.  §.  2.  D-  de  in  rem  vers,, 
si  bien  esta  regla  no  procede  á la  inversa , como 
lo  nota  Bart.  en  la  i.  22.  D.  de  negot.  gest. : véase 
la  solución  en  lo  anotado  por  la  Glos.  y Paul,  de 
Castr-  en  d.  I.  10.  §.  6. 

042)  Cuales  sean  estas,  véase  en  la  1.  79.  D.  de 
verbor.  signific. : se  refieren  á esta  clase  las  que 
indiqué  mas  arriba  , á saber,  la  curación  de  un 


comiendo,  e después  (i  43) , en  la  manera  que  de 
suso  es  dicha;  deudas  cobrar  del  huérfano,  aquel 
que  las  fizo.  E si  fuesse  sobre  cosas  que  semejas- 
sea  a pro,  quando  las  eoraen^assea  , e después 
non  paresciesse  aquella  pro,  o non  durasse , assi 
como  dize  en  el  comiendo  desta  ley,  entonce  non 
seria  el  huérfano  (144)  femido  de  dar  tales  des- 
pensas ; mas  aquel  que  tiene  (1 43)  sus  cosas  en 
guarda,  las  deue  pagar  de  lo  suyo. 

IíE1r  *9.  Como  los  que  recabdan  cosas  age- 
ñas  a mala  entencion,  non  deven  cobrar 
las  despensas  que  y ficieron. 

Con  buena  entencion  se  deuen  mover  los  omes 
a recabdar  las  cosas  agenas,  con  voluntad  de  fa- 
zer  plazer  a aquellos  cuyas  son,  e non  por  cobdi- 
cia  de  ganar,  nin  de  robar  ninguna  cosa,  en  aque- 
llo que  recabdaren.  E por  ende  dezimos,  que  si 
pudiere  ser  sabido  en  verdad,  que  alguno  se  mue- 
lle con  mala  entencion  (146)  a l'azer  esto  ; e en 
aquellas  cosas  que  recabdo,  non  paresce  que  ali- 

esclavo  que  podía  ser  tí  til  , y la  reparación  de 
una  casa , como  lo  declara  la  Glos.  eo  d.  1.  10.  D. 
de  negot.  gest. 

(143)  Entiéndase  al  tiempo  de  la  contestación 
del  pleito,  cuando  las  impensas  eran  de  la  clase 
de  las  útiles  ; pues  que  , si  fueron  necesarias,  no 
se  atiende  á si  se  ha  hecho  ó no  mas  rico  , 1.  37. 
princ.  D.  de  negot.  gest. , Atoa  en  la  Suma  C.  d. 
tít.  col.  2.  vers.  sunt  autemy  la  Glos.  en  la  1.  6. 

1.  respons.  DD.  tít.  — * Esta  misma  distinción  la 
hace  aquí  nuestra  ley , diciendo , que  sonnecessa- 
rias  , o que  son  a pro  en  el  comiendo  e después. 

(144)  Lo  mismo  deberá  decirse  de  la  iglesia, 
según  la  Glos.  en  el  cap.  sine  exceptione,  12,  q. 

2.  sobre  la  palabra  profuturum , y allí  Archid. 
siguiendo  á Joan,  de  Frautn. , declara  que- la 
iglesia  se  equipara  en  un  todo  al  pupilo : añá- 
dase á esta  ley  la  I.  2.  C.  de  negot.  gest. 

(145)  Entiéndase  esto  del  administrador  vo- 
luntario ; si  fuese  necesario,  cual  un  tutor  ó cu- 
rador, siu  distinción  podrá  reclamar  del  pupilo 
las  impensas  útiles,  que  haya  hecho  , aunque  no 
puedan  referirse  á la  clase  de  las  necesarias,  y 
no  obstante  que  la  necesidad  no  subsista,  1.  3. 
§.  7.  D.  de  contrar.  tute!,  act.y  Ang.  en  d.  1.  G.  1- 
respons.  D.  de  negot.  gest.  Ahora  , si  el  tutor  se 
entrometió  en  la  administración  con  ánimo  de 
defraudar,  entonces  su  acción  quedará  limitada 
á la  cantidad  , por  la  cual  resal  La  mejorada  la 
condición  del  pupilo,  d.  1.6.  §.  3.  y allí  Barí, 
al  fin. 

(146)  ¿Pero  de  dónde  resultará  esta  mala  in- 

tención? Véase  la  glos.  tínic.  á la  I.  7.  §.  4-  D.  ex 
qui  . caus.  inposses.  eat.  sobre  la  parle  animus.Bart. 
en  d.  1.6.  3.  D.  de  negot.  gest. . de  la  cual  esta 


ño,  nía  mejoro  ninguna  cosa  , donde  puedan  sa- 
car las  despensas  que  fizo  en  rccabdarlas  -,  que 
entonce  las  deue  perder,  c non  es  tonudo  el  señor 
de  las  cosas , de  gelas  pechar.  Pero  si  fallaren  , 
que  en  rccabdandolas,  fizo  tañía  ganancia,  onde 
se  puedan  pagar  las  despensas,  e que  finque  (147) 
al  señor  de  las  cosas  otrosi  parte  de  las  ganan- 
cias, entonce  bien  las  podría  retener  (148).  Otro 
si  dezimos,  que  si  algún  daño,  o menoscabo,  aui- 
niesse  en  las  cosas  que  recabdasse  este  atal,  que  lo 
deue  todo  pechar  (-149) , quanto  se  perdiesse,  o 
se  menoscabasse , por  qual  manera  quier  que 
aeaescíesse.  E esto  es,  porque  se  mouio  a recab- 
dar estas  cosas,  a mala  fe , con  entencion  de  ro- 
bar, o íazer  algun  engaño. 

EEH  30.  Como  el  daño,  e el  menoscabo  que 
viene  en  las  cosas  agenas  por  culpa 
de  aquel  que  las  recabda , lo 
deue  pechar. 

A buena  fe  e lealmente  deue  todo  orne  recab- 

trae  su  oríjen  , dice,  que  se  presumirá  la  inten- 
ción deque  se  trata  , si  oculta  algo  al  rendir  las 
cuentas  ; pues  que  de  ahí  podrá  inferirse  que 
entró  en  la  administración  con  mala  fe,  arg.  I. 
7.  §.  12.  D.  ad  Macedón,  ; podrá  también  indu- 
cirse de  otras  conjeturas,  segun  Alberic.  en  d. 
lug.  Adviértase  que  segun  esta  ley  y la  I.  6.  §.  3. 
D.  de  negot.  gest. , se  dirá  ladrón  el  que  mira  su 
propia  utilidad  , y no  la  del  dueño  : para  lo  mis- 
mo alega  d.  1.  Bald.  en  el  cap.  1.  de  feudo  mar- 
chice:  añád.  1.  7.  §.  3.  D.  proemptor. 

(147)  Manifiesta  esta  ley  , que  si  la  utilidad  re- 
portada por  el  dueño,  no  escede  el  importe  de 
las  impensas  , no  tendrá  el  administrador  ac- 
ción , ni  derecho  de  retención  , por  razón  de  las 
mismas  , lo  que  no  deja  de  ser  singular ; lo  con- 
trario parece  probar  la  cit.  1.  6.  §.  3.  D.  de  negot. 
gest.  , dado  que  no  puede  negarse  , que  el  due- 
ño se  ha  hecho  mas  rico  por  la  cantidad  á que 
ascienden  dichas  impensas  ; á mas  de  que, cuan- 
do uno  ha  logrado  no  perder,  por  el  mismo  he- 
cho puede  decirse  mas  rico  (locuplelior  faclus), 
!■  47.  §.  1.  D.  de  solut . , y lo  aüoUdo  por  Hart- 
en la  I.  1.  §.  2.  D.  commodat- , siguiendo  á la  Glos. 
en  la  1.  3.  princ.  D-  d.  tít.  Empero  esta  ley  de 
Part.  quizá  se  propuso  esplicar  la  cit.  1.6.  §.  3,  y 
á causa  de  la  intención  de  defraudar  , denegó 
toda  acción  al  administrador,  cuaudo  la  utilidad 
no  eseediese  de  la  cantidad  invertida  ; téngase 
esto  presente. 

(148)  Se  le. dará  también  acción  , d.  1.  6.  § 3- 
D.  de  negot.  gest.  y allí  la  Glos.  y los  DD. 

(149)  Así  pues,  niégase  en  este  caso  la  acción, 
como  lo  nota  también  Bald.  en  d.  I.  C,  §3. 

(150)  Por  lo  regular  el  negotiorum gestor  presta 


dar , o aliñar  las  cosas  age  o as , queriéndose  tra- 
bajar ende.  E esto  deue  fazer  de  manera,  que  por 
sn  culpa , uin  por  engaño  que  el  faga , non  se 
pierda,  nin  se  menoscabe  ninguna  cosa  delias.  E 
si  alguna  cosa  se  perdiesse , o se  menoscabasse 
por  su  culpa  (150),  e por  su  eDgaño,  tenudo  es  de 
de  lo  pechar.  Pero  si  se  mouiesse  a recabdar  las 
cosas  sobredichas,  porque  las  fallo  tao  desampa- 
radas, que  orne  del  mundo  (I  SI)  nou  metía  mien- 
tes en  ellas  pe  por  desviar  el  daño  al  señor  dellas, 
o de  aquellos  que  las  tienen  en  'guarda,  se  traba- 
jo délo  fazer  ; entonce  non  seria  tenudo  de  pe- 
char , lo  que  por  su  culpa  se  perdiesse.  Fueras 
ende,  si  le  prouassen,  que  se  perdiera  por  engaño 
(152)  que  ouiesse  el  y fecho. 

Mili  31.  De  las  cosas  que  rec abdan  los  oníes., 
emjdando  que  son  de  algund  su  ami- 
go, e soii  de  otro. 

Cuydando  (1 53)  algún  orne  recabdar  las  cosas 
de  algún  sil  amigo,  e non  fuesse  assi , e recabdas- 
se  las  cosas  de  otro  alguno,  non  lo  sabiendo ; te- 
nudo  es  aquel  cuyas  fueren , de  darle  ende  todo 
lo  que  despendiere  en  recabdarlas,  también  como 
si  en  su  nome,  o por  sa  amor  del,  se- ouiesse  tra- 
bajado de  lo  fazer.  Otrosí  decimos , que  este  que 

' ■’i 

el  dolo,  la  culpa  lata  y la  leve.segun  esta  ley, la  1. 
20.  C.  de  negot.  gest.  y la  I.  11.  D.  lít.  cit.  : presta- 
rá también  la  levísima,  si  impidió  que-se  encar- 
gara dé  la  administración  un  sugeto  muy  dili- 
gente, lostit.  § 1 . vers.  simt,  de  obligat.  quee  quasi 
excontract.;  también  cuando  el  principal  fue- 
se muy  diligeTnte  , y que  de  otra  suerte  hubiera 
cuidado  de  sus  negocios  , según  Paul,  de  Castr. 
en  d.  1. 11. : no  responde  de  ordinario  del  caso 
fortuito,  1.  22.  G.  d.  tít- , escepto  en  algunos  ca- 
sos, que  pueden  verse  en  la  Glbs.  á la  cit.  1. 11. 
—'La  palabra  culpa  simplemente  usada,  indica 
la  leve,  y en  confirmación  de  esto  viene  en  míes 
tro-caso  la  ley  34.  de  este  tít.,  la  que  queriendo 
exigir  mayor  cuidado  del  negotiorum  gestor  que 
se  entrometió  en  la  administración  , alejando  á 
un  sugeto  muy  diligente,  dice  que  será  respon- 
sable de  lo  que  se  perdiese  ó menoscabase  por 
su  engaño  , por  su  culpa  y por  su  negligencia. 
Será  también  responsable  dei  caso  fortuito  si 
emprendió  algún  negocio  de  los  no  acostumbra- 
dos por  el  dueño,  1.  33-  de  este  tít- 

(15f  ) Lo  mismo  tendremos  , aunque  hubiese 
habido  algún  sugeto,  que  pretendiera  encargar- 
se de  la  administración  , si  era  de  carácter  ne- 
gligente, ó muy  poco  idóneo,  según  Alberie.,  si- 
guiendo á .Tacob  de  Raven.  en  la  1.  3.  § 9.  D.  de 
negot.  gest.  (de  la  que  esta  ley  se  lia  tomado)  fun- 
TOJIO  II!. 
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se  trabajasse  en  recabdar  cosas  agenas,  assi  co- 
mo sobredicho  es-,  que  es  tenudo  de  dar  cuenta 
dellas,  a aquel  cuyas  son,  e de  responderle  con  lo 
qué  esquilmare  dellas,  Sacadas  las  despensas-; 
también  cómo  si  el  mismo  gelas  ouiesse  encomen- 
dadas. 

IiEY  318.  De  la  paga , que  rescibe , o faze  al- 
guno en  nome  de  otro. 

En  nome  de  otro  resabiendo  alguno  maraue- 
dis , o otra  cosa  qualquier , quier  sea  debdo  que 
donan  a aquel  en  cuyo  ncune  lo  rescibe  , quier 
non  (154),  si  este  eu  cuyo  nome  lo  rescibe,  lo  ha 
por  firme  despees  que  lo  sabe,  tenudo  es  el  otro, 
de  darle  aquello  que  en  su  nome  rescebío.  E si 
algunas  despensas  fizo,  en  recabdandolo , 0 en 
leuandolo,  deuelas  cobrar  de  aquel  en  cuyo  no- 
me rescibio  la  cosa.  E si  era  deuida  la  cosa  que 
assi  rescibio,  luego  qué  el  otro  lo  ouo  por  firme , 
assi  como  de  suso  es  dicho,  finca  quito  de  toda  la 
debda,  el  que  la  deuia.  Otrosí  dezimos,  que  si  vu 
orne  pagase  debda  verdadera,  que  otro  orne  de 
uiesse,  que  luego  que  ja  ha  pagada,  que  finca  el 
que  la  deuia,  libre,  e quito  (155) , maguer  la  pa- 
gassesin  su  mandado.  Pero  aquel  por  quien  es 
fecha  esta  paga,  es  tenudo  de  dar  al  otro,  aquello 

dado  en  la  1. 1.  § t.  D.  qitod  cujusque  univers • nom. 

(152)  O por  culpa  lata,  ia  que  se  equipara  al 
dolo,  1.  32.  D.  deposit . 

(153)  Tenemos  aquí,  que  la  presunción  cede 
á la  realidad  de  los  hechos  ; lo  que  concuerda 
con  la  1.  5.  §.  1.  D.  de  negot.  gest-,  de  la  cual  esta 
ley  se  ha  tomado,  y véanse  allí  los  DD.  sobre  es- 
ta cuestión  , y añád.  1.  2.  C.  de  ingen.  y allí  Bald., 
}.  4.  § 1.  D.  de  manumiss.  vindict. , y 1.  2.  § 2.  D- 
proemptor.  y allí  Barí.,  el  citado  Bald.  en  la  1.  3. 
lect.  2.  col.  pemílt.  D.  de  offic.  prwtor. , el  Specni. 
lít.  de  empt.  et  vend. , § nunc  dicendum  , col.  últ., 
Decio  consil.  154.  y Oldral.  consil.  76.  ¿Será 
aplicable  el  mismo  principio  en  materia  crimi- 
nal ? Véase  Bart.  en  la  1.  38.  D.  de  adult., 'la  Glos. 
en  el  cap.  illud,  15.  q.  !.,  Alex.  consil.  129.  vol.  4. 
y Jason  en  la  1.  58.  D.  de  condict.  indeb.  y en  la  1. 

1 . C .de  testam col  2. 

(1-54)  Así  pues,  la  ratihabición  hace  nuestro 
un  negocio,  que  antes  era  ageno,  según  esta  ley 
y la  1.  6,  § 9.  D.  de  negot.  gest. 

(155)  ¿Qué  diremos  del  ofrecimiento  de  la  ce- 
sa debida?  ¿Librará  de  la  pena  al  deudor,-  si  un 
amigo  suyo  la  ofreció  at  acreedor , y este  no 
quiso  aceptarla?  Tocan  esta  cuestión  Alberie.  y 
Bart.  en  la  !.  39.  D.  de  negot.  gest.  y se  inclinan  a 
la  afirmativa  , fundados  en  la  I.  6-  C.  de  captiv. 
y en  la  72.  § 1 - D.  de  solví. 
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que  por  el  pago  [1 56),  también  como  si  lo  ouiesse 
pagado  por  su  maodado. 

IiEY  33.  Como  aquel  que  recabda  las  cosas 
agenas,  non  deue  comprar  nin  fazer 
cesas , que  non  aya  cosíumbra- 
do  el  señor  d ellas. 

Acuciosamente  (157),  e a buena  fe,  el  que  se 
quiere  trabajar  de  recabdar  las  cosas  agenas,  lo 
deue  fazer;  e mayormente,  quando  faze  esto  siu 
mandado  de  los  dueños  deltas  ; guardándose,  de 
non  comprar,  nin  de  fazer  otras  cosas,  que  non 
ouiesse  vsado  (158)  a comprar,  nin  a fazer,  aquel 
cuyo  es  lo  que  recabda.  Ca,  si  contra  esto  flzies- 
se,  e de  aquello  ( í 59)  que  eomprasse , o flziesse, 
viniesse  algund  daño,  o menoscabo,  quier  vinies- 
se  por  ocasión,  o en  otra  manera  qualquier,  a el 
pertenesce  todo,  e non  al  señor  de  las  cosas.  Otro 
si  dezimos , que  si  ganancia  auiniesse , que  deue 

(156)  Añád.  1.  39.  D.  de  negot.  gest. , donde  la 
glos.  1.  sostiene  , que  esto  procede  , aunque  se 
pague  contra  la  voluntad  del  deudor;  empero 
pruébalo  contrario  la  1. 40.  D.mandat.:  en  tiéndase 
pues  esta  ley  del  caso  eu  que  se  hace  el  pago  , 
ignorándolo  el  deudor;  y esta  es  la  opinión  mas 
general, si  bien  Guiliel.Andr.  y Odofred.  siguen  la 
de  la  cit.  glos.,  como  lo  indica  Alberic.eo  d.  1.  39. 

(157)  Es  decir,  con  mucha  diligencia  y cuida- 
do, Instit.  §.  1 . de  obligat.  quas  ex  quasi  contrae}. : 
en  la  1.  30  de  este  til.  se  nos  dice  de  qué  género 
de  culpa  se  le  hace  cargo. 

(158)  Hay  culpa  en  el  hecho  de  emprender  un 
negocio  no  acostumbrado  por  el  principal,  se- 
gún esla  ley  y la  I.  11.  D.  de  negot.  gest. , donde 
la  Glos.  nos  da  por  ejemp.  la  compra  de  vasos 
de  cristal:  Ang.  nos  pone  otro  ejemp.,  á saber,  la 
compra  devino  para  revenderlo, pues  que  fácil- 
mente se  deteriora;  asi  como  si  se  compraren 
caballos  con  el  mismo  objeto,  atendido  que  con 
la  mayor  facilidad  enferman,  ó adquieren  algún 
vicio,  que  hace  que  no  puedan  venderse  sin  que- 
branto. 

(159)  ¿Pero  si  un  negocio  produjo  lucro,  y 
otro  dio  pérdidas?  Véase  la  cit.  1.  11.  y allí  la 
Glos.  y los  DD. 

(160)  Hase  tomado  esto  de  lo  que  dice  Azon 
en  la  Suma  C.  de  negot.  gest. , col.  5.  vers.  idem- 
queest- 

(161)  Trae  esta  ley  su  origen  de  la  i.  6.  §.  12. 
I),  de  negot.  gest.  y de  la  1.  2.  C.  d.  tít. 

(162)  Es  decir , que  tomó  á su  cargo  la  admi- 
nistración de  todos  los  negocios,  alejando  al 
que  quería  hacer  otro  tanto.  Empero,  los  DD. 
en  la  1.  6.  §.  12.  D.  de  neg.  gest'. , de  la  que  esta  se 
ha  tomado  , entienden  el  cit.  §.  del  caso  en  que 


ser  del  señor  de  las  cosas  ; pero  entonce  las  des- 
pensas (160),  que  ouiesse  lecho  cu  recabdarlas, 
de uelas  cobrar. 

liEir  34.  Como  aquel  que  recabda  las  cosas 
agenas,  que  otri  quería  recabdar  (que 
lo  dejo  de  fazer  por  el),  deue  ser 
acucioso  en  aliñarlas 

Queriendo  recabdar  algún  orne  todas  las  cosas 
de  algua  su  amigo,  por  amor  de  amistad,  o de  pa- 
rentesco que  ouiesse  con  el ; e atuendo  voluntad 
destobiene  acuciosamente,  viniesse  otro  que  di 
xesse,  yo  quiero  recabdar  estas  cosas  (-1 62) ; si  es- 
te que  las  quiere  recabdar  primero  , parte  mano 
deltas  , por  tal  razou  como  esta,  tenudo  es  este 
postrimero,  de  las  recabdar,  en  la  manera  que  el 
otro  lo  quería  fazer.  De  quisa,  que  por  su  culpa, 
ninpor  su  engaño,  nin  por  su  negligencia,  non  se 
pierda,  nin  se  menoscabe  ninguna  de  aquellas 

uno  quiso  encargarse  de  la  administración  to- 
tal , y vino  otro  que  se  encargó  de  una  parte  ; 
pues  que , si  el  negotiorum  gestor  se  entrometió 
en  la  administración  de  la  totalidad  de  los  bie- 
nes, se  le  hará  cargo  délo  que  dejó  de  adminis- 
trar, aunque  no  hubiese  habido  otro  que  mani- 
festara querer  cuidar  todos  los  negocios  del  au- 
sente , seguu  la  1.  15.  D.  tít.  cit. ; esta  es  la  opi- 
nión general  de  los  DD.  en  la  cit.  I.'  6.  § 12.  y en 
la  1.  20.  C.  d.  tít.  donde  puede  verse  Alex.  Quiso 
tal  vez  esta  1.  dé  Part.  aprobar  la  opinión  de 
Joan,  en  d.  1.  20.,  sostenida  allí  por  Sa lie.,  á sa- 
ber que  el  negotiorum  gestor  (aunque  se  entrome- 
tida como  administrador  del  todo)  no  es  res- 
ponsable de  la  parte  que  dejó  sin  administrar, 
á no  ser  que  hubiese  habido  otro  que  se  ofre- 
ciera á administrar  por  el  total : pero,  atendien- 
do que  las  leyes  romanas  vienen  eu  apoyo  de  la 
opinión  general,  parece  que  no  debemos  sepa- 
rarnos de  ella : y en  cuanto  á esta  ley  de  Part. , 
dirémos,  que  debe  entenderse,  así  de)  negotio - 
rutn  gestor  que  lomó  á su  cargo  la  totalidad  de 
los  negocios  de  alguno  , como  del  que  se  encar- 
gó de  parle  de  los  mismos ; porque  á los  dos  les 
es  aplicable  la  locución  general  aquella  estas  co- 
sas. En  el  supuesto  que  el  negotiorum  gestor  se 
hubiese  encargado  de  algunos  negocios  tan  solo, 
según  Bart.  y Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  6.  §.  12,  y 
á tenor  de  lo  que  se  espresa  en  esta  1.  de  Part. 
deberán  concurrir  las  siguientes  circunstancias, 
primera,  que  otro  hubiese  querido  encargarse  del 
todo  , segunda,  que  este  sugeto  fuese  de  un  ca- 
rácter cuidadoso  ; tercera,  que  este  mismo  ba- 
ya desistido  de  administrar , por  haberse  entro- 
metido el  primero;  y por  fin  que  el  que  admi- 
nistró parte,  no  ignorase  que  otro  trataba  de 
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cosas.  E si  contra  esto  fiziere,  temido  seria,  de 
pechar  quaoto  se  perdiesse , o se  menoscabasse , 
por  qualquier  destas  tres  maneias  sobredichas. 

IiF.11'  35.  Como  el  que  se  mueue  a criar  al- 
gundhuerfa.no,  por  piedad , e a recab- 
dar  sus  bienes , non  puede  después 
demandar  las  despensas  que  fi- 
ziere sobre  esta  razón. 

Piedad  (165)  rnuene  a las  vegadas  alome,  a 
rescebir  alguDd  huérfano  desamparado  en  su  ca- 
sa, e darle  por  ende  las  cosas  que  le  son  menes- 
ter, despendiendo  de  lo  suyo  en  reeabdarle  sus 
cosas,  mientra  que  lo  tiene  en  su  casa  ¡ e acaes- 
ce  después,  que  este  quiere  cobrar,  lo  que  assi 
despendió,  de  los  bienes  del  moqo:  e dizimos, 
que  lo  non  puede  fazer.  Ca , pues  el  se  mouio  a 

encargarse  de  la  totalidad  de  la  administra- 
ción: faltando  cualquiera  de  estas  circunstancias, 
procederá  la  aplicación  de  la  cit-  1.  20.  ¿ Qué  di- 
remos si  ha  muerto  aquél  por  consideración  al 
cual  los  negocios  se  administraban  ? Véase  la  1. 
21.  §.  2.  D-  de  negot.  gest. , y allí  Barí.  : allí  mis- 
mo Alberic.  quiere  que,  mientras  vive  aquél 
cuyos  negocios  se  administran,  el  negotiorum 
gestor  es  responsable  también  del  negocio  que 
sobrevino  después  de  comenzada  la  administra- 
ción, aunque  no.  pudiese  preverse  al  principio: 
lo  contrario  sostiene  Azou  en  la  Suma  C.  d.  tít., 
col.  5.  vers.  veniunt  cmíem,allí  cuando  dice, 
ítem  gemida  si  accesserit , quasi  omnia  gesturus,  et 
tune  una  est  adió  , vel  quasi  contractus  pro  ómnibus 
negotiis , qitxB  immmebant  tune  guando  accessit  ad 
gerendum  : nova  enim,  vel  supervenientia'-inchoare , 
necessenon  est:  y esta  opinión  la  creo  mas  funda- 
da ; y no  obsta  el  §.  2.  de  la  cit.  1.  21  , en  el  que 
se  funda  Alberic. , porque  con  la  palabra  nova 
no  entendió  el  jurisconsulto  los  negocios  que 
sobrevinieren,  y si  los  que  aun  no  se  babian 
principiado  á evacuar,  cuando  comenzó  la  ad- 
ministración. En  el  supuesto  de  morir  el  dueño 
de  los  bienes,  el  negotiorum  gestor  do  deberá  eva- 
cuar dichos  negocios  no  principiados,  lo  que 
debiera  hacer  , viviendo  aquél ; de  consiguiente, 
auu  adoptando  la  opinión  de  Azon  , tendremos 
una  diferencia  eDtre  el  caso  que  viva  , y aquél 
en  que  haya  muerto  dicho  sujeto. 

(163  )\Pietas  amica  Deo , parentibus  grata , do- 
minurn  cociiliat , necessitudines  fovet , Dei  cultura 
est , merces  parentum , filiorum  stipendium : pietas 
■mquam , justorum  trib  una  l , egenorum  portus , rnisa- 
torum  suffragium  etc.  S.  Ambros.  sobre  el  Psalm. 
118.  serm.  is.  al  fio. 

(164.1  En  caso  de  duda  no  se  presumirá  haber 
obrado  por  motivo  de  piedad  , porque  por  pun- 
to general  la  donación  no  se  presume,  1.  25.  I). 


criar  el  mogo  por  razón  de  piedad  (-16-4 ) , o de 
misericordia  (165),  entiéndese  que  lo  fizo  por 
auer  gualardon  de  Dios:  e porende  non  es  tonu- 
do el  moQO  de  darle  ninguna  cosa , por  el  bien 
fecho  que  le  fizo,  nin  por  las  despensas  que  fizo 
en  recabdando  sus  cosas;  como  quier  que  el  mo 
zo  en  todo  tiempo  de  su  vida  le  deue  facer  hon- 
rra,  e bien,  e reuerencia,  en  todas  las  cosas  que 
pudiere. 

LEV  30.  Como  deue.  cobrar  las  despensas  la 
madre,  o elauuela,  que  fiziessen  en 
criar  sus  fijos , o sus  nietos,  o en 
aliñar  sus  cosas. 

Madre , o auuela , teniendo  sus  fijos  ( \ 66 ) ,.  o 
sus  nietos  en  su  poder , después  de  muerte  de  su 
padre  (167)  de  los  rnoqos;  e teniendo  otrosí  en 

de  probat. , Alberic.  en  la  1.  14.  §.  7.  D.  de.religios- 
et  sumpt.funer.  y la  Glos.  en  la  5.  47.  D.  dedonat. 
ínter  vir.  et  uxor.  Deberá  pues  hacerse  constar 
por  conjeturas  , ó de  otra  suerte , que  fue  indu- 
cido por  algún  motivo  de  piedad  , Azon  en  la 
Suma  C.  de  negot.  gest.  y d.  1.  14.  §.  7. : además 
conviene  distinguir  si  el  motivo  de  piedad  reca- 
yó duicEmenle  sobre  el  hecho  de  administrar,  ó 
si  además  se  estendió  á condonar  las  cantidades 
que  se  invertían  : lo  segundo  podrá  resultar  de 
la  calidad  de  la  persona,  como  si  era  madre, 
abuela  , ú otra  semejante  , según  la  ley  sig.  , las 
Jl.  44.  y 27.  al  fin  D.  de  ne.g.  gest.  y la  I.  1.  C.  d. 
tít.,  y en  las  dos  últimas  puede  verse  el  caso  en 
que  el  administrador  es  un  consanguíneo  ó un 
amigo  : debe  también  atenderse  al  modo  como 
se  hacen  los  gastos  y al  carácter  de  los  mismos, 
dd- 11.  47.  y 27. : por  lo  que  mira  al  caso  en  que 
se  suministran  alimentos  á personas  estrañas, 
véase  la  1.  ült.  de  este  tít. : añádase  á lo  dicho 
una  glos.  notable  en  la  1.  15.  C.  de  negot.  gest. 

(165)  Véase  la  1.  últ.  de  este  tít. , y entiéndase 
á tenor  de  la  1.  35,  tít.  14.  de  esta  Part. 

(166)  Sobre  el  hermano  véase  Decio  concil.  21. 
y Bald.  en  la  1.  34.  D.  de  negot.  gest.,  el  cual  dice 
lo  mismo  del  hermano  y del  tio,  que  de  la  ma- 

' dre  y de  ¡a  abuela. 

(167)  Si  vive  el  padre,  podrá  reclamar  de  él 
Jos  gastos  de  que  se  trata  , d.  1.  34.  D-  de  negot. 
gest.  y allí  Bart. , Paul,  de  Castr.  y demás  DD. 
¿Qué  diremos  , si  muerto  el  padre,  la  obligación 
de  alimentar  hubiese  pasado  al  hermano  mayor, 
como  sucede  en  los  mayorazgos,  según  el  cap. 
licet  6.  de  voto  ? ¿ Entonces  podrá  la  madre  pedir 
á dicho  hijo  mayor  lo  invertido  en  alimentos 
del  menor?  Véanse  (lino,  Paul,  de  Castr.  y Alex. 
en  la  1.  1 1.  C.  de  negot.  gest. ; varían  en  este  pun- 
to las  opiniones  , y tal  vez  la  de  Ciño  procederá 
eri  e!  mayorazgo  nuevo,  Según  la  I.  5 , §.  17,  D. 
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su  poder  los  bienes  dallos  plG8  ) , e daudoles  a 
comer,  e a beuer,  e a vestir,  e a calzar  ,c  las  otr  as 
cosas  (169)  que  le  fuesen  menester;  e auicndo 
ellos  tanto  de  lo  suyo,  que  podrían  bien  guares- 
cer,  las  despensas,  que  la  madre,  o el  auuela  fi- 
zieren  en  tales  lijos,  o nietos,  bien  las  pueden 
cobrar  de  sus  bienes  dellos.  Ufas  si  non  ouiessen 
jos  mogos  de  lo  suyo  de  que  pudiessen  guarescer; 
entonce  la  madre,  o el  auuela  (170),  deuen 
pensar  dellos,  mouíeDdose  a facerlo  naturalmen- 
te, e non  por  cobrar  lo  que  en  ellos  despendie- 
ron. Pero  si  los  mogos  l'uessen  tan  ricos,  que 
ouiessen  bien  <Ie  que  beuir  de  lo  suyo , e los  bie- 
nes dellos  non  estouiessen  en  poder  de  la  madre  > 
nin  del  auuela ; e teniendo  ellas  en  su  poder  al- 
gunos dellos,  les  diessen  todo  lo  que  Ies  fuesse 
menester,  fazíendo  afruenta,  que  las  despensas 
que  fazian  en  ellos  querian  ( 171 ) , que  saliessen 
de  sns  bienes  dellos;  en  tal  manera,  bien  pueden 
cobrar  lo  que  despendieron,  e auerlojde  los  bie- 
nes de  los  mogos.  Mas  si  el  afruenta  non  ílziessen, 
assi  como  es  sobredicho , entonce  non  podrían 
cobrar  las  despensas , que  fiziessen  desta  manera. 

de  líber,  agnosc. , es  decir,  que  la  madre  teudrá 
acción  contra  dicho  hijo  mayor ; pero  si  el  ma- 
yorazgo fuese  antiguo  , se  seguirá  la  opinión  de 
Joan.  Andr.,  Bart.  y Alex.  en  d.  1. 

(168)  Lo  mismo  tendremos , si  es  deudora  del 
pupilo  , presumiéndose  entonces  que  suminis- 
tró los  alimentos  con  la  'intención  de  compen- 
sarlos con  la  deuda  , 1.  41.  §.  11.  D.  de  legat.  3.  t 
porque  la  donación  no  se  presume,  mientras 
cabe  otra  conjetura,  Bald.  en  la  1.  34.  D.  de  negot. 
gest.  y añád.  Ales,  concij.  100  , vol.  2.  ¿Y  si  los 
bienes  fuesen  inmuebles  , tendrá  el  derecho  de 
retención  por  los  alimentos?  Alberic-  en  d.l.  11. 
así  lo  afirma , y que  tendrá  lugar  además  la  ac- 
ción , arg.  I.  33.  D.  de  donat.  ínter  vir.  et  uxor. , y 
lo  mismo  dice  en  el  supuesto  de  ser  la  madre 
lutora  del  hijo.  ¿Qué  diremos  si,  para  alimen- 
tar al  pupilo,  tomó  prestado  vino  ó trigo  , no 
teniéndolo  de  sus  bienes  , ni  de  Jos  del  pupilo? 
Alberic.  en  d.  1.  34.  dice,  que  entonces  no  se 
.presumirá  haber  obrado  con  motivo  de  piedad. 

(169)  Entiéndase  de  lo  que  concierne  á los 
alimentos.  ¿Y  si  fuera  de  esto  invierte  algo  en 
provecho  d.e  sus  hijos  ó nietos?  Véase  la  Glos. 
cu  la  1.  1.  C.  de  negot.  gest. , y allí  Ies  DD.  y en  la 
1. 1J.C.  d.  tíL 

(170)  Añád.  1.  4.  tít.  19.  Part.  4.  — * En  este 
caso,  no  solo  se  negará  á la  madre  ó abuela  la 
acción  para  pedir  lo  que  hubiese  gastado  cual- 
quiera de  ellas,  si  que  además  , podrá  precisár- 
seles a la  prestación  de  alimentos.,  d.  1.  4. 

(líf'i  T.o  mismo  tendremos,  si  consta  de  oirá 


I/Ek  31,  Como  se  pueden  cobrar , o non  , fos 
despensas , que  el  padrastro , o otro  orne 
fisiere,  en  aliñar  las  cosas  del 
entenado,  o de  otro  estraño , 
teniéndolo  en  su  poder. 

Padrastro  alguno  teniendo  su  entenado  en  su 
casa , dándole  comer , e beuer  , e las  otras  cosas 
quel  fuessen  menester;  faciendo afruentas  ( 172), 
qne  las  despensas  que  fazia  en  el , que  las  fazia 
con  entencion  délas  cobrar;  estonce deuelas  co- 
brar de  los  bienes  del  moco , si  los  ouiere.  Pero 
si  el  mogo  fuesse  tan  grande , que  se  siruiesse 
del  (175) ; maguer  que  faga  afruentas,  assi  co- 
mo sobredicho  es , non  deue  cobrar  las  despen- 
sas que  fiziere  en  gouernallo.  Ca  guisada  cosa 
es,  que  el  seruicio  del  mogo  se  descuente  en  las 
despensas,  que  son  fechas  en  razón  de  su  persona. 
Mas  si  fiziesse  despensas  algunas , en  recabdando 
sus  cosas  (174)  , atales  que  fuessen  a pro  del ; 
tales  despensas  bien  las  puede  cobrar.  E lo  que 
diximos  en  esta  ley  del  padrastro,  entiéndase  tam- 
bién de  todos  los  otros  omes  (175) , que  gouer- 

suerte  que  por  medio  de  protesta,  seguu  los  DD. 
en  d.  1.  34.  D.  de  negot.  gest. 

(172)  Lo  mismo  diremos  si  consta  de  otra  ma- 
nera, ).  15.  C.  de  negot.  gest-,  de  donde  esta  ley 
se  ha  tomado  , y allí  Bart.  y otros.  Adviértase 
queeu  caso  de  dudase  presumirá  seguu  esta  ley, 
que  el  padrastro  quiso  alimentar  al  antenado 
por  mero  afecto  paterno;  opinión  que  fué  de  al- 
gunos DD. , según  la  Gios.  en  d. !.  15.:  empero 
la  Glos.  y los  DD.  allí  sostienen  la  contraria , es, 
decir,  que  al  antenado  le  corresponde  probar 
que  su  padrastro  le  alimentó  por  mero  afecto 
paterno;  téngase  pues  presente  esta  ley,  y ad- 
viértase que  si  los  gastos  son  de  cuantía  , y el 
padrastro  no  es  muy  rico  , podrá  demandar  al 
antenado  lo  que  invirtió  en  su  provecho , aun- 
que no  mediase  protesta,  seguo  Paul,  de  Castr. 
en  d.  I.  15. 

(173)  Lo  mismo  dice  la  Glos.  en  d.  1. 15.  pero 
no  de  un  modo  tan  claro  y terminante  como  es- 
ta ley,  la  queespresa  proceder  esto,  á pesar  de 
protesta. 

(174)  Añád.  d.  I.  11.  C.  de  negot.  gest:,  y lo 
que  dije  en  la  1.  ant. 

(175)  Muy  generales  son  estas  palabras:  lo- 
mándose literalmente  la  disposición  parece  ab- 
surda , porque  en  el  padrastro  concurren  la  pie- 
dad y el  aféelo  palerno  , el  cual  no  debe  supo- 
nerse en  el  estraño  que  suministra  alimentos: 
suelen  los  padrastros  querer  á los  antenados  por 
consideración  á la  madre  , lo  que  no  tiene  luga'' 
en  una  persona  estraña  : luego  deberemos  Hnú- 
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narcn  , o que  pensaren  de  los  rco^os  estraños , c 
que  recabdaren  sus  cosas. 

titulo  XIII. 

I)E  tos  PEÑOS  QUE  TOMAN  LOS  OMES  MUCHAS  VECA- 
DAS  ,POR  SER  MAS  SEGUROS  , QUE  LES  SEA  MAS  ' 
GUARDADO , O PAGADO  j LO  QUE  LES 
PROMETEN  DE  FAZEIt,  O DE  DAR. 

Peños  toman  los  ornes  muchas  vegadas , por 
ser  mas  seguros,  que  les  sea  mas  guardado,  o 
pagado , lo  que  les  prometen  de  dar , o de  l'azer. 
Onde,  pues  que  en  el  Titulo  aute  deste  fablamos 
délas  fiadoras , que  sou  fechas  en  esta  razón, 
queremos  aqui  dezir  de  los  peños . E mostrar , que 
cosa  es  peño.  E quantas  maneras  son  del.  E que 
cosas  pueden  ser  dadasen  peños.  E enquemanera. 
E quien  las  puede  empeñar.  E quales  pleytos  pue. 
deu  ser  puestos  en  esta  razón  de  los  peños.  E qua- 
les nou.  E que  derecho  gana  orne  en  las  cosas 
que  vescibe  en  peños.  E quando  las  deue  tornar 
a aquel  cuyas  fueren,  E por  que  razones  se  de- 
sata la  obligación  del  peño.  E otrosí  diremos, 
como  e quando  pueden  ser  vendidas , o enage- 
uadas, 

IíBUT  i .Que  cosa  es  peño , e quantas  maneras 
son  del. 

Peño  es  propriamente  (I),  aquella  cosa  que 

lar  esta  ley  al  caso  en  que  en  el  estraño  concur- 
riese una  afección  parecida  , como  si  era  amigo 
del  padre  ó del  pupilo  , según  la  1.  .44.  D.  de  ne- 
0°t-  gest y lo  que  dije  en  la  1.  35.  de  este  tít. , 
.y  esta  parece  ser  la  opinión  de  Azon  en  la  Suma 

C.  de  negot.  gest. , col.  penúlt.  vers.  cessat  autem 
heec  actio,  allí  ítem  si  paterna  affectione,  y mas 
abajo  item  si  quivis  extráñeos.  Alberie.  en  d.  1.  34, 

D.  de  negot.  gest.  refiere  , que  Guillielm.  decía, 
que  si  uno  alimenta  á un  estraüo  fuera  de  su 
casa,  parece  hacerlo  por  motivo  de  piedad  ; em- 
pero si  en  su  casa  misma  , ó se  servia  del  ali- 
mentado , dice  haber  lugar  á compensación  , y 
alega  la  1.  1S.  § 2.  D.  commodat.;  al  paso  que  si  no 
se  servia  del  alimentado  , deberá  atenderse  á si 
solia  hacerlo  sin  retribución;  alega  la  1.  12.  D. 
de  pig.  act.  y las  concordantes.  Yo  opino  que  es- 
te punto  debe  dejarse  al  arbitrio  del  juez  , quien 
decidirá  á tenor  de  las  conjeturas;  y en  caso  de 
duda,  obsérvese  lo  que  llevo  dicho  en  la  1.  35. 

(1)  Añád.  1.  9.  §.  2.  D.  de  pignorat.  act.  y allí 
ñart.,  por  la  cual  arguye  que  los  estatutos  que 
Irablan  de  la  prenda  , no  procederán  en  la  hipo- 
teca; y allí  mismo  Alex.  en  las  adiciones  dice, 
que  Paul,  de  Castr.  sostiene  allí  lo  contrario, 
cuyo  dicho  de  Paul,  no  lo  encuentro  en  la  edi- 
ción que  poseo:  esta  ley  parece  aprobar  la  opi- 


vn  orne  empeña  a otro , apoderándole  della  ( 2 ) , 
© mayormente  quando  es  mueble.  Mas  segund  el 
largo  entendimiento  de  la  ley,  toda  cosa,  quier 
sea  mueble , o rayz , que  sea  empeñada  a otri , 
puede  ser  dicha  peño ; maguer  nou  fuesse  entre- 
gado della,  aquel  a quien  la  empeñassen.  E son 
tres  maneras  de  peños.  La  primera  es,  la  que  fa- 
zen  los  omes  entre  si  de  su  voluntad,  empeñan- 
do de  sus  bienes , vnos  a otros , por  razón  de  al- 
guna cosa  que  deuan  dar , o facer.  La  segunda 
es,  quando  los  Judgadores  mandan  entregar  (5) 
a alguna  de  las  partes  en  los  bienes  de  su  conten- 
dor , por  mengua  de  respuesta , o por  razón  de 
rebeldía  , o por  juizio  (4)  qué  es  dado  entre  ellos 
o por  cumplir  mandamiento  del  Rey.  Ca  tales  pe- 
ños, o prendas  como  estas,  se  fazen  como  por 
premia.  E estas  dos  maneras  de  peños  sobredi- 
chos se  fazen  por  palabra.  La  tercera  manera  es 
de  peños,  la  que  se  faze  calladamente,  maguer 
non  es  y dicha  ninguna  cosa:  assi  como  se  mues- 
tra adelante , de  los  bienes  del  marido , como 
son  obligados  a la  muger  como  por  peños , por 
razón  de  la  dote ; e de  los  otros  qne  sou  obliga- 
dos al  Rey , por  razón  de  rentas , e de  los  dere- 
chos que  cogen  por  el  ¡ e de  todas  las  otras  razo- 
nes semejante  destas , que  fablau  las  leyes  deste 
Titulo. 


nion  de  Paul,  cuando  dice  e mayormente  etc 
Bald.  en  d.  1.  9.  §.  2.  hace  de  paso  la  misma  ila- 
ción que  Bart.  Parece  que  si  la  ley  es  odiosa,  no 
comprenderá  la  simple  hipotéca  , arg,  cap.  in 
noslra  8.  de  injur.y  cap.  cum  dilectus  52,  de  consue- 
tud.; así  se  espresa  Abb.  en  el  cap.  cum  de  aliqui - 
bus , de  re  judie. 

(2)  Algunas  veces  el  acreedor  no  adquiere  la 
posesión  de  la  prenda  , y si  solo  la  detención;  á 
saber,  cuando  así  se  convino  entre  las  partes, 
Glos.  y allí  Bald.  en  la  1.  6.  C.  quod  cum  eo:  v.  1. 
15.  §.  2.  D.  qui  satisd.  cog.  y 1.  7.  §.  2.  C-  de  prces- 
crip . 50.  vel  40.  annor. — * Mientras  vive  el  deu- 
dor se  reputa  que  el  acreedor  posee  Ja  prenda 
en  nombre  del  mismo  : y luego  de  su  muerte, 
empieza  para  el  acreedor  la  prescripción  de 
treinta  años  , si  sigue  poseyendo  la  cosa  hipote- 
cada , 1.  7.  cit. 

(3)  Esta  preüda  pretoria  se  constituye  única- 
mente cuando  á alguno  se  Se  da  la  posesión  de  la 
cosa  por  el  magistrado,  1.  26.  D.  de  pignorat.  act. ; 
enopero  esceptúese  el  caso  de  la  I.  13.  I).  de  bonis 
auct.  jud.  possid.  y del  cap.  contingit  9,  de  dolo  et 
contum. 

(4)  Esta  prenda  se  llama  judicial,  Glos.  en  la 
I.  2.  C-  qui  potior.  in  pig.  habeant.  y Bart.  en  la  1. 
si  et  jure  C.  d,  tít,  — * Sobre  la  diferencia  entre 


IíEY  *.  Que  cosas  pueden  ser  dadas  en  peños. 

Empeñar  ( 5 ) se  puede  loda  cosa  , quicr  sea 
nascida , o por  naseer  , assi  como  el  parto  de  la 
sierua , e el  fruto  de  los  ganados , e de  los  arbo- 

el  modo  de  constituirse  esta  hipo’eca  y la  con- 
vencional , véase  la  1.  13.  de  este  til. 

(5)  Hase  tornado  esto  de  lo  que  dice  Azon  en 
la  Suma  C.  de  pignorat.  act.  vers.  obligari. 

(6)  De  estas  palabras  y de  las  siguientes  se 
colige,  que  la  jurisdicción,  el  derecho  de  patro- 
nato, el  de  portazgo  y cualesquiera  otros  incor- 
porales pueden  darse  en  prenda  é hipotecarse. 
Empero  Bart.  en  la  1.  11.  §.  últ.  D.  de  pignor.  et 
hipot.,  de  la  cual  se  ha  tomado  esta  de  Part. , 
dice,  que  hay  ciertos  derechos  personales,  como 
el  de  la  jurisdicción  sobre  el  vasallo  y el  del  pa- 
trono sobre  el  liberto  , los  que  no  pueden  hipo- 
tecarse fuera  de  necesidad  estreñía,  según  la  1. 
1.  C.  de  oper.  libert.  y otras  por  él  citadas  ; de  otra 
parle  hay  algunos  derechos  en  la  cosa  (jura  in 
re  ) como  el  de  patronato  de  iglesia  , el  de  por- 
tazgo y otros  semejantes,  los  que  solo  son  sus- 
ceptibles de  hipoteca,  cuando  de  ellos  resulta 
algún  provecho  pecuniario,  cap.  cum  Bertoldus 
18,  de  re  judie,  y d.  1.  11.  §.  últ. , junto  con  otras 
varias  leyes.  De  lo  que  se  sigue , que  si  el  patro- 
no percibiese  alguna  pensión  en  virtud  del 
patronato  , pasará  esta  al  acreedor , al  cual  se 
ha  dado  en  prenda  semejante  derecho,  según 
Abb.  en  d.  cap.  col.  pen.  al  fin.  Lo  que  dice  Bart. 
de  la  jurisdicción,  parece  no  tendrá  lugar,  aten- 
didas las  palabras  generales  de  esta  ley,  y por- 
que hoy  dia  la  costumbre  autoriza  la  venta  de 
las  jurisdicciones  , de  la  misma  manera  que  la 
del  ganado  y de  todas  las  cosas  hereditarias,  se- 
gún Bald.  de  feudo  Marchio  , col.  1.  y en  el  §,  ecs 
eadem , de  Lege  Conradi , y hace  al  caso  la  1.  24. 
§.  lílt.  D.  de  pignor.  act.,  apoyado  en  la  cual  Ro- 
mano, fol.  15.  col.  4.  dice,  que  el  acreedor  puede 
ejercer  la  jurisdicción  en  el  señorío  que  se  le  ha 
dado  en  prenda.  Lo  que  hemos  dicho  del  dere- 
cho de  patronato  de  iglesia,  procede  también  en 
el  caso  que  una  universalidad  de  bienes  se  dé 
en  prenda,  es  decir,  que  entonces  no  vendrá 
comprendido,  según  la  Glos.y  allí  Abb.  y Felin. 
en  d.  cap.  cum  Bertoldus , y Roch.  en  su  tratado 
juris  patmnatus  cuest.  27.  si  bien  sostiene  lo  con- 
trario Bald.  en  d.  1.  11.  §.  últ.  Y á esta  ley  de 
Bart. , que  parece  obstar  , cuando  dice  , de  cual- 
quier natura , puede  contestarse,  que  debe  en- 
tenderse bajo  el  supuésto  que  los  frutos  perci- 
bidos por  el  acreedor  sean  de  tal  naturaleza, 
que  puedan  restituirse  al  deudor  , ó compensar- 
se con  la  deuda ; lo  que  no  cabe  respecto  del  fru- 
to que  consiste  en  la  presentación  del  beneficio 
vacante , como  se  advierte  en  d.  cap,  Bertoldus  y 


les , e de  las  heredades , e todas  las  oirás  realas 
que  los  omes  han,  dequalquier  natura  (6)  que 
sean , también  las  que  son  corporales , como  las 
que  non  lo  son.  Pero  ,qnalquier  que  esquilme  , 
o deslrute  ( 7 ) destas  cosas  sobredichas,  el  que 
las  touiere  a peños , lenudo  es  de  lo  descontar 

por  la  Glos.  , y viene  en  apoyo  de  esa  interpre- 
tación lo  que  Inego  añade  nuestra  ley:  Pero  qual- 
quier  que  esquilme  ó desfrute,  etc.  ¿Qué  diremos 
de  las  servidumbres  riísticas  ó urbanas  ? Véanse 
d.  1.  11.  §.  últ.  y }.  12.  D.  de  pignor.  y Francisc. 
Ripa  en  la  I.  6.  d.  lít. , quien  emite  la  opinión 
nueva  á saber  que  ni  las  rústicas  ni  las  urbanas 
podrán  hipotecarse  ni  darse  en  prenda  en  abstrac- 
to ; y de  la  cit.  1.  12.  dice  , que  habla  de  la  utili- 
dad de  las  servidumbres , mas  no  de  la  prenda  ó 
hipoteca  déla  misma  servidumbre;  para  cuya 
opinión  hace  al  caso  lo  que  dice  Bart.  en  d.  1- 
11.  §■  2.  sobre  el  usufructo  dado  en  prenda.  ¿La 
cosa  enfitéutica  vendrá  comprendida  en  la  hipo- 
teca general  ? Véanse  losDD.  en  lal.ült.C.  de  jur. 
emphit.  Si  se  da  e.n  prenda  la  cosa  común  , ¿ que- 
dará ella  obligada  por  la  parte  que  correspondía 
en  la  misma  al  comunero  ? y hecha  la  división, 
¿ el  derecho  de  hipoteca  se  concretará  á la  por- 
ción determinada  , que  ha  tocado  al  socio  *que 
constituyó  dicha  hipoteca  , ó bien  seguirá  res- 
pecto de  la  parte  pro  indiviso  ? V.  1.  3.  §.  últ.  D. 
qui  potior.  in  pig.  y Bart.  en  la  I.  2.  D.  de  servil. 
— *Segun  la  cit.  I.  3.  y la  1.  7.  §.  últ.  D-  quib. 
mod.  pig.  vel  hipot.  solv. , la  hipoteca  constituida 
por  un  condueño  sobre  su  parte  indivisa,  sigue 
de  la  misma  manera  , aunque  la  división  se  ha- 
ya efectuado;  es  decir  que  si  eran  dos  que  poseían 
una  cosa  por  mitad  , podrá  el  acreedor  reconve- 
nir por  la  mitad  á cualquier  poseedor  de  la  me- 
nor parle  de  la  cosa  hipotecada  , aunque  dicho 
poseedor  derive  su  derecho  del  que  no  obligó 
su  parte.  Un  acto  posterior , cual  la  división,  no 
podia  perjudicar  ála  indivisibilidad  de  la  hipo- 
teca ; pero  en  contra  tenemos  que  el  acto  de- 
rivaba de  un  derecho  anterior  ó la  hipoteca 
misma. 

(7)  Habla  esta  ley  de  los  frutos  percibidos,  de 
consiguiente  parece  que  no  se  le  hará  cargo  de 
los  que  pudo  percibir.  Empero,  por  derecho  co- 
mún está  prevenido  que  dé  también  cuenta  de 
los  últimos  , 1.-2.  C.  de  pignor.  act-  y 1.  2.  C.  de 
part. pig. : puede  dudarse  si  esta  ley  quiso  apro- 
bar la  opinión  del  Hostiense  en  la  suma  tít.  de 
pignoribus , §.  guando  efficaciter , donde  dice  , que 
el  acreedor  es  responsable  de  los  frutos  perci- 
bidos , pues  que  tan  solo  al  poseedor  de  mala  fe 
se  hace  cargo  de  los  que  pudieron  percibirse  , 
según  lo  anotado  en  el  cap.  gravis  11 , de  restitu- 
tione  spoliati,  y porque  de  lo  contrario  , debería 
á toda  costa  cultivar  el  predio  , al  paso  que  el 
deudor  no  consentiría  en  indemnizarle  , si  bu- 
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(8),  de  aquello  que  dio  sobre  aquella  cosa  empeña- 
da • o de  lo  dar  al  señor  de  la  cosa.  Otrosí  dezi- 
mos, que  todas  las  debdas  que  deuan  a vn  orne, 
que  las  puede  empeñar  a otro , con  todos  los  de- 
rechos que  han  en  ellas.  E aquel  que  las  rescibe 
en  peños,  puédelas  demandar  (9)  en  juyzio,  e 
í'uera  de  juyzio ; bien  assi  como  faria  aquel  a 
quieu  las  deuen  , que  gelas  empeño. 

IíEY  3.  Q uales  cosas  non  deuen  , nin  pueden 

biese  perdido  un  par  de  bueyes,  ó hubiese  espe- 
rimeutado  otro  contratiempo  parecido;  luego 
no  debe  exigirse  del  acreedor,  que  cultive  el 
predio  que  recibió  en  prenda  , y restituya  los 
frutos  al  deudor,  arg.  1.  pen.  €.  desolut.  : empe- 
ro, esceplúese  el  caso  en  que  hubiese  mala  fe;  y 
se  presumirá  que  la  tuvo  eí  acreedor,  si  cultiva- 
ba sus  propiedades  y descuidó  la  del  deudor , ó 
no  la  dió  en  arriendo  , cuando  se  le  proporcio- 
naba colono,  habiendo  acostumbrado  el  dueña 
á arrendar  el  predio,  arg.  1.  3.  C.  de  distract.  pig • 
ñor.  ; y lo  mismo  tendremos  , aunque  faltase  la 
última  circunstancia,  si  el  arrendatario  ofrecía 
caución.  Empero,  Abb.,  Antón.,  Cardin.  y Juan 
de  Iínol.  y en  general  los  DD.  en  el  cap.  cuín 
contra  , de  pignoribus,  simplemente  establecen  , 
apoyados  en  los  testos  citados  , que  el  acreedor 
es  responsable  de  los  frutos  que  pudo  percibir  , 
y lo  mismo  quiso  la  Glos.  en  dicho  cap.  cum  con- 
tra. Sin  embargo,  atendidas  las  palabras  de  esta 
ley  de  Part. , me  inclino  á la  opinión  del  Hos- 
líense  ; y á la  1.  2.  C.  de  pignorat.  act.,  contesto 
que  , lo  que  ella  dispone , es  que  al  acreedor  se 
le  baga  cargo  de  los  frutos  que  percibió  y de  los 
que  debió  percibir  ; lo  que  corrobora  la  opinión 
del  Hostieuse,  atendido  que  , según  él,  si  hubo 
fraude,  ó no  se  dió  el  predio  en  arriendo  , ofre- 
ciéndose arrendatario  , responderá  al  acreedor 
de  los  frutos  que  pudo  percibir;  y eu  efecto  es 
entonces  que  debió  percibir,  y no  en  otro  caso: 
á la  J.  2.  C.  de  part.  pignor . , donde  se  dice  que  el 
acreedor  responderá  de  los  frutos  que  pudo  per- 
cibir , contesto  que  la  ley  habla  del  mutuo  con 
intereses , en  cuyo  caso  no  es  estraño  que  él 
acreedor  contraiga  mayor  responsabilidad  por 
razón  de  los  intereses  que  percibe : de  la  simple 
deuda  se  trata,  noen  d.  1.,  pero  sí  en  la  cit.  1.  2. 
C.  de  pignorat.  act.  Pieflexiónese  sobre  esas  nue- 
vas interpretaciones  , las  que  no  se  hallan  indi- 
cadas por  los  DD. 

(8)  Añád.  1.  l.  C.  de  distract.  pignor.,  11.  1.  2.  y 
últ.  G.  de -pignorat.  act. , cap.  1.  y 2.  de  usuris , 1. 
2.  C.  de  part,  pignor.  y el  cap.  cum  contra  6 , de 
pignoribus.  Colígese  de  aquí  que  el  acreedor  pue- 
de consumir  y vender  los  frutos  que  produzca 
la  cosa  que  recibió  en  prenda  , con  tal  que  com- 
pense su  valor  con  la  deuda;  y lo  nota  también 
Aiberic.  en  d.  1.  l.  C.  de  pignorat.  act.:  los  frutos 


ser  dadas  en  peños. 

Santas  (10)  cosas,  e sagradas,  e religiosas, 
assi  como  las  Eglesias , e los  monumentos , e 
las  otras  cosas  semejantes,  non  las  pueden  los  o 
mes  rescebir  a peños , nia  se  pueden  obligar.  Fue- 
ras ende  por  cosas  señaladas , según  dice  el  Titu- 
lo ( 11 ) quo.  fabla  de  las  cosas  de  Santa  Eglesia , 
en  la  primera  Partida  deste  nuestro  librp.  Otrosí 
dezimos , que yn  orne  libre  (12)  non  se  puede 

se  colocan  eu  la  clase  de  aquellas  cosas , que  no 
pueden  conservarse , á lo  menos  por  mucho 
tiempo,  Glos.  en  la  I.  1.  C.  si  adpersus usucap. ; 
así  pues  no  es  estraño  que  el  acreedor  pue- 
da venderlos,  según  Juan  de  Imol.  en  d.  cap. 
cum  contra  y véase  Bart.  en  la  1.  7.  §.  5.  D.  solut. 
matrim..  Ahora,  si  los  frutos  fueren  de  tal  natu- 
raleza , que  pudiesen  conservarse  , como  el  tri- 
go, aceite  y otros  semejantes  ; entonces  el  acree- 
dor np  podrá  ni  deberá  enagenarlos  , sino  que  , 
una  vez  satisfecha  la  deuda  los  restituirá  eu  es- 
pecie al  deudor,  arg.  1.5.  §.  21.  D.  ut  in  posess. 
legat.,  y así  opina  Pedro  de  Anchar.,  al  cual  si- 
gue Joan.  de  Ana.,  recomendando  esta  decisión 
en  el  cap.  1.  de  usuris  col.  2.  ¿Y  si  la  cosa  dada 
en  prenda  fuese  una  casa,  y el  deudor  ha  vivido 
en  ella?  Véase  la  1.  21.  de  este  til.,  io  que  nota 
Abb.,  siguiendo  al  Specul.  en  d.  cap.  cum  contra 
col.  últ. , Alex.  consil,  141.  , vol.  5.  duda  2.  y 
Paul  de  Castr.  en  d.  1.  1.  al  fin  C-  de  pignorat. 
act . Por  lo  que  mira  á la  compensación  de  los 
frutos  con  la  deuda,  esceplúese  el  caso  del  cap. 
1.  de  pignor.,  del  cap.  1.  de  usur.  y del  cap.  salu- 
briter  16  , de  pignor. 

(9)  Añád.  1.  4.  princ.  D.  de  pignorat.  act, 

(10)  Trae  su  origen  de  lo  anotado  por  Azonen 
la  Suma  C.  qumres  pignor.  oblig,  poss,  ¿Qué  di- 
remos de  los  diezmos?  El  Specul.  lít.  de  pignor. 
§.  1.  decide,  que  el  derecho  de  percibir  el  diez- 
mo, no  puede  hipotecarse  , por  ser  cosa  espiri- 
tual, y cuya  posesión  no  cabe  en  un  lego;  ahora, 
los  frutos  que  el  diezmo  produce,  pueden  hipo- 
tecarse y venderse, cap.  vestra 2,  de  local.,  y arg. 
1.  66.  D.  de  juredot.  Parece  inclinarse  el  mismo 
Specul.  á que  el  indicado  derecho  de  percibir  el 
diezmo  podrá  darse  en  hipoteca  por  una  iglesia 
á otra  iglesia;  y lo  prueba  el  que  es  enagenable 
y prescriptible  dentro  de  la  esfera  de  las  comu- 
nidades y personas  eclesiásticas,  cap.  eco  multi- 
plici  3,  de  decimis,  y cap.'  ad  aures  6,  de prcescript. ; 
en  efecto,  procede  en  esta  parte  el  arg.  de  la  ven- 
ta á la  hipoteca,  según  la  1.  9 , §.  1.  D.  de  pignor. 

(11)  Esto  es,  todo  el  título  14;  véanse  además 
la  1.  22.  tít.  11.  de  la  misma  Part.,  y el  cap.  t.de 
pignor. 

(12)  Añád.  cap.  2.  de  pignor. 

(13)  Añád.  Novel.  134,  cap.  7,  de  la  cual  se  ha 
sacadola  auth.  imo  C.  de  act.  et  obligat.  Por  lo  que 
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empeñar.  Ante  dezimos,  que  qualquier que  lo 
reeibiesse  en  peños , que  deue  perder  (13)  todo 
ío  que  diesse  sobre  el.  E deue  pechar  mas  otro 
tanto  de  lo  suyo  a el , e a sus  parientes,  si  por 
auenturael  non  fuesse  bino.  Pero  dos  casos  son, 
en  que  podría  orne  libre  ser  rescebido  en  peños  , 
e fincaria  obligado.  El  primero  es,  si  alguno  yo- 
guiese  catiuo,  e el  mismo  se  empeñasse  (14)  a 
otro,  por  quitarse  de  catiuo.  E el  segundo  es,  si 
alguno  empeñasse  sufijo  (13)  por  cuyta  de  tam- 
bre. Otrosí  dezimos , que  orne  libre  puede  ser  da- 
do en  rehenes,  por  razón  de  paz  (-16)  que  íinna- 
ssen  algunos  entre  si,  o por  treuga,  o por  otra 
seguranza  ( 17) , o por  otra  cosa  semejante  destas. 

mira  á si  hoy  día  el  hombre  libre  podrá  ser 
puesto  á disposición  del  deudor,  y de  que  ma- 
nera esto  se  verifique  , véase  la  1.  2.  tít.  8.  lib.  3, 
y la  1,  5.  tít.  2.  lib.  4.  del  Fuero  Real  y las  11.  5. 
y 6.  tít.  penúit.  lib.  5.  del  Ordenara.  Real,  junto 
con  el  volumen  de  las  Pragmáticas  fol.  65.  y 66. 
de  la  edición  que  poseo,  — * Véase  la  1.  3.  tít.  15. 
de  esta  Part.  junto  con  lo  anotado  en  ella. 

(14)  Parece  que  por  esta  ley  se  corrigen  las 
II.  17.  y últ.  C . de  postlimin.  y las  11.  peo.  tít.  29, 
y 3.  tít.  30.  Part.  2. ; en  efecto  , hablan  ellas  del 
caso  en  que  se  redime  un  cautivo  sin  fel  pacto  de 
quedar  en  prenda  por  el  precio;  y la  que  se  co- 
menta , supone  semejante  pacto  : sin  embargo, 
parece  que  en  entrambos  supuestos  militará 
igual  razón,  toda  vez  que  no  hay  diferencia  én- 
trela prenda  legal  y la  convencional.  Salicet.  en 
la  I.  2.  C.  de  captiv.  enumera  siete  casos,  én  qué 
desaparece  ese  derecho  de  prenda  , y quizá  en 
uno  de  ellos  podría  haber  diferencia  entre  la 
convencional  y la  legal  ; es  decir  , que  ",  el  que 
alcanzó  la  redencio,  no  quedada  libre , sirvien- 
do por  cinco  años,  si  el  valor  de  los  servicios  no 
equivalía  al  precio  de  la  misma,  en  el  supuesto 
que  hubiese  pactado  espresamenlc  que  queda- 
ría en  prenda  por  dicho  precio,  y que  hubiera 
renunciado  á d.  1.  últ.  C.y  á la  cit.  1.  pen.  tít.  29. 
Part.  2a.,  y este  beueficio  es  reDunciable  á tenor 
de  la  I.  29.  C.  de  pact. 

(15)  V.  11.  8 y 9.  tít.  17.  Part.  4. 

(16)  Añád.  cap.  ut  pridem  , 23.  q.-8. , la  Glos. 
en  el  cap.  ex  rescripto,  de  jure  jurand,  1.  31.  D.  de 
jur.  fisc.  y I.  11.  D.  qui  teslam.  [acere  pos$.  junto 
con  la  Glos. 

(17)  Añád.  cap.  expósita  11.  de  arbitr.  y allí  la 
Glos.  , cuya  opinión  aprueba  esta  ley,  y es  la  de 
algunos  DD.  que  cita  Bald.  en  la  1.  2.  C .depatr. 
qui  fil,  distrak.  col.  últ.  ; y reprueba  lo  que  allí 
dice  la  Glos.,  que  esto  no  es  mas  que  un  abuso; 
lo  mismo  opinan  Azon  en  la  Suma  C.  d.  tít. 
Abb.  en  el  cap.  ex  rescripto , de  jurejurand.  y 
■Tuao  de  Imol.  en  la  1.  2.  D.  de  teslam.  Así  pues 
por  derecho  de  Parí,  podrá  darse  en  rehenes  un 


E maguer  el  pleyto  sobre  que  fuesse  alguno  eui- 
peñado  en  esta  manera , non  fuesse  guardado 
con  todo  esso,  non  deuen  a el  matar  , nin  fcrir, 
niu  darle  pena  Dinguna , nin  fazerle  mal  ningu- 
no (48).  Mas  puedenle  guardar,  quanto  tiempo 
touieren  por  guisado  , o fasta  que  el  (a)  tiempo 
se  cumpla,  assicomo  fue  puesto. 

IíEY  4.  Como  las  cosas  que  son  puestas  seña - 

ladamente  para  labrar  las  heredades , non 
deuen  ser  dadas  en  peños. 

Bueyes,  nin  vacas,  nin  otras  bestias  de  arada, 

(o)  pleyto  se  cumpla  Acad. 

hombre  libre,  para  seguridad  de  una  deuda  y 
en  general  para  el  cumplimiento  de  cualquier 
contrato:  y esto  no  es  cosa  nueva,  pues  que  lee- 
mos en  el  Génesis  cap.  42.  que  José  retuvo  en 
rehenes  á Simeón,  á pesar  de  ser  hombre  libre, 
hasta  que  se  asegurase  de  la  fe  prometida.  Sobre 
esta  especie  de  rehenes  , véase  el  cit.  cap.  ecc 
rescripto , donde  Abb.  dice  , que  se  dirá  quedar 
en  rehenes  aquel  que  jura  permanecer  en  cier- 
to lugar,  hasta  que  se  haya  cumplimentado  lo 
que  se  prometió.  Acerca  del  caso  que  el  que  se 
dio  en  rehenes  es  un  pariente,  pero  pobre,  véan- 
se Bald.  y Alex.  en  la  i.  1.  D.  ut  itjus  vocal,  eant. 
Sobre  la  validez  de  dicha  promesa  de  permane- 
cer en  cierto  lugar , á pesar  de  ser  resíticliva 
de  la  libertad  ,■  véase  el  SpecuL  tít.  derenuncial, 
el  concias,  vers .ítem  est  beneficium.  Véanse  también 
Inocen,  y los  DD.  en  d,  cap.  ex  rescript.,  quienes 
parece  se  inclinan,  á que  únicamente  podrán 
darse  rehenes  por  algún  motivo  de  interés  pú- 
blico : empero  , no  distinguiéndose  en  esta  ley 
de  Part.,  serán  también  admisibles  en  los  nego- 
cios de  utilidad  particular;  y en  apoyo  de  esto 
vienen  las  Pragmat.  que  permiten,  que  el  acre- 
dor  reciba  en  prenda  la  persona  del  deudor.  De 
lo  anotado  por  los  DD.  en  los  lugares  citados, 
puede  deducirse  , si  es  ó no  permitido  dar  en 
rehenes  al  que  no  consiente.  Cuando  el  rey  eu- 
tregare  de  esta  suerte  alguno  de  sus  súbditos  , 
parece  que  deberá  obedecer  , según  la  1.  16.  tít. 
13.  Part.  2-  y Bald.  en  d.  I.  2.  al  fin. — *En  nues- 
tros tiempos  el  rey  no  tiene  semejante  facultad; 
á mas  de  que  á proporción  que  se  han  ido  fi- 
jando los  principios  del  derecho  de  geutes.  han 
caído  en  desuso  los  rehenes,  como  medios  de 
asegurar  el  cumplimiento  de  los  tratados  : y á 
lo  mas  se  ha  entregado  bajo  semejante  título  al- 
guna plaza  fuerte.  Acerca  de  si  el  deudor  puede 
constituirse  en  rehenes  por  la  deuda  , véase  lo 
anotado  en  la  1.  3.  tít.  15.  de  esta  Part. 

(18)  Ni'  podrá  ser  sujetado  á trabajo  alguno  , 
como  lo  nota  Juan  de  Imol.  en  d.  cap.  ex  res- 
cripto, donde  aprueba  la  opinión  délos  que 
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ti¡  n los  arados,  ni  o l®s  fcrraraieotas , nin-  las 
otras  cosas  que  son  -menester  para  labrar  las  he- 
redades, .nin  lossiernos  que  son  puestos 'en  ellas 
señaladamente  para  labrarlas,  defendemos  , que 
ningund non  lo  tome  a peños'(19);  nin  otrosi , 
ningund  Judgador  nin  otro  orne  , non  sea  osado 
de  las  prendar,  nin  de  fazer  entrega  dellas  (20 ). 
E qualquier  qae  lo  ñziesse , seria  tenudo  de  pe- 
char al  señor  delías  todo  el  daño  , e el  menosca- 
bo , que  le  viaiesse  por  esta  razón. 

IjF.¥  5 Que  cosas  son  aquellas  que  non  son 
obligadas , maguer  el  señor  dellas  obli- 

piensau  que  ef'sugeto  que  se  ha  dado  en  rehenes , 
debe  alimentarse  á sus  costas;  añád'.  Bald.  en 
d.  i.  2.  C.  de  patr.  qui  filios  distrah.  , col.  últ. 

(19)  Repruébase  aquí  la  Glós.  á la  1.  pen.  C. 
quue  res  pignor.  oblig.  poss.,  la  que  limitaba  el  tes- 
to á las  hipotecas  pretoria  y judicial,  y de  acuer- 
do cou  ella  opinaban  allí  Bald.  y Ang. : aprué- 
base la  opinión  de  Pedro,  Cyno,  Odofr.,  Albe- 
lde., Barí,  y Sálieet.  quienes,  también  en  el  caso 
de  ser  la  hipoteca  convencional , consideraban 
escluidas  las  cosas  de  que  se  trata  , y asi  mismo 
sentía  Azon  en  la  Suma  C.  d.  tí t.  — *La  1.  Í2.  tít. 
31.  lib.  11.  Nov.  Rec.  establece  que  « no  sean  lo- 
mados, ni  prendados  ni  embargados  por  ningu- 
na ni  alguna  manera  bueyes  ni  bestias  de  arar  , 
ni  los  aparejos  que  son  para  arar,  labrar  y co- 
ger paDy  los  otros  frutos  de  la  tierra ; salvo  por 
los  nuestros  pechos  y derechos  y de  los  otros  se- 
ñores , ó por  deudas  que  deba  el  labrador  al  se- 
ñor de  la  heredad  , no  se  hallando  otros  bieqes 
muebles  ni  raíces.....  Tenemos_por  bien  , añade 
al  fin  , que  carta  desaforada  , ó otra  qualquier 
quesea  hecha  y otorgada  hasta  aquí,  ó fuere 
de  aquí  adelante  , ó pleylo  ó postura  ó renun- 
ciación que  sea  hecha  contra  esto,  que  no  vala; 
y si  la  jura  fuere  hecha  en  contrario  Contra  esto, 
que  el  señor  de)  deudo  pierda  la  deuda  por  es- 
to. » La  1.  siguiente  dispone  que  en  todo  caso  se 
le  deje  uu  par  de  bueyes  al  labrador,  y hace  os- 
tensiva la  1 . anterior  á los  cahallos  y armas  de 
lós  caballeros  é hidalgos.  En  la  1.  15  se  lee  : 
« Mandarnos  , que  los  labradores  , que  por  sus 
privonas  ó por  suscitados  y familia  labraren,  no 
puedan  ser  ejecutados  por  deuda  debida  por 
carta  , contrato  ó en  otra  qualquier  manera,  en 
sus  bueyes  , muías  ni  otras  bestias  de  arar,  ni 
en  los  aperos  ni  aparejos  que  tuvieren  para  la- 
brar, ni  en  sus  sembrados  ni  barbechos,. en  nin- 
gun  tiempo  del  año  , aunque  no  tengan  otros 
bienes  ; salvo’ por  los  pechos  y derechos  á Nos 
debidos  , ó por  las  rentas  de  las  tierras  del  se- 
ñor de  ¡a  heredad  , ó por  lo  que  el  tal  señor  les 
hubiere  prestado  y socorrido  para  fa  dicha  la- 


..  gue  todos  sus  bienes  a peños.  ' ■ 

A peños  obligando. (21 ) alguno  todos  sus  bie- 
nescosas  y a señaladas  que  nou  serian  por  ende 
obligadas.  E 'son  estas:  barragana,  que  tenga 
manifiestamente  en  sn  casa  (b) , e los  fijos  que 
ouicre  dolía,  e los  criados,  e sieruo  o sierua, 
que  toniere  señaladamente  para  seruiríe,  e guar- 
darle, e criarle  sus  fijos';  e las  otras  cosas  de  su 
casa,  que  ba  menester  cada  dia  para  seruiciode 
sq  cuerpo,  o de  su  compaña-,  assicomo  (c)  su 

(bj-  quier  sea  siería  quien  libre  Acad. 

(c)  los  paños , et  Acad. 

« ..  .. 
bor,  y en  estos' tres  casos,  quando  no  tuvie- 
ren otros  bienes  de  que  puedan  ser  pagadas' 
las  dichas  deudas : y que  en  un  par  de  bueyes, 
muías  ó otras  bestias  de  arar  no  puedan  ser 
executadosen  losdichos  tres  casos,  ni  por  otro 
alguno. » Véase  también  la  I.  16.  Lo  establecido 
acerca  los  aperos  y aparejos  de  labranza  se  es- 
tendió  á los  instrumentos  y demás  útiles  de  las 
artes , oficios  y fábricas , 11. 18  y 19.  del  cií.  tít. 
Ahora  bien  , no  podiendo  embargarse  las  cosas 
indicadas  , n^trabarse  egecucion  en  ellas,  y de 
otra  parte  siendo  nula  la  renuncia  de  este  pri- 
vilegio ; es  evidente  que  no  pueden  ser  objeto 
de  hipoteca. 

(20)  Añád.  1.  3.  tít.  27.  Parí,  3.  y 1.  7.  tít.  12 
lib.  5.  del  Ordenam.  Real,  la  que  puede  vérse 
por  ser  muy  notable  en  esta  materia;  véase  tam- 
bién la  auth.  agricultores  C.  quw  res  pignor.  oblig. 
poss.;  sacada  de  las  Constituciones  de  Federico 
de  stalut.  etconsuet.  contra  libert . fíeles,  cap.  últ.  y 
véanse  también  las  leyes  de  la  hermandad  fol. -5. 
vers.  otrosí  mandamos,  que  los  bueyes  y muías.  Es- 
ceptúese  el  cas?» , en  que  sé  hipotecasen  junta- 
mente cou  el  predio,  según  Alberic.  siguiendo 
á Pedro  en  la  I.  7.  C.  quee  res  pignor.  oblig.  poss., 
donde  sienta  , que  ni  aun  cuando  falten  los  de- 
más bienes  , podrá  trabarse  ejecución  sobre  (as 
cosas  de  que  se  trata, si  no  se  traba  en  el  predio: 
sobre  ese  punto  véase  lo  dispuesto  en  d.  I.  7.  del 
Ordenam.  Real.  El  motivo  de  las  cit.  II.  es  el 
interes  del  cultivo  : las  tierras  se  convierten  en 
eriales,  cuando  falla  quitan  las  cultive , Genes, 
cap.  47.  vers.  19.  y-  lo  que  dice  el  Deuter.  cap. 
24  , vers-  6.  non  accipies  loco  pignoris  inferiorem , 
et  superiomn  molam  : quia  animam  suam  opposuü 
tibí : los  bueyes  y demás  necesario  para  la  la- 
branza , sontos  piés  y las  manos  de  Jos  labrado- 
res , como  ellos  dicen.  — * Véase  la  adición  á la 
glos.  anterior 

(21)  Tanto  sí  la  hipoteca,  es  convencional, 
como  si  fuere  legal,  y aunque  se  dirija  £ asegu- 
rar el  pago  de  la  dote,  según  Alberic.  en  la  1. 
únic.  C.  de  reí  uxor.  act.  col.  2. 
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lecha  del , e de  su  mugér,  e la  ropa  (22),  e las 
otras  cosas  todas  de  su  cozina,  que  ha  menes- 
ter para  sormrió  de  su  comer,  e las  armas  (25), 

(22)  Así  los  vestidos  de  verano  como  los  de  in- 
vierno , de  los  cuáles  se  habla  en  la  1.  1-  C.  do 
remiUt. 

(23)  Nótese  esto,  porque  no  se  hace  meocioo 
de  Jas  armas  en  la  1.  6.  D.  de  pignor. , de  la  cual 
esta  se  ha  lomado;  si  bíeo  puede  deducirse  de 

. d.  1.  y de  lassig.:  añád.  I.  3.  Ift.  27  , Part.  3. 
Acercía  délos  libros  véase  Abg.  en  el  § 7.  lus- 
tít.  deact.  col.  2.  donde  dice,  a-tinquee  no  sin  va- 
cilar , que  los  libros  cuya  taita  jvfcede  causar 
grave  perjuicio  al  estudiante,  no  vienen  com- 
prendidos en  la  hipoteca  general. 

(24)  Ya  se  entiende  que  no  vienen  compren- 
didas aqtrellas  cuya  enagen-acioo  es  prohibida ; 
tanto  si  se  ha  celebrado  etwgetVacioD  universal, 
como  sise  otorgó  hipoteca  general , quedan  es- 
el  nieláis  y cap.  in  generdli , sí  de  feud.  defmct.  con- 
mi.  Sit  hit.  ddrftin.  ñ kgftat.,  Bart.  -cu  la  1.  c ndicil- 
lk  §.  instituto  D.  de  legal.  2.  , él  Specul.  tít.'de 
pignor.  §.  -1.  Bald.  en  ¡a  1.  i . C.  quce  res  pig.  oblig. 
pdss. , en  la  I.  4 . C de  fideicorn.  y en  el  cap.  'impe- ' 
rititem , de  pfokib ■ feud.  alienat.  per  Frederic.  y 
Abg.  en  la  Novel.  39.  princ.  ¿Vendrán  compren- 
Sidás  en  dicha  hipcftéca  las  cosas  puestas  ya  en 
venta?  Véase  Bald.  en  la  1.  29.  C-  dejur.dol.  'col. 
4 y 5.  y en  la  1 34.  B.  de  pigttor.,  donde  flíce  que 
se*entiehdeb  obligadas  , Si  bien  que  ^podrán  al- 
gunas eííagénfirse,  ¿ pesar  de  la  hipoteca,  cuan- 
do  con  ello  no  sé  hace teás  qué  ejercer  un  acto 
de  comercio  : empero  las  que  de  nuevo  se  ad- 
quieran , quedafréo  subrogadas  ‘en  'lugar  de  las 
vendidas;  porque  al  constituir ‘hipoteca  gene- 
ral sobre  sus  bienes  él  cbmhrciat'itfe,  parece  que 
quiso  dblígar'iodas  las  tnércancíus ; y según  él 
fcónstilüyen  las  mercancías  tina  especie  dé  ’ttni- 
versáltdaü  eb  ta  que  la  cosa  que  se  compra  que- 
da stibrogeda  en  lugar  de  la  vetiüidn:  véa  se  tam- 
bién Bartén 'la ’l.  32.  §.  2.  D.  de'usufruct.  legdt. 

(25)  ABád.  1.  4.  princ.  D.  de  pignor.  1.  úH.  C. 
gute  res  pig:  oblig.  póss.,\.  t6.  § dlt.  D.  de  pignor. 
fecí.y-1.  31.  D-  de pignor.,  donde  Bald.  compren- 
de 'también  los  bienes  endémicos  , aunque  .el 
eofiteusis  sea  eclesiástico  ; véase  también  Ripa 
eb  la  1.  1.  D.  tít.  cít-  col.  S.  Esto  puede  condu- 
cir á rfesdlvérsi  en  el  supuesto  de  fundarse  un 
mayorazgo  . deberán  también  entenderse  ama- 
yorazgados ioshiébés  ñit Uros;  para  decidir-este 
punto  véase  to  que  hola  Bárt.  en  la  1.  7.  TD.  de 
auraetVirg,  legat.  Por  lo  qfte  tnira  á si  Se  enten- 
derán comprendidas  las  cesas  cuyodomÍDio 
péítehepe  á título  -singular  ‘al  que  otorgahipo- 
teea' general  y véase  8áltí.  ¿ola  i.  6.  § i.‘C.  tíese- 
eund."nupt,  col.  últ.  ACercade-si  vendráucotn- 
p rendidos  los  créditos,'  véase^á  1 rálstinto  Bald.  en 
la  I.  3.  L.  dek&red.  aci.El  dominio  ■útil  tampoco 


e elcauallo  de  su  cuerpo.  E todas  las  otras  cosas 
(24)  que  órnete  estonce , e aun  las  que  atiende 
auer  (25)  después,  fincan  obligadas  por  razón 

queda  escluido,  Glos.  y Bald.  en  la  Novel.  39.  y 
el  mismo  Bald.  en  la  1.  30.  C.  dejur.  dot.  Nótese 
que  los  bienes  futuros  , no  solamente  vienen 
Comprendidos  en  la  hipoteca  general  espresa  , 
sí  que  también  en  la  tácita  , 1.  3.  § úll.  y allí 
Bald.  y 1.  Ú,  § 2.  C.  deSecund.  nupt.  y la  Glos.  en 
d.  I.  últ.  Tendrá  tatnbiea  tugarlo  aquí -se  dispo- 
ne, aun  cuando  el  deudor,  al  obligar  sus  bienes, 
hubiese  dtehft  que  tes  poseería  en  nombre  del 
acreedor  ; si  bien  se  inclina  ¿ lo  contrario  Barí, 
en  d.  I.  últ.,  movido  por  la  Glos.  en  la  I.  32.  § I 
D.  de  adgieir.  possess. : lo  mismo  opinan  Jacob. 
Bu  trie,  y Salioet.  en  d.  1.  últ.  , y según  este  el 
constátalo  se  esteuderá  á les  frHtos,  cuando  el 
deudor  hubiese  ■empezado  á poseerlos  , y asi  ce 
sa  él  fundamento  de  Bart.  : lo  mismo  sienta 
Al  etc.',  citando  ¿varios  , ea  la  1.  3.  § 2.  D.  de  ac- 
guir.  possess.  Empero,  la  hipoteca  general  no  se 
estefiderá  á los  bienes  que  se  adquiriesen  por  el 
heredero  del  deudor,  1.  29.  princ.  D.  de  pignor. , 
lo  que  tiene  lugar  según  Ang.  en  d.E,  aunque 
provengan  de  lós  bienes  del  difunto  : empero 
deheréesceplnarae  el-caso-en  que  \os  frutos  son 
uatu rales  , y provienen  de  una  heredad  h (potr- 
ead a por  el  difunto  ysegrin-d.  1.  29.  § l.  y la  1.  3. 
C,  m quíb.  caus.  pig.  vel  hipot-  taoit.,  y la  1.  tC.  de 
es  te  tít.  de  Part. , y así  opina  Ang.  , hig.  cit.  Es 
también  esnepainm  de  esta  ley  y otras  semeja-n- 
•tes  el 'caso  singular  de  la  1 . últ.  C.  do  remiss.  pig- 
nor. •Esceptúase  adBmás  el  caso  en  qire  uno  obli- 
gados bienes  que  tiene-,  y los  que  espera  adqui- 
rir; antiénílase  entonces  referirse  ó la-esperanza 
cnyoimotivo  existía  ya,  y no  á lo  que  se  origina 
de  una  causa  que  nace -después  , según  Bald.  -en 
la  1.  últ.  C.  de  pact.  -cól.  2.,,  alegando  la  anotado 
por-Bart.  en  la  1.  122.  § 6.  'E).  de  verbor.  oblig. 
cuest.  6,  Empero  dudo  de- esta  decisión  , y mas 
bien  rae  inclinara  á lo  contrario,  atendida  la  ge- 
neralidad de  las  palabras  de  esta  ley  y otras  se- 
mejantes ;á  mas  de  que  se  trola  de  un  leve  per- 
juicio , ¿ diferencia  del  caso- que  trata  'Bald.  en 
d.  1.  122.  § 6.,  ¿ saber,  de  la  pérdida  del  derecho 
de  fideicomiso,  lo  que  es  de  mucha  cuen  ta  : por 
fin  Bald.  nada  alega  en  apoyo  de  su  decisión  , y 
<le  otra  -parte  parece  que  la  destrmen  aquellas 
palabras  de  esta  ley  de  Part- , e las  que  atiende 
auer  : si  se  dijere  que  ellas  deben  tomarse  según 
la  distinción  de  Bald.,  dirémos  que  esta  ley  tra- 
ta de  comprender  con  dicha-cláusula  todos  bie- 
nes futuros  , pues  que  se  refiere  á la  hipoteca 
general,  en  la  que  se  incluyen  tos  bienes  presen- 
tes y venideros  , aunque  no  exista-  el  mOliTD  de 
esperanza,  catando  dicha  hipotecare  constituye, 
lo  que  también  resulta  claro  de  las  leyes  de  don- 
de esta  se  ha  tomado  , así  como  de  la  Suma  de 
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de  tal  empeoaffiieató.  Fueras  eude  estay  sobro-' 

dichas,  o otras  algu»^  si  las  Quiere , que  sea» 
semejantes  (26)  destes . 

1,1:10.  £n  que  manera  deuen  ser  dadas  las 
cosas  a peños  (27). 

Empeñadas  pueden  ser  las  cosas,  estando  pre- 
sentes los  dueños  dellas,  e los  otros  que  las  tes 
eibea  a peños,-  quier  sean  las  cosas  en  aquel 
lugar,  o en  otro.  E aun  lo  pueden  facer  por  men- 
sajeros, o por  cai  tas  /maguer  alguno  dellos  non 
fuesse  delante,  con  escriptura , o sin  ella.  Otrosí 
desunos,  que  quando  alguno  empeñare  alguna 
cosa , que  la  deue  señalar  (28) , o por  su  nome, 
o por  señales o por  medida , o por’ otra  mane- 
ra qualquier , porque  sea  sabida  ciertamente, 
qual  es  la  cosa  que  es  dada  a peños. 

fJt.Y  9.  Quien-  puede  empeñar  las  cosas , 

Los  que  han  (29)  poderío  de  enagenar  las  co 
sas , porque  son  señores  dellas,  estos  mrímos  las 
pueden  empeñar  a otri . E aun  dezimos , que 
si  algunos  han  derecho  en  las  cosas,  que  las  pue- 
den empeñar ; maguer  non  ouiesscn  el  señorío 
dellas  (30).  Otrosí  dezimos,  que  si  alguno  espe- 
rando (31)  de  auer  el  señorío  de  alguna  cosa, 
la  empeñasse,  ante  que  ouiese  el  señorío  de  ella; 
si  después  que  la  ouiesse  empeñada  assi  ,■  ganas- 

Azon  G.  c/uce  res  pig,  oblig.  poss.  vers.  alia:  res  ani- 
ñes. 

(26)  Añád.  1.  8,  D-  de  pigdor.  ( 

(27)  Trae  esta  ley  su  origen  de  las  II.  4.  y 23. 
§ 1.  D.  de  pignor, 

(28)  Esto  interesa  tambieQ  al  deudor,  á fin  de 
que  si  se  agrega  una  heredad  á la  obligada  , no 
se  entienda  comprendida  en  la  hipoteca,  so  pre- 
testo deque  no  son  ciertos  los  liuderos:  intere- 
sa también  al  acreedor  , á fin  de  que  , dividién- 
dose aquella  , uo  pierda  en  parte  su  derecho  : 
véase  la  1.  4.  D.  decensib. — *Tanto  por  lo  que  mi- 
ra á la  designación  de  la  cosa  que  se  hipoteca  , 
como  acerca  de  si  pueden  hipotecarse  sin  escri- 
tura pública  los  inmuebles  , véase  el  apéndice 
n°.  r.donde  tratamos  del  Registro  de  hipotecas. 

(29)  Trae  su  origen  de  lo  anotado  por  Azon 
en  la  Suma  C.  depignor.  co!.  í.  y de  la  Glos.  en 
la  1.  princ.  D.  de  pignor.  sobre  la  parte  difflcilius 
y véase  allí  Bart.  Si  uno  da  en  hipoteca  los  bie- 
nes de  su  heredero  , ¿ tendrá  lugar  luego  que  es- 
te haya  admitido  la  herencia?  Véase  lo  que  digo 

(;n  la  I.  lO.tít.  9.Pa,  t.  6. 

(30)  Áutes  de  la  adquisición  del  dominio  la 
hipoteca  tendrá  por  objeto  el  derecho  que  al 


se  el  señorío,  tauñbieu  finca  obligada  , como  si 

ouiesse  d señorío,  e la  tendencia  della,  quando  1& 
empeño.  E aun  dezimos,qu¿e  si  algund  orne  emp«- 
ñasse  a otro  cosa  agéua,üon'  le  apoderando  della, 
c aquel  a qnien  fuesse  empeñada,  fuesse  sahidor 
que  fuese  agena  •'maguer  después  desso  ganasse 
(A  que  la  empeño,  el  señorío , con  todo  esso  non 
ha  derecho  en  ella,  para  demandarla  (32)  a es- 
te que  la  resabio  á peños.  Pero  si  acaesciesse , 
que  aquel  a quien  fuese  empeñada , fuese  teñe 
dor  de  aquella  cosa  (d)  estonce,  y quando  la 
ganasse,  bien  k podría  tener  en  peños,  fasta  que 
cofirasse  lo  que  auia  dado  sobre  ella.  Mas  quan- 
do rescibio  la  cosa  a peños,  si  ereya  que  era 
de  aquel  que  gela  daua  a peños,  si  después  des- 
so ganasse  el' otro  el  señorío  della  ; quando  assi 
acaesciesse,  también  la  podría  demandar  aquieD 
quier  que  la  touiesse,  como  si  opiesse  el  otro  el 
señorío,  e la  tendencia  della,  quando  la,  empeño. 

Iiíblf  8.  Como  el  personero,  o el  mayordomo , 

o guardador  de  algund  huérfano , pueden 
empeñar  los  bienes  dellos, 

Personero,  o mayordomo  de  algund  orne,  em 
penando  alguna  cosa  de  aquel , cuyo  personero  , 

( d)  , entonce  bien  la  podrie  tener  a peños  fasta  que 
cobrase  Acad. 

deudor  competa  en  la  cosa ; una  vez  aquirido  el 
dominio  etí  fuerza  del  derecho  hipotecarlo , la 
hipoteca  afectará  á la  cosa  misma  , I.  3.  § 1.  D. 
qui  potior . ¿ti  pig. ; pero  no  si  la  adquisición 
proviene  de  otra  causa  , seguo  B art.en  lab  1. 
princ.  D.  de  pignor. 

(31)  Como  si  le  fuere  debida  , J.  3.  § 1.  D.  qui 

potior.  inpig.  [ 

(32)  Atendida  la  generalidad  de  las  palabraá 
de  esta  ley  , parece  desecharse  la  opinión  de  la 
Glos.  en  d.  1.  1.  princ.  sobre  la  pa  ríe  di¡ficilius 
D.  de  pignor.,  donde  dice  que  la  acción  hipoteca 
ria  en  el  caso  de  que  se  trata,  uo  pod  rá  insLiLuir 
se  conlra  el  tercero,  pero  si  contra  el  deudor;  á 
cuya  decisión  suscribe  allí  Ang. , diciendo  que 
e!  deudor  no  podrá  sacar  á plaza  la  cuestión  <!• 
dominio,  porque  esto  seria  aducir  su  mala  fe  : 
Bart.  en  el  mismo  lugar  opina  que  no  compete- 
rá la  acción  hipotecaria  contra  el  mismo  deudor 
porque  tratándose  de  uu  derecho  real,  claro  es- 
tá que  no  pudo  constituirse  en  cosa  agena  , se- 
gún lo  anotado  en  la  I.  16.  D.  commodpt. , y esta 
es  la  opinión  que  parece  aprobar  nuestra  ley,  sin 
que  obste  la  I.  21.  §.  1.  13.  de  pignor. , ptiyi  que 
ella  habla  del  caso  en  que  el  acreedor  ignora 


r mayordomo  es,  sin  su  sabiduría (55) , e sin 
su  mandado  (54) ; si  los  marauedis  que  rescibio 
sobre  los  peños,  entraron  en  pro  del  señor,  e la 
cosa  empeñada  passo  a poder  de  aquel  que  la 
. rescibio  a peños,  entonce  bien  la  puede  retener, 
fasta  que  cobre  los  marauedis  que  dio  sobre  ella. 
Mas  si  la  cosa  non  fuesse  passada  a su  poder,  co- 
mo quier  que.  puede  demandar  los  marauedis  al 
señor  de  la  cosa  empeñada,  si  entraron. en  su  pro, 
assi  como  sobredicho  es con  todo  esso  non  le 
puede  demandar;  que  Je  déla  cosa  que  tenga  por 
peños.  Otrosí  dezimos,  que  aquel  que  tiene  en 
guarda  los  bienes  de  algund  huérfano  , si  ouiere 
menester  de  empeñar  alguna  cosa  dellos,  por  pro 
de  aquel  que  tiene  en  guarda ; que  lo  puede  í'a- 
zer  de  Jas  cosas  muebles  (55) , metiendo  toda  via 
en  pro  (58)  del  mogo,  los  marauedis  que  tomare 
sobre  los  peños.  Mas  las  otras  cosas  que  son  rayz, 
non  las  puede  empeñar  sin  otorgamiento  del 
Judgador.  Pero  si  el  guardador  empeñasse  algu- 

que.lacosa  no  pertenece  al  deudor. 

(33)  Lo  contrario  pues  tendrá  lugar,  si  él  prin- 
cipal tuvo  conocimiento  de  lo  hecho  por  el  pro- 
curador, 1.  5.  C.  ad  Vellei.,  1.  '2.  C.  si  alien,  respig. 
dala  sity  la  1.  sig.  de  este  tít-,  cuando  dice,  E se 
callarse,  e non  le  contradixesse. 

(34)  Bastará  que  después  lo  ratifique  , 1.  20. 
princ.  D.  3e  pignor.  act.  y la  1.  sig.  de  este  tít.  de 
Part. 

(35)  La  Glos.  en  la  1.  3.  C.  si  alien,  res  pig.  dala 
sity  en  la  1. 16.  princ.  D . de  pignor . act . esceptúa 
aquellos  muebles  que  pueden  fácilmente  con- 
servarse, los  que,  dice,  no  podrán  hipotecarse 
sin  decreto  del  juez  , según  la  1.  22.  (i.  de  admi- 
nist.  tutor. , y con  ella  están  allí  conformes  Bald. 
y Salicet.  Empero  adviértase  que  nuestra  ley 
habla  indistintamente  de  los  biénes  muebles  , ' 
.esceptuando  tan  solo  los  inmuebles  : de  otra 
parte  no  recuerdo  ley  alguna  de  Part.  que  con- 
tenga la  disposición  de  la  cit.  1,  22.;  á no  ser  que 
se  diga  contener  una  disposición  parecida  la  I. 
4.  tít.  5.  de  esta  Part.  y la  1.  J 8.  tít.  16.  Part.  6.; 
con  todo  no  se  baila  por  ellas  prohibida  la  ena- 
ganacion  de  todos  los  bienes  muebles  que  no 
corren  riesgo  de  deterioración  ; de  consiguiente 
parece  que  por  derecho  de  Part.  el  tutor  podrá 
hipotecar  toda  suerte  de  muebles  sin  necesidad 
de  decreto  del  juez,  esceptuándose  únicamente 
los  esclavos,  de  ios  "cuales  se  trata  en  d.  1. 18  y en 
la  cit.  I.  22  : sin  embargo , decida  el  lector. 

(36)  De  esta  ley  parece  deducirse  que  aun 
cuando  él  contrato  no  sea  el  de  mutuo  , deberá 
probarse  que  el  dinero  se  invirtió  en  utilidad  del 
menor  , y así  lo  decide  Bart.  en  ia  1.  3.  C-  si  alien. 
,es  datasit. : véase  lo  que  dije  en  la  I.  3 tít. 
í.  de  esta  Part.  gl0s.  2 y últ,  " 


na  cosa  de  las  suyas  (57) , para  pagar  debela  que 
deuiessecl  huérfano  , o por  alguna  otra  cosa , val- 
dría el  empeñamiento  contra  el  guardador;  ma- 
guer el  mogo  non  fuesse  temido  de  pagar  la  deb- 
da  , porque  non  ouisse  entrado  en  su  pro. 

IíEY  ».  Como  puede  ser  empeñada  , o non, 
la  cosa  agena. 

Losa  agena  non  puede  ser  empeñada,  sin  man- 
dado de  aquel  cuya  es.  Pero  si  alguno  la  ernpe- 
ñasse , c después  que  lo  supiesse  el  señor,  lo  con  ■ 
sintiesse  (58),  o lo  ouiesse  por  firme  (59),  o es- 
tando delante  quando  la  empeñaua  , c se  callas- 
se  (40) , e non  lo  contradixesse  ; estonce  valdría 
■ el  empeñamiento,  también  como  si  ¡el  lo  ouiesse 
fecho,  o otro  por  su  mandado. 

IjSSY  IO.  Como  puede  om  e empeñar,  o non, 
la  cosa  que  dio  a otro  en  peños. 

Empeñando  algún  ome  su  cosa  (41 ) a otro  , 

(37)  Añád.  1.  9.  C-deprced.  minor.- 

(38)  Puede  esta  ley  aducirse  para  probar  que 
si  el  marido  fundó  un  mayorazgo  de  consenti- 
miento déla  muger,  con  los  bienesde  esta,  como 
si  fuesen  suyos,  dichos  bienes  quedarán  en  poder 
del  marido,  si  revoca  el  mayorazgo  ; y viene  en 

' apoyo  de  lo  mismo  el  dicho  notable  de  Bald.  en 
la  1.  t.  C.  si  mus  ex  plicr.  appell.  vers.  ilem  queero 
pone  minor.  : sin  embargo  , si  el  mayorazgo  se 
fundó  á favor  de  un  hijo  común  á entrambos 
cónyuges,  parece  que  por  faltar  la  causa  final, 
los  bienes  deberán  quedaren  poder  de  dicho  hi- 
jo , ó devolverse  á la  madre  : juzgué  y elija  el 
lector.  _ 

(39)  Aíiád-  1.  20.  princ.  D de  pignor.  act. , y 
de  esto  se  infiere  según  Ripa  en  la  1.  1,  D.  quee 
res  pignor.  vel.  hipot . col  4.  que  si  el  dueño,  el 
cual  puede  ásuarbitrio  vindicarla  cosaal acree- 
dor, ó accionar  contra  el  deudor , según  la  glos. 
generalmenteaprobada  en  el  cap.  ex  proesentium, 
de  pignor.  ; elige  lo  segundo  , se  'entiende  ratifi- 
car la  hipoteca;  mientras  no  protestase  lo  con- 
trario. 

(40)  Nótese  esto  , pues  que  Bald.  en  la  l.  5.  C. 
ad  Vellej.  opina  no  bastar  que  calle  el  dueño  , si- 
no que  es  menester  que  manifieste  su  consenti- 
miento de  un  modo  positivo,  según  la  1.  2G.  §. 
1.  D.  de  pignor . Empero  Sabe,  y Paul,  en  d.  L,  si- 
guiendo'á la  Glos. , adoptan  la  opinion  que  se 
halla  sancionada  por  nuestra  ley  de  Part. 

(41)  Por  ahí  se  ve  que  la  ley  se  refiere  á la  hi- 
poteca especial:  si  se  hubiese  estendido  á la  ge- 

-•  neral , tendríamos  sumamente  restringida  la  fa- 
cultad de  contratar  , según  Ang.  en  la  1.  1.  C .de 
crim.  stellion.  ' 
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si  después  de  esso  ejuísiere  erafwiüar  aquella  cosa 
misma  plra^ez;  iflMuío  qwdíia  fazeiy  siu  saibi- 

doria  (42)i- eisi'aqnaüdado  dé  8C1UC1  a qtlien  la 

auia;empi?Mdo  priíseranwbté .Fuerayenclc,  sida 
cosa,  valiessíj;  tatito  (45)  jáqna.cuinplieHso  a pagar 
amos  los  delKlosi-fia  iefitoíiGebíettla'  poddJiéríir- 
pí'ñar  sin  su  sabiduría,  por  tanto  quauto  valios- 
se  demas  de  aquello  <jue- el  t^uiia  sobro  dte.'^ttdt 
si  dezimos  , quesiálgHúemo  ouiessvv  empeñado 
alguna  cosa  a algun  omer  por  tanto  qtianto  va- 
lia, e despees  desso  enapeitasse  aquella  cosa  mis- 
ma a otro,  sin  sabiduría  yes  sin  mandado  de 
aquel  que  la  tiene  en  peños;  que  es  tenudo  {44) 
de  dar  otro  peño  ülgnnO,  ál  segundeóme  ai  quien 
la  auia  empeñada , que  Vafa 'tanto  quantd  anta ro- 
cebido  del.  E aun  demas' atesto;  puédete  poner 
pena  (45)  el  Judgador  del  lugar  según  su  alíte^ 
drio, por  este  engaño- que  fizo,  de  empeñar  tina* 

(42)  Aiiád.  t iG.  §.  t.  D.  de  pignor.  act.  y 1,  15* 
§.  úll.  D.  de,  pignor. 

(43)  Añád.  1.  3G.  §.  iílt,  B.  de  pignor.  act.  ' : 

(44) .  Aprueba  la  segunda  opinión  de  la  Glos: 
en  la  I.  32.  De  de  pignor  act. , al  paso  que  allí  los 
BD.  siguen  la  primera.  — *La  mismo  tendremos 
si  sedieseen  hipoteca  alguna  cosa  que  en  la  apa- 
riencia tan  solo,  fuese  de  un  valor  equivalente 
á la  deuda  , 1.  I . §.  2,.  B.  de  pig.  aot.-  • 

(45)  Añád.  d.  1.  16.  §>.  1 . y- 1.  36.  §.  últ.  D.  de 
pignor.  act.  y !>  1 . C.  decrimm.  stelíion. , donde  se 
dice  , que  se  librará  de  este  crimen  el  deudor,  si 
ofrece  el  pago  déla  deuda;  véase  allí  la  doctrina 
notable  de  Salió,  acerca  . los  casos  en  que  tiene 
lugar  el  arrepentimiento  respecto  de  los  delitos; 
véase  además  la  1.  1.  C.  fie  tutor  vel  curat.  vectig. 
conduc. 

(46)  Añád.  1. 16.  § t.  y I.  36.  §.  últ.  D.  depig~ 
ñor.  act. 

(47)  Añád.  1.  pen.  C.  de  pigjior  act.  , 1.  3.  C-  vi 
honor,  rapt. , I.  13.  D.  quod  metus  caus.  , 1.  7.  C. 
undevi,  1.  11.  tít.  9.  Part.  7." , la  que  es  bastante 
notable  , I.  ó.  tít.  14.  lib.  3.  del  Orden.  Real  , 1, 
14.  tít.  10.  Part.  7.a , II.  1.  y 6.  tít.  11.  lib.  5 de 
d.  Orden,  y 1.  7.  D.  ad  Jeg.  Jul - de  vi  privat.  y allí 
Bai  t.  — * La  facultad  de  prendar  sin  autoriza- 
ción judicial  ia  vemos  sancionada  por  el  F.  V. 
de  Castilla,  lib.  3.  tít.  6.  Débil  entonces  el  poder 
no  pudo  resistirla  intervención  de  la  fuerza  pri- 
vada en  las  actos  de  administración  de  justicia: 
lo  Unico  que  hizo  fue  reglamentar  un  tanto  el 
ejercicio  de  la  fuerza  : y este  era  á la  verdad  un 
paso  desde  la  anarquía  bácia  el  orden  de  la  so- 
ciedad. Esta  ley  de  partida  y la  1.  2.  tít.  19.  lib. 
3.  del  Fuero  Real  son  las  mas  antiguas  de  nues- 
tros códigos  que  prohíben  una  Práctica  tan  es- 
traordinaria  , pero  la  práctica  seguiría  á pesar 
de  la  ley,  atendido  que  hubo  necesidad  de  hacer 


cosa  a dos  omes  ,v por  mas  que  non  Valia.  Essd 
mismo  dezmaos  qne  deue  ser  guardado  , quando 
alguno  empeña  cosa  agena(4€) , non  lo  sabien- 
do¡aqttcl  que  la  recibe  en  peños.  ■' 

jÉ/foV *i  it'-'Cóiko  non  deue  ninguno  prendar 

o»¡  a' otro  , 'siú  mandado  del  Judfiadór. 

!;;!  r.  . f¡*  ' 1 ■ n>. 

oñf^eoflar' (47)í;üon  dscüe  niTTguno  laécdsás  de 
e*fc>;  (48) , 'sin  Inandado  'del  Judgador  , o dblMfi- 
riflo  de  lajtieriá  (4(1). Fueras  ende,  sí  ouiesse  pties- 
toqiloj  to  fecrn-  su  debdor  , que  lo  pudiesse  (50)  el 
fazer  por  sé;  siá  mandados  del  Alcalde.  É si  algu- 
na contra  ésto  fixíesse  , tenemos  por  bien,  e man- 
damos qüe  tórne  la  prenda  a su.  dueño,  e que 
peebe  la  vaba,  de  la  debdaal  Rey  pe  demás  , qüe 
piérda  la  demanda  (51)  > que  auia  contra  aquef 
que  assi  prendo-,'  » ' " , ■ :L. 

. ••  ,■..■■■  ..'t  ; ' .:  . _ . : . 1 ■ ■ 

igual  prphjbrcion¡  en  el  Ord.  de  Alcalá  , tít.  1#. 
1.  1.  Cúpole  también  á esta  ley  la  suerte  de  caer 
bajo  el  peso  de  la  anarquía,  pues  que  en  1385 
vemos  reproducida  la'  misma  disposición;  1.  1. 
til.  3G  lib.  11.  Nov.  Récop. , y prüeba  qqe  tam- 
poco esta  tuvo  observancia  á qne  cayó  en  desu- 
so, el  qne  los  reyes  católicos  se  vieron  en  la  ne- 
cesidad de  poner  término  ó semejante  desorden, 
conminando  al  trangresor  , con  la  pena  de  la 
pérdida  del  crédito , junto  con  la  confiscación 
de  la  mitad  de  los  bienes. 

(48)  Basta  que  las  posea  con  buena  fe,  1.  19- 
D.  de  petit.  hered. 

(49)  No  bastará  pues  el  mandato  de  juez  in- 
competente; sino  que  deberá  emanar  de  aquel 
en  cuyo  territorio  se  encuentra  la  cosa  , no  im- 
poitando  entonces  que  por  .otra  causa  su  juris- 
dicción pudiese  declinarse  , según  Alberic. , si- 
guiendo á Guil!.  en  d.  I.  13.  D.  quod  metus  caus. 
col.  2. 

(50)  Añád.  1.  pen.  C.  de  pignor  act.  y 1.  3.  C-  de 
pignor.  . , 

(51)  Por  estas  palabras  unidas  á las  que  prece- 
den , se  ve  que  , si  el  acreedor  se  apodera  de  al- 
guna cosa  de  su  deudor  , no  sólo  pierde  el  dere- 
cho que  teuia  en  ella,  SÍ  que  también  el  crédito : 
de  consiguiente  parece  reprobarse  la  opinión  de 
Joan,  en  la  Glos.  á la  1.  13.  D.  quod  metus  caus., 
opinión  generalmente  aprobada ; siguiéndose  la 
de  otros  referida  al  principio  de  d.  Glos.,  con  ios 
que  parece  convenir;  Azon  en  la  suma  C.  unde  vi, 
col.  5.  vers.  est  et  constitutio  Ü.  Marci : á no  ser 
que  digamos  que  esta  ley  de  Part.  se  refiere  úni- 
camente al  derecho  de  hipoteca  , como  mas  cla- 
ramente parece  de  la  1.  14.  tít.  14.  de  esta  Part.; 
sin  embargo  véase  lo  que  allí  dije.  Nótese  que  ni 
aun  será  lícito  al  acreedor  dbtener  de  su  propia 
autoridad  al  deudor  que  huye  con  la  cosa  ó con 
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JLÉV  f *.  Quede*  pleylos  pueden  ser  puestos 
per  razón  de  los  peños,  e q-uales  non. 

Todo  pleyto , que  nou  sea  contra  derecho , nin 
contra  buenas  costumbres,  puede  ser  puesto  so- 
bre las  cosas  que  dan  los  ornes  a peños-  Mas  los 
otros  noa  deucn  valer.  E porende  dezixnos , que 
si  algún  orne  empeñasse  su  cosa  a otro , a tal  pley- 
to,  dizíendo  assit  Si  vos  nou  quitare  este  peño 
fasta  tal  dia,  otorgo  que  sea  vuestro  dende  ade* 
lauto,  por  esto  que  me  presíaes;  o,  que  sea  (32) 
vuestro  comprado ; que  atal  pleyto  eomo  este  non 
deue  valer.  Ca  si  atal  postura  valiesse,  no  quer- 
rían Jos  ornes  rescibir  de  otra  guisa  los  peños  r 
e yeraia  porende  muy  gran  daño  ala  tierra:  por 
que  guando  algunos  estuvieren  muy  coytados  , 
empeñarían  Jas  cosas , por  quaüto  quier  que  les 
diesseu  sobre  ellas , e perderlas  yan  , por  tal  pos- 
tura como  esta.  Pero  si  el  pleyto  fuesse  puesto  de 
guisa , que  si  el  peño  son  le  quitarse  fasta  din 

ti  dinero,  siempre  que  pueda  adudirseal  magis- 
trado , l.  7.  §.  8.  B,  quod  vi  aut  clam.  y Juan  de 
Plat.  en  la  1-  2.  C.  de  exaci.  tribuí. , col.  7.  Nótese 
también  que  ai  ana  rae  será  permitido  detener 
al  que  me  deba  una  pensión  anual ; por  atas  que 
se  diga  que  entonces  estoy  en  pose&ion,  de  la 
que  quiere  despojarme,  cap.  quwretarñ  24,  de 
elect. ; pues  que  no  hay  posesión  respecto  de  las 
acciones  personales  , I.  últ.  D.  quorumbonor.,  Ci- 
ño en  la  1.  28,  C.  de  pací.  ; á no  ser  que  la  pres- 
tación fuese  real , según  lo  anotado  en  la  1.  15. 
1).  qui  salid,  cog.  ; de  consiguiente,  pierde  su  de- 
recho el  detector  en  dicho  caso  , según  Bald.  en 
la  1. 1.  C,  unde  vi  2.  lect.  col.  8^  quien  alega  la 
cit.  1.  13.  D.  quod  metus  caus. ; esceplúese  el  caso 
en  que  obrase  así  en  virtud  de  jurisdicción,  cual 
el  señor  respecto  de  sus  vasallos ; puesque seguo 
el  mismo  Bald.,  la  costumbre  atribuye  tarábieD 
jurisdicción  en  causa  propia.  Si  la  violencia  tu- 
viere por  objeto  alguna  cosa  del  fiador,  no  se 
perderá  el  derecho  contra  el  deudor  principal, 
lo  que  manifiesta  bastante  esta  ley,  al  decir,  con- 
tra aquel  que  assi  prendo  , y lo  sien  la  Al  be  ríe.  en 
d.  l.  13.  Por  lo  que  mira  á si  el  dtienó  de  la  casa 
podrá  cerrarla  de  su  propia  autoridad  , si  el  in- 
quilino no  le  paga  , véanse  la  I.  Í.C.  de  locat.  y 
Alberto,  en  d.  1.  13.  el  cual  dice  que  la  costum- 
bre ha  sancionado  dicha  facultad.  ¿Para  la  pér- 
dida del  derecho  de  que  aquí  se  trata  , será  me- 
nester que  recaiga  fallo  ? Alberto,  en  dicha  1.  13. 
al  fia  col  2.  siguiendo  á Jacob,  de  Raven. , está 
por  la  aürraativa : Bald.  en  dicho  lugar  sostiene 
la  negativa  , fundado  en  que  la  ley  no  da  aceion, 
> si  solo  escepcioó  , la  que  no  puede  promover 
nmguu  fallo : mi  opinión  es  que  al  deudor  le 
rómpete  cscepcíon  ipso  jure ; ahora  si  quiere  ins- 


cierto  el  que  lo  empeño,  que  fuesse  suyo  vendido 
e del  otro  comprado , por  tanto  precio , quantq  |e 
apredassen  ornes  buenos;  tal  pleyto  dezimos  qUtí 
valdría,  assi  como  di  vimos  en  el  Tituló  (55J  délas 
promissioues , de  k»  pleytos,  o de  las  posturas, 
ea  la  ley  que  fabfeea  esta  razón. 

« i ■ 

I/ET  13.  Qur,  departimiento  ba , entre  los 
pó ños  que  dan  los  Jndgadorcs , e los  otros 
que  se  dan  vivos  ornes  a otros  de  su  vo- 
iantadi  e-qwe  derecho  ga- 

' nan  en  dios. 

- ■ • 

i Entile  los  peños  quedan  ios  ornes  unos  a otros, 
and  alendóse  entre  si  mismos , por  razón  de  algu- 
na Gosa  que  auien  a dar,  o a fazer,  e entre  los 
otros  peños  que  ftaadan  entregar  los  Judgadores, 
enrazon.de  fazer  cumplir  sus  juyzios,  ha  depar- 
timiento. Ca  las  cosas  que  mandan  dar  los  Jud- 
gadores por  peños,  non  son  obligadas , fasta  que 

tituir  acción,  á findeque  se  declare  que  el  acree- 
dor he  caído  de  sti  derecho  , puede  hacerlo  se- 
gún Bart.  en  la  1.  7,  ad  ieg.  Jul.  devipriv.  al  fiu, 
alegando  la  I.  9.  §.  8.  D.  qmd.  metus  caus. 

(52)  Esta  ley  parece  desaprobar  lo  que,  si- 
guiendo á Bart. , dije  en  la  I.  41.  lít.  5.  Parí.  5.* 
glos.  1. ; á no  ser  qoe  se  diga  que  esta  ley  se  re- 
fiere al  caso  que  los  contrayentes  hubiesen  con- 
venido de  un  modo  absoluto,  que  cediera  en 
lugar  de  la  deuda  la  cosa  hipotecada,  lo  que 
verdaderamente  está  reprobado  : ahora  , si  es- 
pesamente se  refirieron  en  cuanto  al  precio  at 
arbitrio  de  buen  varón  , ó bien  puede  esto  infe- 
rirse de  lá  calidad  de  las  personas  , ó de  otras 
circunstancias;  procederá  entonces  la  doctrina 
de  Bart.  y lo  que  dije  en  d.  glos. : sin  embargo 
elija  el  lector.  — * Parece  que  también  será  re- 
probado el  pacto  de  que  los  frutos  de  la  cosa  hi- 
potecada cedan  en  provecho  del  acreedor,  sin 
que  deba  imputarlos  á la  deuda , pacto  conocido 
con  el  nombre  de  «níicñmeos;  mayormente  cuan- 
do la  deuda  consista  en  cosa  tangible : en  efecto, 
además  de  hallarse  prevenido  en  la  1-  2.  de  este 
tít.  que  el  acreedor  impute  á la  deuda  los  frutos 
que  perciba , tenemos  que  las  leyes  31  y 40.  tít. 
II.  de  esta  Part.  prohíben  los  intereses  , aun 
Cuando  se  hubiesen  estipulado  bajo  las  aparien- 
cias de  cláusula  penal.  Ahora,  si  la  deuda  no  fue- 
re de  cosa  fungible , parece  que  en  virtud  de  la 
misma  1.  40  cit.  suhsistirá  el  pacto : así  como  en 
aquellos  pocos  casos  en  que  tos  intereses  se  ha- 
llan autorizados,  limitándose  el  derecho  del 
acreedor  á la  parte  de  frutos  quesea  equivalente 
al  interési  legal. 

(53)  Véase  la  I.  41  tít  5.  de  esta  Part.  y lo  que 
allí  dije. 
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entregues!  (54}  dolías,  a aquellos  a quien  las  man- 
daren dar.  Mas  los  peños  que  «Migan  los  omes 
vnos  a otros , assi  comí»  sobredicho  es , luego  que 
son  otorgados , maguer  que  non  ayan  (55)  la 
tenencia  deilos , aquellos  que  los  resciben  a pe 
ños,  fincan  a ellos  obligados.  E si  ncaesciease, 
que  los  peños,  que ¿nandassen  dar  los  J odiado- 
res, assi  como  de  suso  os  dicho,  los  etopeMase  el 
señor  deilos  a ottá,  en  «ote  que  el  Judgador  (SO) 
estregarse  dedos,  a aquel  a quien  k>«  aína- man- 
dado dar;  Herimos,  que  entonce  mayor  derecho 
lia  en  ios  peños  ; este  a quien  fueren  obligados 
a postremas,  que  el  otro  a quien  los  mando  dar 
el  Judgador , e non  los  entrego. 

METÍ  14  Que  derecho  gana  ame  en  la  fiosa 

(54)  Es  decir,  cor  p oral  me  o te  , do  bastando 
que  ej  alguacil  le  enseñe  la  cesa, .y  Ae  diga  , te 
doy  la  posesión  de  ella,  ¡Bart.  en  Jal.  I..  .princ.  ¡U». 
de  adquirí  posxess.  4 -Gnesi.  primei  pai  ^ no  obstan- 
te que  el  poseedor  puede  trans&nir  lo  posesión 
del  toado  indicado , esto , es.,  langa  trama,  1 . 48. 
§.  2.  D.  d.  tít. , 1. 6.  tit.  ,30.  Part.  ,3;*  y lo  quéadáí 
dije.,  y Paul  de  Casto,  en  Jo  i 26.  ID.  de  pignor 
act. 

(55)  Añád.  1.1.  princ.  D.  de  pignor  act. , i.  á. 

1.  Ti.  de  pignor.  y el  $.  .7.  Las  ti  L de  act: 

(66)  Pero  do  si  h ipo  toca  se  la  cosa  idespues  de 
haberse  dado  la  posesión  ¡por  jd  juez , t.  ÚQ.  IB. 
qui  potíor.  in  pig.  y allí  Ja  dos,  „ y 1. 5. '§.4.  O.  ut 
in  poséis.  ,legat. 

■(57)  EsLa«  palabras  ¡DO  se  bailan  en  la  .1.  i.  C. 
(juxr.es  pig.  oblig.  poss.,  de  Ja  cual  asía  de  Bart, 
se-ha  touaado  ; sin  +-jsibaíigo  w*  .se  euifeieuda  que 
de  la  entrega  .del  documento  *e  arguya  la  dé  la 
posesión y sí  solo  la  copsti.tudro-ii  del  derecho 
de  hipoteca,  Azorren  la  snma-C,  quee  r, es pig. oblig. 
poss,  y la  Glos.  en  d-  I,  2 : ¡y  no  obsta  la  dtspoai- 
cíoju  de  las  II.  8.  ¡tít.  3.  Kart,  3.a  ¡y  1.  C.  de  donal., 
porque  habían  dopir-ecedi  do  en  el  oasode  las-mis- 
mas el  contrato  dednoaeian,  «o.es  estrano  que  á 
la  entrega  del  i a ¡dm  u»  e o to , seleat  n b nya  defec- 
to de  transferir  Iftposesiotv,  .al  paso  que  ee  «l.caso 
de  que  se  trata,  no  habiendo  precedido  convenio 
alguno,  basta  que  jflieulrega  del  instrumea  toipro- 
duzea  el  derecho, de  .premia, i din  deque  «o  haya 
doble  ficción,,  contra  .lo  prevenido  eo  la  1.  i.  C. 
de  dot.  promiss,;  y nótese  estopor  lo  que  núntal 
efecto  de  que  bahía  la  Glos  en  .d.!§.  7.  Instit.  de 
ogL:  toque  llevo  ñiqbo,k)  manifiesta  nuestra  ley, 
cuando  dice.:  entiéndese  que.  se  empeña  la  here- 
dad.,,etc. 

(08)  iV.  -I.  7.4.  4 . C.  depttBSc .'50  del.40  armar. 

(59,i  La  acción  hipotecaria.- pues  tiendeá  la  un- 
ila  posesión  , 1.  GG.  X).  da  evict.  por  aquí  se. ve. de 


que  es  obligada  a peños . 

Empeñando  algún  orne  la  carta  de  don  adió , o 
de ' coppra  de  alguna  su  heredad,  o casa;  entien 
dése  que  se  empeñada  heredad  , o la  casa,  sobre 
que  fue  fecha  la  carta  ; también  como  si  fuesse 
apoderado  (57)  de  la  possession  delta , aquel  a 
quien  la  empeño,  Otrosí  dezimos,  qne  pues  que  la 
cosa  es  empeñada , que  aquel  que  la  recibe  a pe- 
ños , puede  demandar  a aquel  que  gela.  empeño, 
o a sus  herederos  (58) , que  le^ea  tregüen  (59 ) dolía;. 
E si  por  auentura , aquel  que  ouiesse  empeñado 
la  eosa  a vno,  en  ante  que  owiessc  entregado  (Mj 
la  possessidn  defla  a quien  la  empeño,  la  diesse, 
o la  vendies;$e,  o la  empeüasse  , o la  enagenpsse 
a otro  , entregándole  dellá  ; este  a quieu  fue  em 
peñada  primerameote  (tH),deue  demandar  al 

que  ufanera  debe  concebirse  el  libelo  es  la  ac- 
eten hipotecaria : debe  (concluirse  pidiendo  la 
posesión  pana  retenerla  ó titulo  4e  prendo,  co- 
mo lo  nota  laimbien  Bart,  a»  la  I-  últ.  C.  «mus 
ep  piar. , añadiendo  que  00  viciará  el  libelo  el 
que  se  concluya {alterjiati vamente,  pidiendo  el 
pago  de  la  deuda  ó ta  entrega  dé  la  hipoteca:  lo 
mismo  nota  A;bb.  en  ef  eap.  ex  litteris,  S nolab. ; 
y véase  Bart.  en  la  1.  16.  Í*  3.  D.  de  pignor.  y. en 
la  1.  41,  D.  de  pignor.  act.  En  .el  mismo  libelo  pue- 
den también  -pedirse  Jos  frutos,  1.  3.  C,  in  quibus 
cans.  pig.  pdhipot.  taoit.yaili  Salioet. ' pero  no 
podrán  pedirse  los  intereses  devengados  por  ta 
mora;  ya  sea cocfveueional , ya  legal  la  hipoíeca, 
á no  ser  que  sobre  et  particular  hubiese  pacto 
espreso  , 1.  18.  D.  qui  potior.  in  pig. , Bart.  en  la  1. 
18.  ID»  de  alim.  eteibar.  legat.  y Bald.  novel,  en  el 
tratado  de  dote  , foi.  9.  eo!  4, 

(Gü)  Ténganse  presentes  estas  palabras  para-io 
que  digo  en  la  Glos.  ság. 

(6 G)  .Conouerda  con  la  auth.  hoc  si  debitor  C.  de 
pignor.  Esta  disposición  admítelas  signíeoteses- 
cepejones.  I.1" 'Si  el  deudor  «fijo  constituirse  po- 
seedor-de la  hipoteca  eu  nombre  del  acreedor : 
etilo  cees  «i  la  eeage-na  , alenta  á dicha  posesión, 
y, de  consiguiente  puede  ej  acreedor  , sin  prece- 
der la  escusion  del  deudor , dirigirse  contra  el 
tercero  al  efecto  de  recobrar  dicha  posesión, 
apoyado  en  Ja  I.  iMt.  C-  de  adquirir,  posess según 
Jacob  Butric.  al  cual  sigue  y cita  Bald. , y Aug. 
en  <J.  4.  últ.  princ.  : esta  escepcion  se  halla  bas- 
tante apoyada  por  esta  ley  de  Part. , cuando  dice 
mas  arriba  : ante  que  ouiesse  entregado  ia  possession 
delia  a quien  la  empeño : además  véase  lo  anotado 
pqr  Bald.  en  la  1.  t.  C.  de  recae,  his  quee  in  fraud, 
alim.  sutil , ¡v  añádase  Aog.  eti  la  I.  2.  §.  2.  B.  vi 
honor,  rapt, , donde  dice,  que  en  Bolonia  es  rouv 
comen  este  precario  , invención  de  líber,  ele 
Bobio. 
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2. a  escepcion  : si  el  tercero  posee  en  nombre 
del  deudor:  en  este  caso  la  acción  hipotecaria 
se  dará  contra  aquel , como  si  fuese  el  deudor 
mismo,  fcegiin  Baúl.  en  la  auth.  sed  hodie  princ. 
C.  de  act.  et  oblig. , y lo  prueba  esta  ley  , cuando 
dice  ; entregándole  della. 

3. a  escepeioo  : si  el  derecho  de  hipoteca  luvie* 
se  por  objeto  un  crédito  del  deudor:  en  este  ca- 
so también  , sin  preceder  esrnsion  , podrá  ins- 
tituirse la  acción  hipotecaria  , según  Cyno  , Al- 
heñe. y Bart.  en  la  I.  4-  C.  quares  pig.  oblig.  poss- 
y el  mismo  Bart.  en  la  1.  18.  princ.  D.  de  pignor. 
act.  Sin  embargo  , lo  contrario  sienta  Bald.  en 
la  1.  3,  C.  de  hcered.  aet.  , y es  cuestión  harto  du- 
dosa , como  se  ve  por  ¡as  razones  que  alegan  los 
DD. , y por  lo  que  en  la  c¡t>  1.4.  dice  Satic. , el 
cual  sigue  le  opinión  de  Bald.  A mí  me  parece 
mas  acertada  la  de  Bart.  y Alberic. , opinión  que 
dice  ser  la  general  Ang.  de  Áret.  en  el  §.  7.  Ins- 
tit.de  act.  , y es  también,  la  de  Al  ex.  consil  15, 
vol.  6,  col.  últ. 

4. a  escepcion : cuando  nos  dirigimos  contra 
uno  de  dos  codeudores  , que  se  obligarou  como 
principales,  1.  19.  D.  qui  potior.  in  pig.  y allí  la 
Glos.  y Bart.  y Bald.  en  d.  auth.  sed  hodie : véase 
sobreestá  materia  Rodrig.  Suar.  en  la  repetición 
á la  1.  56.  D.  de  rejud.  í'ol.  130,  col.  2.  sobre  cier- 
ta ley  del  Fuero,  donde  se  vale  del  ejemplo  de 
dos  ó mas  herederos  : lo  mismo  opina  Alberic. 
en  d.  auth.  hoc  si  debitar. 

5. a  escepcion  : si  la  escepcion  de  esensiou  no 
se  opusiere  antes  déla  coDlestacion  del  pleito, 
Bald.  en  la  1.  2 C.  commim.  divid.;  em pero  añade 
allí  que  en  el  decurso  de  la  causa  , debe  probar- 
se la  insolvencia  del  deudor. 

G.a  escepcion  : cuando  el  fisco  instituye  la  ac- 
ción hipotecaria  por  razón  de  los  tributos  . 1.  5- 
§.  últ.  1).  de  cens.  y Juan  de  Plat.  en  la  1.  L C'. 
de  conven,  fisc.  debiL  col.  2. 

7. a  escepcion  . cuando  el  acreedor  fundado  en 
el  derecho  de  hipoteca  y en  la  preferencia  de  su 
crédito  escepciona  contra  un  tercero  que  pre- 
tende hacer  trabar  la  ejecución  sobre  la  cosa  hi- 
potecada : en  C(Stc  caso  tampoco  se  requiere  la 
escucion  , 1.15.  §.  4.  vers.  sed  illud  D.  de  re  judie. 
Semejante  beneficio,  por  ser  exorbitante  y cor- 
rectorio  del  derecho  antiguo,  nodebeestender- 
se  mas  allá  de  sus  límites ; y de  otra  parte , va 
alguna  diferencia  entre  sostener  el  derecho  de 
hipoteca  al  ausilio  de  escepcion  , y perseguir  la 
cosa  hipotecada  mediante  acción  ; pues  que  con 
mas  facilidad  se  atribuye  la  escepcion  que  la  ac- 
ción , I.  7,  §.  3.  D.  de^pact.  y I.  6.  D.  de  competís ; 
y de  otra  parte  la  primera  tiene  mas  en  su  apo- 
yo la  equidad  natural , 1.  12.  D.  de  dolí  exeept. 
Asi  opina  Bald.  nove?,  en  su  tratado  dé  dote  ful. 
35.  col.  I. 

8. a  escepcion  : si  se  hubiese  verificado  una  vez 
a escusion  de  los  bienes  del  deudor,  no  podrá 


eseepciouarse  al  efecto  de  que  se  repita  , aun 
cuando  est£  hubiese  adquirido  nuevos  bienes  : 
así  opinaron  Pedro  y Cyno  en  la  auth.,  prccsente 
C-  de  fide.juss. , Bald.  en  la  I.  2.  C.  sententia  rescind. 
nonposs.  , Paul  de  Castr.  en  la  1.  úll.  princ.  T). 
dereb.  credit ■.  ; fundándose  en  la-  ley  misma,  y 
Sálicet.  en  J.  auth.  hoc  sidebitor  C.  de  pignor.  Km- 
pero  , sostuvieron  lo  contrario  Rayn.  de  Forli. 
en  d.  auth.  prcesente  , Jacob,  de  Bellhbis.  en  la 
Novel.  4.  cap.  2.  y Lndovic.  Rom.  en-  la  1 . 21. 
princ,  De  de  nov.  oper.  nuntiat. , y á la  opinión 
de  los  mismos  se  inclina  Alex.  en  las  adiciones 
á Bald.  ea  d.  I.  2,  y en  el  consil.  100.  col.  peo.  voh 
5.  donde  contesta  á los  arg.  de  Pedro,  Cyno  y 
Paul,  de  Castr.  y á d.  1.  últ.  : lo  mismo  sienta  en 
d.  1.  úll.  princ.  , donde  puede  verse  .Tas. ; y esta 
opinión  es  la  que  hallo'  mas  justa  y equitativa 
podiendo  apoyarse  además  en  el  cap.  insinuante 
25.  de  offic.  deleg. 

9.a  escepcion:  si  el  deudor  hubiese  hecho  ce- 
sión de  bienes  * entonces  tampoco  es  necesaria 
la  escusion  , según  Bart.  siguiendo  el  parecer  de 
otros  á quienes  cita  , en  la  Nov.  4.  cap.  2. 

10a  escepcion  : cuando  la  prenda  fuese  preto- 
ria : si  el  que  fue  puesto  en  posesión  por  el  pre- 
toria pierde,  puede  dirigirse  al  tercero  posee- 
dor, sin  que  deba  preceder  escusion  , según 
Bald.  end.  I.  1.  C .derevoc.  his  quee  in  fraud.  alien, 
sutil,  vers.  sed  ego  quesero  y Jas.  en  la  1.  2.  D.  de 
reb.  credit.  • 

11. a  escepcion:  la  tendremos  según  Socin., 
consil.  8.  col.  2.  voh  3.  si  se  acciona  eu  virtud 
dél  ÍDterdicho  Salviano  : alega  lo  anotado  en  el 
§.  7.  Inslit,  de  act.  y en  la  I.  41.  D,  de  pignor.  act. 
Empero  creo  infundada  esta  escepcion  en  el  ca- 
so de  d.  auth.  hoc  si  debitar  y de  nuestra  ley  de 
Part.,la  que  parece  abiertamente  rechazarla. 
Además,  no  encuentro,  diferencia  entre  la  ac- 
ción hipotecaria  y el  interdicto  Salviano , y de 
otra  parle  Socin.  no  prueba  su  decisión, 

12. a  escepcion  : si  pendiente  el  juicio  instau- 
rado á consecuencia  de  la  acción  hipotecaria  ,-se 
hiciese  constar  la  insolvencia  del  deudor  , ó lo 
que  es  igual  , la  escusion  de  sus  bienes  : tendre- 
mos en  este  caso  lo  mismo  que  si  se  hubiese  ve- 
rificado antes  de  la  con  testación  del  pleito,  Bald. 
en  la  1.  4.  C.  de  testara,  manum. , fundado  en  }a 
misma  ley. 

13. a  escepcion  : si  ei  deudor  está  ausente,  Glos. 
en  d.  auth.  hoc  si  debitar;  y lo  mismo  tendremos, 
si  siendo  presente  no' pudiese  reconvenírsele, 

' Cyno  y Alberic.  en  d,  lugar. 

14. a  escepcion : si  es  notoria  la  insolvencia  del 
deudor  , Glos.  en  la  I.  últ;  D.  dereb.  credit. 

15. a  escepcion  : cuando  el  deudor  hubiese  éna- 
geuado  la  eosa  hipotecada  durante  el  pleito,  se- 
gún esta  ley  y la  Glos.  Ang.  j otros  en  d;  auth- 
hoc  si  debitar.  C de  pignor.  y Ang.  Arel,  en  el  §.  G. 
Inslit.  diraci.,  col  4.  al  fin. 
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que  gfcla  ama  empeñado,  todo  aquello  que  le  auia 
dado  sobre  ella.  E si  lo  pudiere  del  cobrar  (021  , 
deue  dexar  estar  eu  paz  (651  el  otro  que  la  tiene. 
E si  lo  auer  non  pudiere  , nin  cobrar  de  aquel 
que  gela  empeño,  estonce-  puede  demandar  la 
cosa  quel  fue  empeñada , a aquel  que  fallare  que 
es  tenedor  della,  e non  ante.  Fueras  ende,  si  aquel 
que  auiaempeñadolacosa,  la  vendió,  ola euageno, 
después  quel ¡momo  el  pleyto  (64)  sobre  ella,  a- 
quel  a quien  era  empeñada.  Ca  entonce  , en  su 
escogeucia  seria , de  le  demandar  luego  primera- 
mente tal  debda,  a aquel  que  gela  auia  empeña- 
da , o la  cosa , al  que  fallasse  en  la  possession  do- 
lía, a qual  dedos  mas  quisiere. 

IjEY  1«*.  Como  finca  en  Jaluo  el  dereho  que 
orne  ha  en  la  cosa  empeñada  , maguer . 

16. ’  escepcion  : véaseeo  Soria.  consil  118.  vol. 

2.  y consil.  75.  vol.  4. 

17. a  escepcion  : véase  en  Philip.  Corneo  con- 
sil 55.  vol.  3.  tetra  S. 

18. a  escepcion  : si  la  excusión  fuese  imposible, 

por  ej.  , por  haberse  prescrito  la  acción  perso- 
nal , subsistiendo  sola  la  hipotecaria,  según  lo 
anotado  por  la  Glos.  Bald.  y Salicet  en  la  I.  2.  C. 
de  luit.  pignor.  , y se  colige  también  de  lo  anota- 
rlo por  Bar!.  , siguiendo á Decio  , en  la  1.  25.  D. 
de  fidejuss. , col.  vílt.  y en  la  1.  38.  4.  D.  de  sa- 

lud. y de  lo  que  dice  Bald.  en  ia  auth.  sed  hodieC. 
deact.  etobligat.  últ.  cuest.v  allí  Salicet,— *Parecé 
que  eslingtiida  la  acción  personal,  esto  es,  la 
deuda  principal , desaparecerá  eí  derecho  de  hi- 
poteca , el  cual  es  un  accesorio  de  aquella;  y 
como  tal  se  considera  por  las  mismas  leyes  de 
Parí,  y en  particular  por  el  proemio  y la  1.  1.  de 
este  tít. 

(62)  Si  los  bienes  estuviesen  situados  en  dife- 
rentes puntos  , ¿deberá  la  escusion  esteoderse  á 
todos?  Véase  lo  que  dije  en  la  1.  9.  tít.  12.  de  es- 
ta Part.  y Alex.  consil.  84.  col.  últ.  vol.  3. 

(63)  También  tiene  lugar  esto  eu  la  hipoteca 
tácita  legal , i.  47.  D.  dejur.  fisc. , Bald.  en  la  1. 

3.  C.  commun.  de  legat.  col.  3.  y en  la  1.  3.  C.  de 
hoered.  act. : tiene  también  lugar  eu  la  dote  , de 
modo  que  la  niuger  no  podrá  instituir  la  acción 
hipotecaria  contra  losterceros  poseedores,  mien- 
tras no  haya  precedido  la  escusion  de  los  bienes 
del  marido,  según  una  glos.  uolab.  en  la  1.  29. 
C.  dejuredot.  y alií  Cyno  cuest.  II , y Bald.  col. 
6.  y Bart.  en  la  1.  24.  D.  solut.  matrirn.  , 2 part. 
de  la  part  3.a;  y este  es  la  opinión  general,  coran 
reconoce  Bald.  novel,  en  el  tratado  de  dote,  fol. 
40.  col.  2.  vers.  37 . privilegium ; si  bien  intentó 
probar  que  la  muger  gozaba  de  privilegio  en  es- 
te punto. 

T>4)  Aprueba  laopinion  ele  Joan,  indicada  por 
TOMO  III. 


mude  su  estado , o so  mejore. 

Cambiando  (65}  su  estado  la  cosa , después  que 
fuere  empeñada;  como  si  íuesse  casa,  c sedervi- 
basse  ; o si  íuesse  tierra  calua , e pusiese  en  ella 
majuelo,  aquel  cuyo  fuesse,  o plantasse  y arbo- 
les- o se  mudasse  en  otra  manera  alguna  seme- 
jante (66)  destas , con  todo  esso , en  saluo  finca  su 
derecho  en  aquella  cosa,  al.que  la  tenia  en  peños. 
É si  aquel  que  fuesse  tenedor  de  tal  cosa  como  es- 
ta sobredicha , non  fuesse  el  señor  della , e tenién- 
dola a buena  fe  (67) , cuydando  que  era  suya  íi~ 
ziesse  y alguna  mejoria . entonce  aquel  a quien 
fue  empeñada , nou  le  podría  desapoderar  della  , 
fasta  que  le  diesse  las  despensas  (68)  ,que  pares- 
ciessen  manifiestamente , que  auia  fechas  a pro 
de  la  cosa  empeñada . Otrosí  dezimos , que  si  a 
quel  que  tiene  (69)  la  cosa  en  peños,  faze  alguna 

la  Glos.  en  la  auth.  koc  si  debitar . C.  de  pignor ., 

opiniou  que  es  la  general : esceptúese  el  caso  en 
que  vendió  la  prenda  con  el  objeto  de  pagar  a 
los  acreedores  , y qqe  el  precio  se  hubiese  satis- 
fecho ; entonces  quedará  aquella  libre,  como  lo 
declara  allí  Salicet. 

(65)  Trae  su  oríjen  de  lo  anotado  por  Azon  en 
la  suma  C.  de  pignor.  col  2.  vers.  intendüur  hipo- 
tecaria y de  Jal.  1G.  §.  2.  y de  la  29.  §.  2.  D.  d. 
tít. 

(66)  Pero  no  si  fuese  de  otra  suerte  , como  si 
se  diese  otra  forma  á la  materia,  1.  1S.  §.  3.  D.  de 
pignor.  act.  y allí  Bart.  y Bald.,  y Aug.  en  d.  I. 
16.  §.  2.  D.  de  pignor.  : de  aquí  puede  inferirse  si 
puede  ó no  el  acreedor  prohibir  al  deudor  que 

> corte  el  bosque  dado  en  hipoteca,  sobre  cuya 
cuestión  véanse  Bald.  y Alber.  en  d.  1.  18.  §.  3. 

(67)  Añád.  d.  1.  29.  §.  2.  D.  de  pignor.  y nótese 
que  podrá  retener  la  cosa  entregando  el  valor 
que  ella  tenia  , cuando  entró  á poseerla,  como 
dice  Bart  en  la  1.  2.  C.  de  praed.  et  reb.  naoicul., 
fundado  en  el  misino  testo,  y Juan  de  Plat.  en 
d.  1.  y en  la  1.  últ.  G.  de  cens.  et  censit.  y Paul,  de 
Caslr*.  en  la  1.  t8.  §.  2.  D.  de  pignor.  act.  , y véase 
Soein.  cousii.  224.  vol.  2.  col.  últ. — *Esta  deci- 
sión es  contraria  á los  principios  , en  particular 
cuando  la  cosa  ha  recibido  un  aumento  de  valor 
independientemente  de  las  mejoras  hechas  por 
el  poseedor  de  buena  fe;  porej.  , á causa  de  ha- 
ber stibído  el  precio  de  las  fincas  : en  efecto  es- 
te aumento  pertenece  al  dueño,  y de  consiguien- 
te deberá  redundar  en  utilidad  del  acreedor  hi- 
potecario cuyo  derecho  se  extiende  5 los  acceso- 
rios dé  la  cosa  hipotecada. 

(68)  Pero  debe  compensar  con  ellas  los  frutos 
que  percibió:  véase  la  i.  40.  tít.  28.  Parí.  3.  jun- 
to con  lo  que  allí  dije. 

(69)  Lo  mismo  diremos  , si  es  el  deudor  el  que 
la  hace,  seguu  se  expresa  nías  arriba  en  esto  mis- 
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mejoría  uu  ella;  ose  acresc.e(70)  tle  oiré  guisa  i>or 
aueDtura  , como  si fuesse  campo  , o viña,  o huer- 
ta , que  cstouiesse  cu  ribera  de  algund  rio , e con 
aueuidas{7t)  de  aquel  rio  se  allegasse,  o acres - 
ciesse  alguna  tierra  a ella  ; tal  mejoría,  o desci- 
miento, que  auiniesse  en  algUDa  destas  maneras 
en  la  cosa  empeñada  , Auca  en  saluo  a aquel  que 
la  tiene  a peños,  en  vno  con  lo  aJ,  sobre  que  fue 
fecho  el  empeñamiento  principalmente.  Pero  de- 
uelo  todo  tornar  a aquel  que  gelo  empeño,  pa 
gandole  su  debda,  c las  despensas , si  las  fizo  so- 
bre esla  razón . 

1,EÍ  i 6.  Que  derecho  gana  aquél  que  tiene 
la  cosa  a peños  , en  el  fruto 
que  nasce  della. 

Si  aquel  (72)  que  empeño  su  heredad  , seyeu- 
do  el  tenedor  de  ella,  la  sembró ; o si  se  empreño, 

roa  ley.  Empero  si  la  mejora  proviene  de  uu  ter- 
cero poseedor  que  adquirió  la  cosa  á título  de 
venta  ú otro  semejante,  no  quedará  sujeta  á 
hipoteca,  como  dije  eu  la  glos.  67.  y lo  nota  Jas. 
cu  la  I.  2,r*.  D.  de  reb.  ered. 

(70)  Añád.  1.  16.  príuc.  D.  de  pignor. , donde 
diceBald.  que  esto  será  también  aplicable  al  ca- 
so que  el  deudor  agrega  un  predio  al  que  había 
hipotecado  demarcando  sus  linderos  , como  en 
el  supuesto  de  la  I.  10.  D.  de  legat.  2.  Deberá  tal 
vez  esceptuarse  el  caso  en  que  ei  predio  se  hu- 
biese hipotecado  , espresando  los  jornales  ó ca- 
hizadas que  contenia  ; véase  la  1.  6.  de  este  lít.  y 
lo  que  allí  dije  , y hace  al  caso  lo  anotado  por 
Paul,  de  Castr.  en  la  I.  4.  §.  1.  D.  deact.  empt., 
y añád. t.  18.  §.  1.  D.  de pignor.  act . , donde  Bart., 
partiendo  de  esto,  discute  por  que  leyes  deberán 
regirse  los  moradores  de  una  provincia  agrega- 
da á un  estado  ; y Ang.  en  d.  I.  IB  hace  mérito 
de  lo  mismo  para  decidir  si  la  eseneion  de  tribu- 
tos deberá  eslenderse  á los  que  deban  nueva- 
mente imponerse  por  razón  de  guerra.  Sobre  lo- 
mismo  véanse  Bald.  y los  DD.  en  la  1.  8.  D.  de 
legat.  i.  A loque  llevo  dicho  al  principio  de  esta 
glos. , parece  oponerse  la  decisión  de  cierto  co- 
menladorde  las  costumbres  parisienses  , á sa- 
ber, que  aquellos  aumentos  aprovechan  al  pro- 
pietario en  el  único  caso  de  provenir  de  causa 
voluntaria  y accidental  : pero  á favor  de  Bald. 
milita  con  bastante  fuerza  la  cil.  1.  10.  D.  de  le- 
gal. 2. 

(71)  La  1.  16.  princ.  D.  de  pignor.  , de  la  cual 
esta  se  lia  tomado  , habla  de  la  aluvión  ; empero 
este  de  Part.  dice  lo  mismo  de  la  accesión  que 
proviene  de  la  fuerza  del  rio  en  los  términos  que 
es  presa  el  §,  20.  lnstit  derer.  divis.  y la  1.  26.  til. 


si  era  sierua,  o otro  ganado  qualquier,  de  aque- 
llos que  conciben,  e paren ; maguer  después  des 
to  la  veudiesse , o la  empeñasse  a otro , o la  ena 
genasse  de  otra  manera  qualquier,  dezimos , que 
también  fincan  obligados  los  frutos  (75)  de  qual- 
quier destas  cosas  sobredichas  a aquel  que  las 
tenia  a peños,  corno  la  cosa  misma  que  le  fue  em 
peñada.  Mas  si  aquel  a quien  es  enagenada  (74)  la 
cosa  que  es  puesta  en  peños , seyendo  tenedor  de- 
lla, la  sembrasse , o diesse  otro  fruto  de  si , dezi- 
mos, que  entonce  los  frutos  (75)  non  fincan  obli- 
gados , a aquel  a quien  era  primeramente  obli- 
gada la  cosa  en  peños. 

IiElT  i. Que  derecho  ha  orne  en  la  cosa  que 
es  empeñada  so  condición  , o a 
tiempo  cierto. 

Tomando  (70)  vn  orne  de  otro  alguna  cosa  en 

28.  Part.  3.  — * Si  se  ha  hipotecado  un  rebaño 
quedan  también  sujetas  á la  hipoteca  las  ca- 
bezas que  del  mismo  nazcan,  no  importando  que 
de  esta  suerte  se  vaya  renovando  el  rebaño  en 
su  totalidad  , I.  13.  D.  de  pignor.  Si  se  hubiese  hi- 
potecado una  tienda  , el  derecho  del  acreedor  se 
estiendeá  las  mercancías  que  en  ella  se  encuen- 
tran al  instituir  la  acción  hipotecaria,  aunque 
hayan  sido  sustituidas  por  otras  las  que  existían 
al  tiempo  del  contrato , I.  34.  O.  d.  tít. 

(72)  Hállase  conforme  con  lo  que  dice  Azon 
en  la  suma  C.  ds  pignor. , vers.  ítem  intendetur. 

(73)  Entiéndase  también  en  el  supuesto  que 
se  perciban  por  el  comprador;  si  existen,  po- 
drán pedirse  por  la  acción  hipotecaria  , 1.  1.  §. 
2.  D.  de  pignor.  y allí  la  Glos.  y Bald. ; v.  Salicet. 
en  la  1.  3.  O.  in  quib  c aus.  pig.  mi.  kipot.  tacit. 

(74)  Si  pues  el  deudor  no  transfirió  el  domi- 
nio del  predio  que  rae  había  hipotecado,  pero 
vino  á parar  á manos  de  un  tercero  poseedor  de 
buena  fe,  quien  lo  sembró  y después  recogió  los 
frutos;  me  competerá  respecto  de  ellos  la  ac- 
ción hipotecaria  , mientras  existan  , ti.  1.  1.  §.  2. 
D.  de  pignor. , 1.  7.  D.  in  quib.  caus.  pig.  vel  hipot. 
tacit.  , Azon  lug.  cit.  y lo  prueba  bastante  esta 
ley  de  Part. 

(75)  Entiéndase  de  los  ya  percibidos,  arinque 
se  hayan  consumido  : los  que  no  se  hubieren 
cogido  aun,  vendrán  comprendidos  en  la  acción 
hipotecaria  , de  la  misma  manera  que  el  predio 
que  los  contiene , 1.  16.  §.  4.  D.  de  pignor.  y allí 
la  glos.  úll. , fundada  en  la  1.  24.  D.  de  rei.  vind. 

(76)  Está  conforme  con  lo  que  dice  Azon  en 
¡a  suma  C.  de  pignor.  col  3.  vers.  intenditur  hipo- 
tecaria efftcaciter  , y añád.  I.  t3.  §.  5.  y 1,  14.  D. 
d.  tít.  junto  con  la  Glos. 


peños  so  condición , o a dia  cierto,  non  puede  de- 
mandar que  gela  den  por  peño , fasta  que  se  cum- 
pla la  condición,  o que  venga  el  dia  que  señala- 
ron. Pero  si  aquel  que  tomo  la  cosa  en  peños , se 
temiere  (77)  del  que  la  empeño  , que  se  yra  (78) 
de  aquella  tierra  a otra,  bien  le  puede  deman- 
dar (79)  que  gela  de;  o que  le  de  tal  seguranza 
de  que  sea  seguro , que  a la  sazón  que  se  cum- 
pliere la  condición,  o viniere  el  dia  cierto,  que 
gela  de. 

18  Que  cosas  ha  de  prouar , aquel  que 

(77)  Entiéndase  si  el  motivo  de  sospecha  ha 
sobrevenido  de  nuevo,  á no  ser  que,  existiendo 
¿ti  tiempo  de!  contrato,  el  acreedor  lo  ignorase  , 
según  Bart.  en  d.  1.  14.  1).  de  pignor . , fundado 
en  la  1.  últ.  vers.  is  (¡noque  C.  de  sponsal.:  téngase 
presente  esta  decisión  de  Bald.,  y véase  Alex. 
consil.  19.  voi.  3 al  fin. 

(78)  Disponiéndose  para  llevar  la  cosa  hipote- 
cada : lo  mismo  tendremos  si  ya  está  ausente,  y 
hay  motivo  para  temer  la  traslaciou  de  dicha 
cosa. 

(79)  Añád.  1.  14  D.  de  pignor.  junto  con  la  Glo- 
sa ;y  por  medio  de  estas  11.  Rodrig.  Suar.  deci- 
de la  cuestión  que  trata  en  la  repetición  á la  1. 
56.  D.  de  re  judie,  fól.  136,  col.  3 y 4;  véase  sil  de- 
cisión, la  que  es  notable. 

(80)  Añád.  1.  23.  D.  de  probal  ■,  11.  3 y 15.  §.  1. 
D.  de  pignor.  y 1 . 5.  £•  si  alien,  res  pig.  data  sit , 
junto  con  la  Glosa  : bastará  que  se  pruebe  el 
dominio  ya  directo  ya  ÚLil,  1.  16.  §.  últ.  D.  de 
pignor.  act.  y 1.  31.  D.  de  pignor.:  aun  mas, basta- 
rá probar  el  casi  dominio,  es  decir,  que  el 
deudor  poseía  con  buena  fe  y justo  título  ,1.  18, 
D-  de  pignor.  y la  Glos.  en  las  II.  9 y 41.  D.  de 
pignor.  act.  , y en  la  últ.  Bart.  , donde  dice  que 
esta  ley  y otras  semejantes  deben  entenderse 
del  caso  que  el  acreedor  instituye  la  acción  di- 
recta ó útil ; pues  que  si  se  acciona  en  virtud 
del  interdicto  salviano,  bastará  probarla  pose- 
sión del  deudor,  1.  1.  C.  de  salvia n.  interd.  junto 
con  lo  allí  auotado,  1.  1.  D,  d.  lit.  y en  ella  Bart. 
y Ang.  Aret.  en  el  §.  7.  Instit.  de  act.  col.  5.  Ad- 
viértase que  lo  dicho  no  tiene  lugar  , cuando 
nos  dirijimos  contra  el  mismo  deudor,  en  cuyo 
caso  basta  probar  que  este  poseía  con  buena  fe, 
al  constituirse  ¡a  hipoteca,  según  la  Glos.  y Barí, 
en  d.  1.  5.:  entóneos  no  puede  el  deudor  apelar 
a la  cuestión  del  domiuio  ó de  otro  derecho. 
Adviértase  que  en  el  supuesto  de  dirijirse  el 
acreedor  contra  un  tercero  poseedor , Bart. 
quiere  indistintamente  en  d.  1.  41  á la  mitad  de 
hi  col.  antepen.,  que  sea  necesario  probar  el  do- 
minio ó casi  dominio,  tanto  si  dicho  poseedor 
deriva  su  derecho  del  mismo  deudor,  como  si 


diz e que.  fue  alguna  cosa  obligada  a pe- 
ños , si  aquel  que  la  tiene  la  niega. 
Demandando  Va  orne  a otro  alguna  cosa  cu 
juyzio,  diziendo  que  aquella  cosa  que  el  tiene  , 
que  fuera  a el  empeñada  , nombrando  aquel  que 
gela  empeñara;  si  aquel  a quien  faze  la  deman- 
da , niega  el  empeñamiento  , o dize  que  aquel  que 
nombro , que  gela  empeñara,  que  non  aula  poder 
de  lo  fazer ; entonce  este  demandador  temido  es , 
de  pronar  dos  cosas.  La  vna , que  gela  empeña- 
ron. La  otra , que  a la  sazón  del  empeñamiento, 
que  era  aquella  cosas  suya  (80)  de  aquel  que 

adquirió  de  otra  persona , y ya  sea  lucrativo,  ya 
oneroso  el  título.  Empero  el  mismo  Bart.  en  d. 
1.  5 al  fin,  se  contradijo  distinguiendo  entre  el 
poseedor  que  adquirió  á título  lucrativo  del 
deudor,  y el  que  deriva  su  derecho  del  mismo 
en  virtud  de  causa  onerosa  ; en  el  primer  caso, 
dice,  tendrémos  lo  mismo  que  si  se  accionara 
contra  el  deudor,  al  paso  que  en  el  segundo  de- 
berá probarse  el  dominio  ó casi  dominio  , co- 
mo queda  dicho,  arg.  1.  4.  §.  27.  D,  de  dol.  cxcept.: 
ahora,  si  el  tercero  no  deriva  su  derecho  del 
mismo  deudor,  deberá  sin  distinción  probar  el 
acreedor  que  dicho  deudor  era  dueño  ó casi 
dueño  al  tiempo  de  constituirse  la  hipoteca. 
También  variaron  las  Glosas  en  este  punto, como 
se  ve  en  la  Glosa  al  §.  7,  Instit.  de  act.,  á la  I.  7. 
G.  de  pignor.  glos.  magistral,  á la  Novel.  18.  cap. 
8.  y á la  1.  3.  D.  de  pignor.,  donde  indistinlamcn 
te  quieren  que  se  pruebe  el  dominio  del  deudor, 
al  paso  que  en  la  1.  41 . dice  la  Glos.  bastar  que 
se  pruebe  que  el  mismo  era  casi  dueño  al  cons- 
tituirse la  hipoteca;  dado  que  Jas  cosas  que  po- 
seemos con  buena  fe,  se  cuentan  como  parte  de 
nuestro  patrimonio,  1. 49.  D.  deverbor.  signif . , y 
lo  mismo  espresa  en  d.  1.  5:  la  misma  opinión 
sostiene  Ang.  Aret.  en  d.  §.  7 Instit.  , añadien- 
do que  se  halla  sancionada  por  la  práctica  : y es- 
ta contradicción  la  examina  el  copilador  de  las 
decisiones  del  Consejo  napolitano,  decisión  383, 
donde  manifiesta  la  práctica  observada  por  di- 
cho tribunal  en  este  punto.  El  Specul.  l/t.  de 
oblig.  et  solut.  §.  1.  col.  10.  vers.  sed  guando  dici- 
tur  essein  bonis,  y vers.  quid  si  probo  , trata  esta 
cuestión  , y por  fin  concluye  que  si  el  tercero 
poseedor  deriva  su  derecho  del  deudor,  bastará 
probar  que  este  poseía  la  cosa  cuando  se  dio  en 
hipoteca:  pues  que  si  esto  es  bastante, accionan- 
do contra  el  deudor,  debe  serlo  también,  cuan- 
do se  reconviene  al  sucesor  del  mismo:  empero, 
si  deriva  su  derecho  de  otra  persona,  no. basta- 
rá  la  indicada  prueba  ; y á esta  opinión  parece 
inclinarse  Bart.  en  d.  Novel.  18.  cap.  6.,  cuando 
se  refiere  al  Specul.  en  el  lug.  cit.  Empero  , él 
mismo  Specul.  tít.  Je  pignor.  §.  1.  col.  5.  vers. 
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cit. : sobrecosa  age  na , en  la  que  no  leñemos 


ral  qiuxvitur,  se  espresa  cíe  oirá  suerte,  diciendo 
«¡tic  ninguna  ley  previene  que  nazca  la  acción 
hipotecaria  del  acto  de  obligarse  una  cosa  por 
el  que  tiene  la  mera  posesión  de  la  misma  , y 
con  dificultad  se  ha  admitido  el  que  dicha  acción 
seorijinara  del  hecho  de  hipotecarse  la  cosa 
por  el  que  tenia  el  casi  dominio  de  ella  , d.  i. 
18  ; y por  fin  dice,  que  debe  atenderse  á lo  di- 
cho en  el  lugar  que  hemos  citado.  Juan  Andr. 
en  las  adiciones  al  Specul.  en  d.  vers.  refiere  va- 
lias opiniones,  y en  el  íít.  de  obligat.  etsolut ,,  col. 
10.  vers.  item  pone,  trascribe  á la  letra  lo  que  di- 
ce Jacob.  de  Arel,  en  la  cuestión  que  empieza 
Tilius  accepit,  y después  de  haber  pesado  los  de- 
ferentes argumentos,  concluye,  que  Si  el  deudor 
adquirió  con  título  la  posesión,  bastará  que  es- 
to se  pruebe  por  el  acreedor  que  instituye  la  ac- 
ción hipotecaria,  d.  i.  18.  y I.  21.  §.  1.  D.  de  pig- 
ñor. ; al  paso  que  , si  el  deudor  la  hubo  sin  títu- 
lo, en  vano  instituirá  el  acreedor  dicha  acción, 
mientras  no  pruebe  que  aquél  era  dueño  : em- 
pero si  el  deudor,  habiendo  perdido  la  posesión 
de  hecho  , podia  recobrarla  , cual  en  el  caso  de 
la  I.  2.  D.  de  candiel.  tritio.,  y de  la  1.  últ.  C.  unde 
vi,  tendrá  derecho  el  acreedor  para  pedir  la 
misma  posesión  , ía  que  no  se  entiende  perdida 
de  derecho  para  el  deudor,  de  la  misma  mane- 
ra que  puede  accionar  contra  el  deudor  del  deu- 
dor; en  efecto  , en  este  caso  el  deudor  viene  á 
ser  á manera  de  acreedor  del  que  de  hecho  po- 
see, 1.  10.  D.  deverbar.  signif.:  ahora  , si  el  deu- 
dor carecía  de  derecho  para  recobrar  la  pose- 
sión, se  entiende  ella  estinguida  , y de  consi- 
guiente no  puede  pedirse  por  el  acreedor,  arg. 
1.  1.  13..§.  últ.  y 23.  D.  de  adquir.  possess.  Alheñe, 
en  d.  1.  5.  C,  si  res  alien,  pig.  data  sit , después  de 
haberse  hecho  cargo  de  varias  opiniones , dice 
haber  visto  adoptada  en  juicio  la  Glos.  ád.  1.  5, 
cuando  se  acciona  contra  el  deudor  ó su  here- 
dero, es  decir  , que  se  tiene  entonces  por  bas- 
tante la  prueba  acerca  de  la  sucesión;  pero  si 
se  acciona  contra  un  tercero,  dice  que  debe  ob- 
servarse lo  que  espresa  la  Glos.  á d.  1.  41  , esto 
es  , leyendo  allí  las  palabras  cum  titilo , cual  en 
el  ejemplar  que  yo  poseo ; de  consiguiente  es 
indispensable  que  la  posesión  se  haya  adqui- 
rido con  buena  fe  y justo  título  por  el  que  cons- 
tituyó la  hipoteca.  Téngase  presente  esta  ley  de 
Part. , la  que  ,■  decidiendo  las  cuestiones  indica- 
das, dispone  no  ser  bastante  el  que  se  pruebe 
la  posesión  del  deudor,  cuando  nos  dirijimosá 
un  tercero;  quiere  que  enlónces  probemos  que 
el  deudor  era  dueño,  ó á lo  menos  que  tenia  de  - 
recho para  hipotecar  la  cosa,  como  si  esta  le  era 
debida,  J.  7.  de  este  til-  junto  con  lo  que  allí  di- 
je, ó bien  que  le. compelía  respecto  de  la  misma 
la  acción  publícíana,  ó la  hipotecaria,  ó la  rei 
Vindicativa  útil  ,1.  si  res  , §.  últ.  1.  18.  y 21.  §.  !. 
y 1.  13.  § 2.  y 3.  D.  de  pignor.  junto  con  la  1.  7 


mas  derecho  que  el  de  posesión,  no  puede  cons- 
tituirse hipoteca  , 1.  fi.  C-  si  res  alien,  pig.  data 
sil,  d.  ].  41.  l respons.  D.  de  pignor.  act .,  1.  1.  D. 
de  pignor. , I.  9.  de  este  lít.  de  Part.  y Azon  en  la 
Suma  C.  d.  tít.  col.  1,  vers.  potest  quis  pignori 
obligare.  Loque  nuestra  ley  dispone  , leudrá  lu- 
gar, va  se  instituya  la  acción  hipotecaria  , ya  el 
interdicto  sal  vi  a no  útil  ; si  bien  respecto  del  úl  ■ 
timo  dicen  to  contrario  Bart.,  lug.  cit.  y los  DI>. 
siguiendo  la  Glos.  en  d.  §.  7.  Instit.  de  act.,  es- 
ceptuaudo  Jas  , el  cualá  mi  parecer,  lo  entendió 
mejor;  ese  interdicto  , ya  directo",  ya  útil,  com- 
pete únicamente  respecto  de  las  cosas  introdu- 
cidas en  el  predio  rústico  ó urbano  ; ahora  en 
nuestras  11.  de  Part.  nada  se  encuentra  relativo 
á dicho  interdicto  , escepto  lo  que  espresa  la  1. 
5.  lít.  8 de  esta  Part.  Lo  dicho  tiene  lugar  sin 
disputa  en  la  hipoteca  especial:  si  fuese  general, 
como  que  comprende  enlónces  los  derechos  y 
las  acciones  , el  acreedor  podrá  instituir  la  ac- 
ción posesoria  que  compitiese  al  deudor  para  re- 
cobrar ó adquirir  la  posesión,  y entonces  bas- 
tará que  acerca  de  esta  recaiga  la  prueba:  y en 
este  caso  procederá  la  decisión  que  liemos  citado 
de  Jacob,  de  Arel.  y Juan  Andr.;  así  opinan 
Bart.  en  d.  I.  41.  col.  pen. , Salicet.  siguiendo  á 
Cyno  en  d.  I.  5 , y Jas.  en  d.  §.  7.  Instit.  de  act. , 
col.  14.  Será  también  aplicable  lo  que  dispone 
nuestra  ley  , aunque  la  muger  instituya  la  ac- 
ción hipotecaria  por  razón  de  la  dote,  I.  29.  C. 
dejar,  dot.  y allí  Baid.  Empero  en  el  caso  de  la 
autb.  contra  cum  rogatus  C.  ad  Trebe.lL , aunque 
se  instituya  la  acción  hipotecaria  , bastará  que 
se  pruebe  lo  que  es  menester  para  la  acción  pe- 
titio  hcereditatis,  según  Bald.  allí,  col.  últ.  Véase 
sobre  esta  materia  la  cuestión  notable  que  trata 
el  Specul.  en  el  tít.  de  oblig.  ct  solut. , 1.  col. 

pen.  vers.  sed  quid  si  T.  debitar , á saber  si  se  con- 
firmará la  hipoteca  respecto  de  la  cosa  poseída 
sin  título  por  el  deudor  que  hipotecó  todos  sus 
bienes  presentes  y futuros,  en  el  supuesto  que 
hubiese  aquel  fallecido  antes  de  completar  la 
prescripción,  lo  que  verificó  el  heredero:  con- 
cluye por  la  afirmativa.  — * Sobre  esta  materia 
importante  y que  á cada  paso  se  ofrece  en  la 
práctica,  emitiréinos  nuestra  opinión,  fundada 
en  esta  misma  ley  de  Part.  en  la  I.  7.  de  este  tít- 
y en  principios  jenerales  de  derecho.  Tres  son 
los  casos  que  pueden  ocurrir : í.°  que  se  dirija 
la  acción  hipotecaria  contra  el  mismo  deudor  ó 
sus  herederos  ; 2.°  que  se  instituya  contra  un 
sucesor  del  deudor,  á título  singular;  3.°  que 
se  reconvenga  á un  tercero  poseedor  que  no  de- 
rive ser  derecho  del  deudor.  — Si  instituimos 
la  acción  hipotecaria  contra  el  mismo  deudor, 
bastará  probar  que  posee  y que  nos  otorgo  la 
hipoteca ; en  efecto  , si  el  deudor  posee  se  le  re- 
pula poseedor  de  buena  fe,  pues  que  la  mala  le 
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dice  que  gela  empeño , o que  auia  poder  de  gela 
empeñar  ÍS I ¡ • E proUBpdo  esto,  deno  ser  entre- 
cada  la  cosa  que  demanda  por  peño.  Otrosí  dezi» 
mos , que  estando  vn  orne  en  tenencia  de  alguDa 
cosa  , e demandandogela  otro- alguno',  diziendo 
qua  a el  fuera  empeñada  ; si  este  que  es  tenedor 
della',  quisiere  luego  pagar  lo  que  deuia  auer  aquel 
que  tizóla  demanda,  deuelo  el  otro  recebir , ma- 
guer non  quiera.  Ca  , pues  que  le  pagan  aquella 
debda  que  auia  sobre  la  cosa  , non  le  finca  (82) 
otro  derecho  ninguno.  Anlo  dezimos,  que  aquel 
derecho  que  el  auia  sobre  ella  por  razón  de  aque- 
lla debda  , ante  que  fuesse  pagada , que  lo  deue 
otorgar  (83)  ol  otro  que  gelo  pago  , si  guio  de- 
mandare. 

Ole; 

JEElí  1 9.  '.Dé  la  cesa  que  fue  dada  a peños , 

no  se  presume  mientras  no  se  pruebe  ; de  con- 
siguiente , al  igual  ios  demás  poseedores  de  esta 
clase  se  le  presume  dueño  , mientras  otro  no 
pruebe  á su  favor  un  título  mas  preferente  que 
podrá  seré  noel  dei  dominio;  ahora  bien,  aun 
cuando  el  deudor  hubiere  adquirido  con  poste- 
ridad al  acto  de  constitución  de  hipoteca  el 
derecho  que  en  fuerza  de  la  posesión  se  presume 
tener  en  la  cosa,  queda  e&ta  obligada  , con  tal 
que  el  acreedor  estuviese  en  buena  fe,  según  d. 
!.  7.:  lo  que  decimos  del  deudor  , entiéndase  de 
sus  herederos.  — Si  se  instituye  la  acción  hipo- 
tecaria contra  un  tercero  que  es  sucesor  á título 
singular  del  deudor  , parece  que  bastará  probar 
esta  circunstancia , junto  con  el  hecho  de  poseer 
dicho  sucesor  ; pues  que  derivando  su  derecho 
del  deudor,  no  puede  alegar  que  este  carecía 
de  dominio  y casi-dominio  , y si  alegare  que  io 
adquirió  posteriormente  á la  constitución  de  la 
hipoteca,  la  escepcion  seria  improcedente , se- 
gún la  cit.  1.  7.' — Si  la  acción  hipotecaria  se  ins- 
tituye coutra  un  tercero  poseedor  que  no  deriva 
su  derecho  del  deudor,  deberá  probarse  Io que 
este  tercero  posee  la  cosa  hipotecada  , 2o  que  el 
deudor  la  dió  en  hipoteca,  3o que  el  mismo  deu- 
dor tenia  en  ella  derecho  3!  tiempo  de  hipote- 
carla , ó que  lo  adquirió  posteriormente. 

(81)  Véase  lo  dicho  en  la  glos.  ant. 

(82)  Trae  su  origen  de  las  1.  1.  1G  , §.  3.  D.  de 
pignor , 19.  D.  qui  polior.  in  pig.  , y 12.  §.  1.  D. 
c/uió.  mod.  pig.  vel.  hypot,  solv.  En  cuanto  á si  se- 
guirá con  ese  derecho  el  poseedor  condenado  en 
virtud  de  la  acción  hipotecaria,  mientras  no  se 
hubiese  principiado  el  juicio  ejecutivo,  véase  el 
Specul.  lít.  de  0f)iig_  ei  soiut_  \ ? col.  J1  , vers. 
quid  si  T.  mi/ii  eondemnatus , donde  decide  por  la 
afirmativa  , y alega  la  1.  20 §. 5.  D.  depetit.  hmred. 
De  la  disposición  de  esta  ley  debe  exceptuarse 
el  caso  en  que  la  muger  instituye  la  acción  hi- 


si  después  que  fue  demandada  en  juic  io , 
fue  traspuesta , o perdida  , o empeo- 
rada , como  se  deue  tornar  (e)  a 
pechar. 

Seyeudo  (84)  vn  orne  tenedor  de  vna  cosa , di- 
ziendo otro  alguno,  que  aquella  cosa  que  gela  em- 
peñara: aquel  cuya  era  ; si*  después  que  gelo  oui- 
esse  prouado,  aquel  que  fuesse  tenedor  della  en- 
gañosamente- (85)  la  traspusiesse,  diziendo  que 
la  non  podía  auer;  estonce  el  judgador  deue  man- 
dar ai  que  la  demanda,  que  jure  cuanto  daño, 
e menoscabo  le  viene  , porque  non  le  entrego 
aquella  cosa.  E por  cuanto  jurare , deue  man- 
dar al  otro , que  gelo  peche  (86) con  la  debda 

(c).  ó pechar.  Acad, 

potecaria  por  su  adote  contra  un  terceros  du- 
rante el  matrimonio,  al  efecto  de  salvar  sus  ali- 
mentos , á teoor  de  la  1.  29  C.  de  jur.  dot. ; en- 
tonces no  podrá  ser  repelida  mediante  el  pago 
de  la  dote,  sino  que  tiene  derecho  á iucorpo- 
rarse  de  los  mismos  bienes,  hipotecados  , para 
que  con  los  frutos  puedan  alimentarse  ella  y sus 
hijos,  d.  1.  29,  Cyno,  Atberic.  y Saiicet.  en  la  1. 
10.  C.  qui  polior.  in  pig.  y Paul'  de  Castr  en  la  1. t. 
princ.  D,  solut.  matrim.  : Bald.  novel,  en  el  trata- 
lado  de  dote,  fol.  39 , col.  1 , vers.  47  privilegium 
admite  la  misma  doctrina,  exceptuando  dos  ca- 
sos , á saber,  1" si  los  bienes  hipotecados  fuesen 
mercancías , créditos  ú otros  semejantes,  que 
solo  pudiesen  servir  para  alimentos  , reducién- 
dose á dinero;  2.°  cuando  ios  frutos  de  los  bienes 
hipotecados  escediesen  de  mucho  á las  cargas 
del  matrimonio.  — * Adviértase  que  el  tenedor 
déla  cosa  hipotecada  no  solo  ha  de  satisfacer  la 
deuda  principal , si  que  también  los  intereses 
vencidos  y cualesquiera  otros,  accesorios  de  la 
misma ; de  lo  contrario  no  evitará  la  venta  do 
dicha  cosa  ,1.  18  D.  qui  potior.  in  pign.  y 1.  35. 
D-  de  pign.  act. 

(83)  Añád.  d.  1. 19.  D.  qui  potior  in  pig. , y debe 
ceder  así  la  acción  personal,  como  la  hipoteca- 
ria ,.como  en  d.  1.  se  espresa. 

(84)  Concuerd.  con  lo  anotado  por  Azon  en  la 
Suma  C.  de  pignor.  , col.  lílt.  vers.  sed  ubi  judi- 
ciario  ordine. 

(85)  Se  tieue  pues  por  poseedor  al  que  ha  de- 
jado de  serlo  con  mala  fe.  — * En  fuerza  de  este 
principio  parece  que  la  disposición  de  Ja  ley 
será  también  aplicable  al  que  dolosamente  se 
desprendió  de  la  cosa  hipotecada  antes  de  ser 
reconvenido  en  juicio  ; si  bien  en  este  caso  será 
mas  difícil  probar  lá  mala  fe. 

(86)  Empero  lo  que  además  del  crédito  consi  - 
guiere  el  acreedor,  debe  restituirlo  al  deudor 
en  fuerza  de  la  acción  pignoraticia  , 1.  21  , § ú't. 
D.  de  pignor. : cslo  parece  deberá  entenderse  de 
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que  lo  deuia.  Pero  el  Alcalde  deue  primeramente 
tassar  la  estimación  del  tal  daño  , o menoscabo  , 
ante  que  otorgue  la  jura  a la  otra  parte.  Utas  si 
acaesciesse  que  lacosa  empeñada  se  perdiesse,  por 
colpa  de  aquel  que  era  tenedor  della , en  non  por 
engaño  qne  el  íiziosse , entonce  non  le  deue  man- 
dar pechar,  mas  de  aquello  (87)  que  auia  sobre 
ella.  E si  por  auentura  non  fuesse  la  cosa  tras- 
puesta engañosamente , nin  perdida  por  culpa  del 
que  la  tenia  , mas  seyendo  tenedor  non  la  qui- 
siesse  entregar ; estonce  en  so  escogencia  es,  del 
que  la  demanda,  de  jurar  por  ella,  según  qué  es 
sobredicho , e peehargela  ha  con  los  daños , e los 
menoscabos ; o de  pedir  al  Judgador , que  gela 
tuelga  por  fuer?»  (88) , e que  le  entregue  della. 
Mas  si  la  cosa  fuesse  en  tal  lugar  , que  auiendo 
voluntad  de  la  dar , non  lo  pudiesse  facer ; enton- 
ce non  lo  deue  condenar  en  ninguna  de  las  mane- 
ras sobredichas , pues  que  por  su  engaño  non  fue 
traspuesta.  Mas  deue  tomar  tal  recabdo  (89)  del, 
que  la  aduzga  a algund  dia  señalado , e la  entre- 
gue a aquel  que  la  tenia  eu  peños  , o que  pague 
la  debda , que  el  otro  auia  sobre  ella.  Esso  mis- 
mo dezimos  que  deue  ser  guardado  en  todas  las 

Jo  que  dice  réspeto  al  valor  de  la  cosa , pero  no 
de  lo  que  haya  conseguido  por  razón  del  perjui- 
cio que  se  le  causó  independientemente  de  di- 
cho valor*  esto  no  viene  comprendido  en  la  ac- 
ción dicha. 

(87)  Así  procede  sin  disputa  si  el  acreedor 
nunca  hubiese  tenido  la  posesión  de  la  cosa  hi- 
potecada : si  tuvo  la  posesión  y la  perdió  por  su 
culpa , entonces  el  tercero  poseedor  de  que  aquí 
se  trata  , por  lo  mismo  que  perdió  la  cosa  por 
culpa  suya , será  responsable  de  todo  el  valor  de 
ella  al  acreedor , pues  que  del  mismo  valoró 
estimación  es  este  responsable  respecto  del  deu- 
dor , I.  63  D.  de  rei  vindic.  y la  Glos.  en  la  I.  21 
§.  lílt.  D.  de  pignor. 

(88)  Esto  es  con  el  ausilio  de  la  fuerza  armada, 
1.  68  D.  de  rei  vindic.  y 1.  2 tít.  27  Part.  3. 

(89)  Añád.  1.  16 , §.  3.  D.  de  pignor. 

(90)  Así  pues  , si  e!  deudor  obra  con  dolo  en 
no  entregar  la  prenda  será  condenado  á lo  que 
jurare  el  actor  previa  la  tasación  del  juez  : esto 
es  lo  que  procede  de  rigor  de  derecho,  como  di- 
ce Azon  en  la  Suma  C.  de  pignor. ; empero  por 
equidad  se  le  condena  únicamente  al  pago  de  la 
deuda  , 1.  16 , §.  6 y 1.  2t  §,  úit.  D.  de  pignor.  Em- 
pero adviértase  , que  esta  ley  de  Part.  no  admi- 
te semejante  equidad,  desechando  la  distinción 
que  entre  el  deudor  y el  tercero  poseedor  hacen 
dd.  11.  y Ja  Glos.  y DD.  que  así  las  entienden.  Sin 
embargo  , opino  , que  atendida  esta  ley  de  Part. 
el  acreedor  no  podrá  exigir  mas  que  la  cantidad 


cosas  (90)  sobredichas  eu  esta  ley  , si  alguna  de- 
ltas fiziesse  aquel  mismo  , que  ouiesse  empeñado 
la  cosa. 

üEir  «O.  Como,  si  algunos  de  aquellos  que  tie- 
nen las  cosas  a peños , las  pierden , o se  em- 
peoran por  su  culpa,  las  deuen  pechar. 

Grao  femeocia  (91)  deue  poner  eu  guardarla 
cosa,  todo  orne  que  la  rescibe  en  peños;  de  guisa, 
que  por  su  culpa  , nin  por  su  negligencia , non 
se  pierda  , nin  se  empeore.  E para  esto  ser  bien 
guardado,  ha  menester  que  non  vse  (92)  los  pe- 
ños , ni  se  sirua  dellos  el  que  los  tiene.  Fueras 
ende,  si  lo  fiziere  en  buena  manera  (95) , de  guisa, 
que  non  valan  porende  menos.  E aun  esto,  que  lo 
fagan  con  plazer  , e con  mandado  de  aquellos 
cuyos  sou.Ca  los  peños  principalmente  son  dados, 
por  auer  seguranza  de  lo  que  dau  sobre  ellos , 
aquellos  que  los  reciben  por  peños , e non  por 
vsar  dellos.  E por  ende  dezimos  , que  si  alguuo 
contra  esto  íiziere,  e la  cosa  empeñada  se  per 
diesse  (94) , o se  empeorasse , vsandó  della  contra 
voluntad  del  señor  della , o si  de  otra  manera  le 
viniesse  este  daño  por  culpa  (95) , o por  negli- 

debida  al  deudor,  en  los  casos  que  el  esceso  de- 
bería restituirlo  á este  , si  fuese  un  tercero  el 
reconvenido;  pero  si,  en  el  supuesto  que  el  es- 
ceso debiera  ceder  en  su  provecho,  en  el  mis- 
mo caso  de  dirigirse  contra  un  tercero  , como 
dije  en  la  glos.  86  ; y en  estos  términos  proce- 
derá nuestra  ley,  c igual  es  la  mente  del  derecho 
común , segun  Bart.  en  d.  1.  21 , §.  dlt. , cuando 
tratadel  derecho  que  tiene  el  accreedor  quiio- 
grafario  á la  retención  de  la  prenda. 

(91)  Es  decir  grande  cuidado  : añád.  § di  t.  Ins- 
tit.  quib.  mod.  re  contrat.  oblig. , y 1.13  , §.  1 D.  de 
pignor  act. 

(92)  Añád.  1.  3.  tít.  14,  Part.  7 y lo  que  allí  di- 
go : sin  embargo  el  acreedor  podrá  usar  de  la 
prenda  , cual  lo  hacia  el  dueño,  y atendido  el 
uso  del  pais,  como  lo  prueba  la  1.  1 C .de pignor. 
act.  y allí  lo  nota  Juan  Fabr. : podrá  hacer  en  un- 
bosque  los  cortes  de  costumbre,  segun  Bart. en 
la  1.  18  , §.  3 P.  de  pignor.  act.:  por  lo  que  mira  á 
sí  podrá  llevar  á cabo  un  edificio  comenzado, 
véase  Bart.  en  la  1. 25  D.  d.  tít. 

(93)  Cual  un  buen  padre  de  familias  , 1.  14  D. 
de  pignor.  act. 

(94)  Aunque  fuese  sin  dolo  y sin  culpa  de  par- 
te del  acreedor,  siempre  que  use  contra  derecho 
1.  16  D.  de  condict.  furt.  , y lo  prueba  esta  ley  , 
puesto  que  en  el  caso  sig.  hace  mención  de  cul- 
pa , y no  en  este. 

(95)  El  acreedor  es  responsable  de  la  culpa  lala 
y de  la  leve,  mas  no  de  la  levísima  , d.  §■  »¡l' 
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gcncia  de  aquel  que  la  tieoe  eu  peños;  que  es  te- 
nudo  de  la  pechar.  Mas  si  acaesciesse  la  perdida,  o 
el  empeoramiento  en  la  cosa  empeñada > por  oca* 
sion , et  non  por  culpa  , ni  por  engaño  que  ñ- 
ziesse  aquel  que  la  tenia  a peños  , non  seria  te- 
nudo  de  la  pechar.  Ante  dezimos , que  aquel  cuya 
era,  es  tenudo  de  dar  al  otro  la  debda  (96)  que 
ouiesse  sobre  ella.  Pero  este  que  tomo  la  cosa  a 
peños , deue  prouar  la  ocasión , por  que  dize  que 
se  perdió  la  cosa.  E prouandola  , es  quito  (97) 
de  la  demanda , e deue  cobrar  lo  que  dio , asi  co- 
mo de  suso  es  dicho.  Fueras  ende,  si  el  otro , cuya 
era  la  cosa*  prouasse  que  la  ocasión  auiniera  por 
culpa  del  que  tenia  la  cosa  a peños.  Ca  entonce , 
como  quier  que  deue  cobrar  su  debda , tenudo 
es  de  pechar  la  cosa;  pues  que  se  perdió  por  oca- 
sión que  auino  por  su  culpa. 

EdETT  91.  Quando  deuen  tomar  las  cosas,  que 
los  ornes  tienen  a peños,  a aquellos  que  gelas 
empeñaron. 

Queriendo  alguno  cobrar  la  cosa  que  ouiesse 
empeñada,  deue  primeramente  pagar  (98)  la  deb- 
da, que  recibió  quando  la  empeño.  E non  tan  so- 

Inst.  quib.  mod.  re  contrah.  oblig.,  I.  13,  §.  últ.  y 
!.  14  D.  de  pignor  act.  ,1.1.  5 y 6 C.  de  pignor  act, 
y lo  que  esta  1.  de  Part.  espresa. — * Sin  embargo 
osla  ley  á la  palabra  culpa  añade  la  negligencia; 
y mas  abajo  parece  esccptuar  únicamente  el  caso 
fortuito  : véase  la  1.  36  de  este  tít. 

(96)  Añad.  I.  1.  6 y 9 C de  pign.  act,  y d.  §.  últ. 
Inslit,  quib.  mod.  re  contrah.  oblig. 

(97)  Aprueba  la  opinión  de  Azon  en  la  Suma 
C.  de  pignor.  act. , col.  pen.  vers-  sed  numquid  pro- 
havit  creditor  y de  Acurs.  en  la  1.  5 C.  d-'  tít. , véa- 
se lo  que  digo  eu  la  I.  10  , tít.  14  , Part.  3,  y en 
la  I.  15,  tít.  8 de  esta  Part. 

(98)  Añád.  I.  9.  ■§.  3 D.  de  pign.  act. 

(99)  Añád.  Glos.  eu  la  1.  25.  D.  de  pignor.  act. 
y allí  Bald. , advirtiéüdose  que  nuestra  ley  apoya 
la  decisión  de  la  Glos.:  tenemos  pues  que  el  acre- 
edor podrá  pedir  no  solo  las  impensas  necesa- 
rias, sí  que  también  las  útiles,  atendidas  aquellas 
palabras,  ó para  mejorarla . 

(100)  Añád.  I.  2.  de  este  tít.  y lo  que  allí  dije. 

(10!)  Según  esta  ley  , si  el  acreedor  vivió  en 

la  casa  que  tenia  en  prenda  , deberá  el  alquiler ; 
lo  que  Paul  de  Castr,  en  la  l.  1 C.  de  pign,  act.  en- 
tiende en  el  supuesto  que  el  acreedor  hubiera 
tenido  que  alquilar  otra  cosa  , entÓDces , dice  , 
deberá  el  alquiler  que  acostumbrada  ganar  la 
casa  hipotecada:  pero  no,  faltando  dicha  cir- 
cunstancia , pues  que  entonces  se  juzga  que  vi- 
vió en  la  casa  , para  conservarla  mejor  : véase  lo 


lamente  deue  pagar  la  debda , mas  todas  las  des- 
pensas guisadas,  que  fueren  fechas  por  pro  (99)  de 
la  cosa  empeñada , para  mantenerla , que  non  se 
perdiesse , o se  empeorasse , o para  mejorarla ; 
assi  como  si  fuesse  bestia , que  le  deuiesse  dar 
cenada,  e las  despensas  que  fizo  dándole  a comer 
e las  que  fizo  en  ferrarla,  o en  las  otras  cosas  se- 
mejantes destas  que  le  eran  menester  ; e si  era 
casa,  que  le  deuen  olrosi  dar  las  despensas  que 
fizo  en  refazerla , para  mejorarla , o en  reparar- 
la, porque  se  non  empeorasse  ; o si  fuesse  here 
dad  , e la  labrasse , que  le  deue  dar  otrosí  las 
despensas  que  fiziereen  qualquier  destas  maneras, 
o én  otras  semejantes,  deltas , descontando  en  la 
debda  los  frutos  (tOO) , que  ouiesse  ende  cogido 
aquel  que  la  tenia  en  peños , o el  alquile  de  la 
casa,  si  moro  en  ella  (101)  aquel  que  la  tenia  a 
peños.  E seyendo  pagado  de  la  debda , e.  de  las 
despensas , asi  como  sobredicho  es,  tenudo  es  el 
que  tenia  (102)  la  cosa  a peños , de  la  dar  luego 
a aquel  que  gela  empeño.  E si  gela  non  diere , 
non  poniendo,  nin  prouando  ante  si  ninguna  ra- 
zón derecha , por  que  se  puede  defender  de  gela 
dar  , deue  pechar  la  cosa  con  los  daños , e los 
menoscabos,  e ser  creydo  por  su  jura  (105,1 , 

que  dije  mas  arriba  en  la  1.  2.  de  este  tít.  En  el 
supuesto  que  el  acreedor  uo  encontrase  inqui- 
lino , procederá  sin  disputa  la  decisión  de  Paul, 
de  Castr.;  pero  no  cuando  hubiese  podido  alqui- 
larla , Abb.  en  el  cap.  cum  contra de  pignor. , el 
cual  opina  que  el  acreedor  deberá  el  alquiler 
que  pudo  ganar  dicha  casa  : la  verdad  de  este 
parecer  de  Abb.,  pende  de  la  decisión  de  lo  que 
dije  en  la  1.2,  glos.  7 ; véase  Alex.  coosil.  14í  , 
col.  5,  2.  duda  , col.  pen. 

(102)  Contra  un  tercero  poseedor  uo  compe- 
terá la  acción  pignoraticia,  atendido  que  es  per- 
sonal , y que  de  otra  parte  do  lieva  el  carácter 
de  in  rem  scripta ; á no  ser  que  mediase  usura  , 
cap.  cum  ccmsfeí,  S de  pignor. , Bald.  en  la  I.  1.  C. 
de  pignor.  act.  y en  el  cap.  últ.  al  fin  de  feudo  dato 
in  vic.  leg.  comiss. 

(103)  Será  pues  de  buena  fe  la  acción  pignora- 
ticia , Instit.  §.  8.  de  act. ; de  consiguiente  dará 
lugar  al  juramento  in  litera.  JVótese  que  una  vez 
se  halle  satisfecho  de  su  crédito  el  acreedor, 
deberá  devolver  la  cosa  hipotecada,  ya  Ja  hu- 
biese recibido  del  deudor,  sea  que  haya  obte- 
nido la  posesión  de  otra  suerte , Barí,  en  la  1. 
33.  D.  de  damn.  infec-,  Bald.  en  la  rubr.  C.  de  pi- 
gnor act.  , y lo  prueba  esta  Jey  , cuando  dice 
mas  arriba  , tenudo  es  el  que  tiene  la  cosa  á peños 
etc.  : tiene  también  lugar  esto,  aunque  la  prenda 
sea  pretoria  , 1.5,  §•  21.  D.  ut  in  posess.  legat.  y 
Bart.  y Bald-,  en  d.  d.  lug. 


aquel  que  la  empeño  , también  sobre  la  ' alia  de 
la  cosa  , como  sobre  los  daños , elos  menoscabos 
que  le  vinieren  por  razón  della,  l’ero  el  Judgador 
deuc  apreciar  primeramente  la  valia  de  la  cosa  , 
e otrosí  los  daños  , e los  menoscabos,  e seüalai 
quantia  guisada  , et  derecha  , segund  su  alue- 
drio,  fasta  ol  dé  la  jura,  porque  el  otro  non  pue- 
da aucr  razón  de  jurar  desaguisadamente, 

IíEV  2»*  Como  aquel  que  empresto  a algund 

orne  sus  dineros  sobre  peños , maguer  sea  pa- 
gado dellos,  puede  retener  los  peños,  por 
razón  de  otra  debda  que  ledeuiesse. 

Sobre  peños  (104)  deniendo  va  omc  a otro  ma- 

(104)  Aunque  le  prenda  sea  pretoria  o judicial, 
según  la  Glos,  en  la  1. 1.  C.  etiam  ob  ckirograph. 
pccun.  glos.  final. 

(105)  Pío  importa  que  la  deuda  preceda  de 
otra  causa  , con  tal  que  sea  exigible  , seguu  la 
Glos.  y DD.  en  d.  1.  1 C.  etiam  ob  ckirograph.  pe- 
can. , de  la  cual  esta  se  ha  tomado  ; si  bien  Sali- 
cet.  allí  duda  en  ei  supuesto  de  deuda  deter- 
minada. 

(106)  Lo  mismo  tendremos  , aunque  la  deuda 
no  conste  de  escritura,  según  la  Glos.  en  la  rubr. 
G.  etiam  ob  ckirograph.  pecun. , la  que  sigue  á 
Azon  en  la  Suma  G-  d.  lit. , y esta  opinión  es  ge- 
neralmente aprobada  allí  por  los  D-D.,ya  por- 
que la  circunstancia  de  que  se  trata  no  influye 
en  el  carácter  de  la  acción  , ya  porque  se  hace 
mención  de  la  deuda  con  escritura  por  via  de 
ejemplo.  — * Pío  deja  de  ser  algo  arriesgada 
esta  interpretación  , atendido  que  mas  abajo 
leemos,  que  le  deuia  con  caria , y que  en  ningún 
punto  habla  la  ley  do  deuda  en  general.  A mas 
de  que  no  dejara  de  tener  graves  inconvenientes 
el  autorizar  la  retención  de  la  prenda  , por  una 
deuda  que  no  se  probase  desde  luego  por  medio 
de  escritura:  el  que  ha  satisfecho  la  deuda  en  se- 
guridad déla  cual  la  cosa  se  bailaba  hipotecada 
tiene  su  intención  fundada,  ya  en  virtud  del 
contrato  de  peño , ya  como  dueño  presente  para 
la  reclamación  de  dicha  cosa  ; y contra  un  dere- 
cho tan  espedí  lo  parece  que  nn  debe  prevalecer 
el  mero  aserto  del  que  dice  probará  por  medio 
de  testigos  la  existencia  de  otra  deuda. 

(107)  Empero  no  podrá  venderla  prenda  en 
fuerza  de  semejante  crédito  , glos.  últ.  á d.  I.  1. 
y esta  es  la  opinión  general.  Sin  embargo,  si  el 
acreedor  vende  la  prenda  por  el  crédito  á que  se 
hallaba  afecta  , podrá  imputar  e]  residuo  á dicha 
deuda,  1. 1.  1 y 2 D.  de  competís,  y Cy no  y los 
DD.  en  d.  !.  1.  La  disposición  de  esta  ley  tiene 
lugar  también  en  el  supuesto  que  el  acreedor 
hubiese  recibido  una  prenda  bastante  idónea 
por  una  deuda  , y otra  prenda  no  suficiente  eu 


raneáis,  si  después  con  aquel  mismo  la/e.  otra  deb- 
da, resorbiendo  del  raarauedis(íOo)  con  carfa(ioo) 
sin  peño  , maguer  pague  la  vna  debda,  si  el  otro 
non  le  quisiere  tornar  los  peños, fasta  quel  pague 
la  otra  debda  que  le  deuia  con  carta , bien  lo  po- 
dría retener  (107);  como  quier  que  aquel  peño  non 
le  fuesse  obligado  señaladamente,  por  la  debda  que 
después  le  demanda.  E esto  dezimos  que  deue.ser 
guardado  tan  solamente,  a aquellos  que  fazen  el 
debdo  , e a sus  herederos.  Ca  si  acaesciesse  , que 
aquel  cuyo  es  el  peño , lo  empeüasse  , o lo  ven-  ■ 
diesse  a otro  , seyendo  tenedor  del  peño  aquel  a 
quien  fue  obligado  primeramente;  si  este  a quien 
fue  empeñado , o vendido , la  segunda  vez , di- 
seguridad de  otra  deuda  ; entonces  por  entram- 
bas deudas  podrá  retener  la  prenda  idónea  se- 
gún Jacob,  de  Aret.,A!beric.  y Salicet.  en  d.  ley. 
Por  igualdad  de  ra  zon  procede  esta  ley  en  la  "hi 
poteca  tacita  , según  Alberic.  en  d.  iug.  col.  2 : 
añád.  Bart.  en  la  J.  11.  §.  5.  D.  de  pignor  act.  No 
obstará  según  el  mismo  Alberic.  Iug.  cit.  que  el 
acreedor  baya  hecho  remisión  de  la  deuda  con 
hipoteca  ; pues  que  no  se  entiende  haber  renun- 
ciado al  derecho  de  retención.  Procederá  tam- 
.bien  esta  ley,  según  el  mismo  Alberic.,  en  el  caso 
que  uno  prestara  á otro  cierta  cosa  para  darla 
en  prenda  por  determinada  cantidad  ; porque 
por  el  hecho  de  consentir  en  la  hipoteca  , se  en- 
tiende haber  consentido  en  la  retención,  arg.  I. 
56.  §.  2.  D.  de  fidejussor.  y I.  2.  D . ad  municip.  [No 
nos  parece  bien  esta  ampliación  de  la  ley:  el  que 
ha  prestado,  una  cosa  para  que  se  diera  en  ga- 
rantía de  una  deuda  , guarde  mucha  analogía 
con  un  fiador  el  cual  sale  únicamente  responsa- 
ble de  la  deuda  que  afianzó  , y por  ningún  tér- 
mino de  las  demás  que  á favor  de  ,a  misma  ó de 
otra  persona  haya  contraidoel  deudor.]  Tendrá 
también  lugar  , tanto  si  la  deuda  es  anLeriorco- 
nio  si  fuere  posterior  á la  hipoteca  , según  Al- 
beric. en  d.  iug.  , siguiendo  á Uberí.  de  Bobio. 
Tampoco  importa  que  la  deuda  sea  eoutraliida 
por  el  heredero  del  deudor,  dado  que  se  eouside- 
rauua  misma  persona  coucl  difunto:  hace  el  caso 
la  1.  2G  §.  9 D.  de  condict.  indeb . según  el  mismo 
Alberic,  y Ubert.,  y lo  prueba  esta  ley  mas  abajo 
cuando  dice  , e á sus  herederos.  Procede  también 
esta  ley,  aun  cuando  e!  acreedor  hoya  sido  ya 
condenado  á la  restitución  de  la  prenda,  por 
haberse  satisfecho  la  deuda  ; porque  !a  senten- 
cia del  juez  no  quitó  ni  pudo  quitar  este  benefi- 
cio, aig.  1.  5 C.  ad  leg  Jul.  de  adult. ; esceplúese  si 
el  acreedor  fué  condenado  á la  restitución  sin 
embargo  de  haber  eseepcionado  el  derecho  de 
retención,  I.  8,  §.  uit-  D.  denegot.  gest.  y Alberic. 
siguiendo  á Ubert.;  si  bien  á esta  decisión  parece 
oponerse  lo  que  uota  Baid.  en  la  1.  4.  C.  de  teui- 
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xesse  al  primero : Dadiüe  e!  peño  (4  08) que  vos  em- 
peño filian,  e ftejcebiá  de  ítfi  lo  queaueys  sobre  el; 
que  a mi  lo  Tüs  empeñado , o vendido , en  tal 

por.  et  reparat.  appeU-  col.  4,  vers.  dubitari  potest, 
al  cual  véase;  empero  do  me  parece  admisible 
su  decisión,  porque  aun  cuando  el  acreedor  re- 
ciba lo  debido  con  hipoteca  , puede  aun  usar 
del  derecho  de  retención , cómo  prueba  esta  ley 
y opinan  los  D-P.  etí  d.  1.  1. , suponiendo  lo  con- 
trarió Bald.  cómó  fundamentó  de  sü  opinión. 
Adviértase  que  la  disposición  de  está  ley  no  ten- 
drá lugar,  cuando  la  prenda  consiste  en  cosa  in- 
corporal , dado  qne  en  ella  no  recae  la  posesión 
real , y si  solo  la  casi  posesión : Alberic.  en  d.. 
lug.  col.  2 , citando  á Ubert. , sostiene  que  tam- 
bién procede  el  derecho  de  retención  en  las  co- 
sas incorporales  , pues  que  respecto  de  ellas  el 
acreedor  tiene  la  acción  útil  hipotecaria , 1.  4. 
C.  qua;  res  pign.  oblig.  poss. : Alberic.  cita  otros 
qne  sostienen  lo'  contrario  , fundados  en  que  la 
verdadera  posesión  no  recae  en  las  cosas  incor- 
porales , 1.  43.  §.  1 . D.  de  adquir . rer.  doiriin.  , y 
estg  opinión  parece la.mas  segura,  porque  sien- 
do esta  ley  una  escepcion  dél  derecho  común  , 
parece  que  sus  palabras  deben  tomarse  en  su 
sentido  riguroso  , 1. 1.  14  y 16.  D.  de  legib.  Tam- 
poco será  aplicable  esta  ley , cuando  él  acree^ 
dor  concedió  al  deudor  la  prenda  en  precario ■ 
pues  que  si  el  primeroquiere  revocar  el  precario, 
quedará  libre  la  prenda,  ofreciéndose  la  deuda, 
1.  11.  D.  deprec.  y Alberic.  siguiendo  á Din.  en  el 
lug.  cit.  En  tercer  lugar  si  él  acreedor  perdió  la 
posesión  de  la  prenda  , dado  que  la  ley  concede 
retención  , y no  da  acción  ; esta-  parece  ser  la 
opinión  de  la  Glos. -en  d.  1. 1 , y lo  mismo. opina 
Alberic.  siguiendo  á Ubert. ; empero  Ang.  allí 
sostiene  lo  contrario , entendiendo  Va  Glos.  del 
caso  que  el  acreedor  no  hubiese  jamas  tenido 
la  posesión  de  la  hipoteca;  es  decir,  que  si  la  tu- 
vo , y la  restituyó,  sin  usar  del  derecho  de  reten- 
ción por  la  denda  quirografaria  , podrá.deman- 
dar  dicha  hipoteca  por  la  condiccion  incerti,  co- 
mo que  había  pagado  mas  de  lo  debido ; y añade 
ser  igual  la  op'mioD  de  Jacob.  Bulric.  en  la  I.  40; 
§.  1.  D.  de  condict.  indeb.  y en  la  I.  22.  §.  1.  D.  d', 
lít. : y al  contrario,  dice,  si  el  deudor,  después 
de  estinguido  e!  derecho  de  hipoteca,  sigue  en 
la  posesión  de  la  cosa  qne  habia  hipotecado  , y 
luego  la  entrega  al  acreedor  por  ¡a  deuda  quiro- 
grafaria, podrá  demandar  dicha  cosa  por  medio 
de  ia  oiistoa  condiccion  incerti ; y así  también 
opina  allí  Bald.  , sí  es  que  no  sea  de  Ang.  lo  que 
bajo  el, nombre  de  aquél  se  lee.  A mi  rae  parece 
mas  acertada  la  opinión  de  Ubert.  y Alberic.  , 
.atendida  la  1.  33.  vers.  sed  et  si  isTi.de condict.  in- 
deb.  ; y á la  cit.  1 40  §.  l puede  contestarse  que 
eu  el  supuesto  de  la  mitmá,  el  heredero  entregó 
una  cosa  sobre  la,  que  tenia  el  derecho  de  doroi- 
TOMO  m. 


casa  como  este  terrado  es , de  rescé&ir  su  débda- 
qoá  auia  sobret  peño  , ét  de  entregar  al  otro  la 
cosa  que  era  empeñada  : le  non  se  puede  eseusar 

nio,  y de  consiguiente  no  es  estraño  que  se  le 
conceda  demandarla  , al  paso  que  en  nuestro 
casó  se  ha  restituido  una  cósa  agéna  , respecto 
de  la  cual  rio  podía  corresponder  lúas  derecho 
que  el  de  retención  ; de  la  misma  maq¡era'én  el 
1.  Se  supone  haberse  restituido  un  predió  bo 
s líjelo  á fideicomiso  . es  decir,  haberse  pag*J 
do  mas  de  ló  que  se  debia.'Por  lo  visto  eneun; 
tr'a robas  leyes  se  trata  de  un  derecho  inherente; 
á ia  cosa  entregada  ; mientras  que  el  de  reten- 
ción por  la  deuda  quirografaria  es. separado  de 
la  cosa  hipotecada  , ó cuando  meno3  no  inhe- 
rente á ella.  En  cuarto  lugar  esceptúese  déla  dis-i. 
posición  de  esta  ley  el  caso  en  que  el  padre  obli- 
ga á su  hijo  á tenor  de  la  1.  2,  C.  de  patr.  qw  fil. 
distrah.  y de  la  I.  8 , lít.  17  , Part.  4:  este  caso  co- 
mo estraórdinario  no  debe  estenderse  en  sus 
consecuencias  , Alberic.  lug.  cit. , col.  2.  Tara- 
bien  debe  esceptuarse  según  el  cit..  D.  el  cdso 
de  la-1.  últ.  G.  de  postlim.-  revers.  por  ser  tam- 
bién especial ; así  como  el  de,  la  i 13  , §,  8.  D.  de 
act.  empt.  Otra  escepeión  tenemos  según  al  cit.. 
Alberic.  y Ubert.  en- d.  lug.  ,■  cuando  el  tutor  hi- 
poteca alguna  cosa  del  pupilo  , y éste  pidé  la 
restitución  por  entero;en  lo  que  convengo,  si  el 
pupilo  fue  perjudicado  en  el  hecho  mismo  de  Jaf 
constitución  de  la  hipoteca  ; de  lo  contrario  , 
esto  es,  debiendo  la  hipoteca  subsistir ,. el  pu- 
pilo no  podrá  decirse  perjudicado  por  causa  de 
la  retención  , por  ser  consecuencia  de  aquella; 
Gira  escepeión  tendremos,  cuando  por  pacto  es- 
preso  se  baya  prevenido  que  no  se  usará  déla  re- 
tención , según  el  cit.  Alberic.  y otros  en  d.  1. 1. 
En  cuanto  á si  respecto  del  fiador  que  paga  y 
pide  la  cesión  déla  prenda-,  podrá  el  acreedor 
usar  del  remedió  déla  retención,  véanse  la  Glos. 
y los  DD.  en  la  1.  2.  G.  de  fidejussor.  Tampoco 
tendrá  lugar  la- retención,  cuando  uno  adquiere 
el  derecho  de  hipoteca  en  virtud  de  cesión  , y 
quiere  retener  la  cosa  hipotecada  por  otra  deu- 
da , según  Ciño  y Salicet,  en  d.  lug.,  si  bien  Al- 
heríc.  duda  : añád.  Bald.  en  la  i.  8.  C.  quomod. 
et  quand.  jitd.  col.  5.  donde  dice  que  esté  bene- 
ficiono puede  cederse.  Tampoco  será  admisible, 
cuando  se  trata  de  deuda  penal , y esto  en  odio 
de  la  pena,  seguo  Bald.  en  la  1.  22.  C.  de  usur.  r 
ni  en  el  supuesto  que  uno  sé  sujetase á prisión*, 
podrá  ser  detenido  después  por  otra  causa  , sé-i 
gun  Juan  de  Plat.  en  la  1.  2.  C.  de  exactor,  tribuí* 
Col.  7.  ' -é 

(108)  Dé  estas  palabras  claramente  resulta  qué 
la  disposición  de  la  ley  procederá,  como  deéieq 
la  Glos.  y los  DD,  en  d.  1. 1.,  atraqué  el  compra- 
dor no  posea  la  cosa  comprada  , esló  es,  cuando 
la  pide  el  acreedor  que  la  tiene  eu  su  poder  ; y 
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que. lo  uonfaga  , maguer  diga  , que  aquel  que 
gelo  empeño , le  aula  a dar  otro  debdo  por  carta, 
asi  como  sobredicho  es. 

IiEf  93.  Por  que  razones  los  bienes  de  algu- 
nos son  obligados  por  peños  , maguer  seiia- 
ladámente  non  sea  dicho. 

Por, palabra  se  obligan  las  cosas  a otro  a peños, 
assr  como  de  suso  diximos  , e aun  calladamente 
por  fecho.  E esto  seria  , como  si  alguna  nniger 
por  si-,  o (/)■  por  otro,  o por  ella , promeliesse  de" 

( fj . otro  por  ella  , prometiese  Acad. 

de  esta  suerte  opinan  allí  Jacob,  de  Aren.,  Ciño 
y Alberic.,  si  bien  Salic.  sostiene  io  contrarioeu 
d.  lug.enest.  6. 

(109)  Pero  respecto  de  esa  hipoteca  tácita  el 
maridó  no  tendrá  prelacion  sobre  los  demás 
acreedores  , cual  la  tiene  ia  muger  ; dado  que 
nada  se  encuentra  prevenido  sobre  este  punto, 
como  lo  notan  Azon  en  la  Suma  C-  de  reí  uxor. 
act.  , la  Glos.  en  la  1.  un.  §,  1.  C.  lít.  crt.  y Sa- 
lió. en  d.  lug.  , al  cual  véase  por  lo  que  mira  al 
caso  que  ei  segundo  marido  estipula  la  dote  de 
los  herederos  del  primero. 

(110)  Añád.  d.  J.  un.  §.  1.  y'l.  17.  tít.  ll.Part. 
4.:  Véase  Alberic.  en  d.  §.  1.  acerca  del  caso  que 
el  padre  y el  hijo  juntos  reciben  la  dote , ó bien 
el  hijo  solo  en  presencia  y de  consentimiento 
de  su  padre ; entonces  ,,dice  , los  bienes  de  este 
quedan  también  obligados  : sobre  lo  que  véase 
también  al  Specul,  lít.  de  dot.  postdivor.  restit-  §. 
últ.  vers.  quid  si  filias  familias ; y así  opina  la 
Glos.  en  la  1.  12.  C.  qui  potior.  inpign.  glos.  ma- 
gistral: lo  dicho  tendrá  lugar,  si' el  hijo  que  re- 
cibe la  dote  no  es  emancipado,  1.  1.  C.  de  filio 
famil.minor.  y el  Specul. en  d.  §.  últ.  col.  2.  vers. 
sed  ponefilius  emancipabas  : ahora  bien  , como  se- 
gún nuestras  leyes  el  hijo  sale  de  la  patria  potes- 
tad por  medio  del  matrimonio,  el  padre  no  res- 
ponderá de  la  dote  entregada  después  de  cele- 
brado el  matrimonio,  aunque  con  consenti- 
miento suyo  la  recibiese  él  hijo.  La  disposición 
de  esta  ley  tiene  también  lugar , aunque  los  bie- 
nes sean  desqn  menor,  Glos.  y allí  Bald.  en  la  1. 
últ.  C.  de  legit.  tutor. , el  mismo  Bald.  en  la  1.  1. 
C-  de  privil.  dot.  col.  2.  y véase  Bald.  uovel.  trata- 
do de  dote , charla  22.  col.  4.  El  pacto  puesto  al 
tiempo  de  recibirse  la  doté  . acerca  de  que-los 
bienes  del  marido  no  queden  obligados,  no  pro- 
ducirá efecto,  segun  Bald.  en  la  1.  ít.  C.  ad  Ve- 
llej, , al  cual  véase  por  lo  que  mira  al  mismo 
pacto  corroborado  con  juramento:  véase  aj  mis- 
mo en  la  l.  í„  privil.  dot.  col.  2.  y Bald.  no- 
vell.  trat.  de  dote  fot.  24.  col.  2.  ¿ En  virtud  de  es- 
ta hipoteca  tácita  podrá  accionarse  contra  el 


dar  dolé  a aquel  con  quien  casasse.  Ca  estonce  , 
todos  ios  bienes  della  fincarien  obligados  (109)  al 
marido  (g),  e los  del  otro  que  le  promeliesse  de 
dar  por  ella , fasta  .que  la  pagasse  ; maguer , 
quando  promeliesse  a dar  la  dote , non«y  fuesse 
lecha  mención  de  fincar  los  bienes  obligados  , del 
vno  , nía  del  otro.  Otrosí  dezimos , que  los  bie- 
nes del  marido  fiocan  obligados  (lio)  a la  mu- 
ger , por  razón  de  la  dote  que  rescibio  con 
ella.  E aun  dezimos , que  los  bienes  (til)  de  los 
Guardadores  (-H2),  délos  huérfanos  que  son 
menores  de  veyntecinco  años*  fincan  todavía  obli 

ó los  del  otro  Acad. 

deudor  del  maridó?  V.  Bald.  en  la  1.  2.  C.  de 
dot.  promiss.  y al  mismo  y Alber.  en  la  1.  3.  C.  de 
hatred.  act.  Goza  de  la  misma  hipoteca  tácita  la 
dote  aunque  se  haya  hipotecado  espresamente 
alguna  cosa,  Bald.  eD  la  1.  29.  C.  de  jur.  dot.  col. 
4. ; y véase  al  mismo  col.  5.  acerca  de  si  los  bie- 
nes déLheredero  que  acepta  la  herencia  del  ma- 
rido , quedarán  tácitamente  hipotecados  á la 
muger.  En  cuanto  á si  la  muger  podrá  dirigir- 
se por  medio  de  la  acción  hipotecaria  contra  los 
compradores  de  géneros  vendidos  por  su  mari- 
do, siendo  este  comerciante,  véase  al  mismo 
Raid,  en  d.  Jug.  y á Palac.  Rub.  en  las  repeticio- 
nes cap.  per  veslras  sobre  el  testo  col.  38.  Nótese 
que  también  quedan  obligados  Jos  bienes  del 
marido  á favor  de  las  accesiones  de  la  dote,  Bald. 
en  la  autb.  ei  quijural.  C.  de  bonis  auct.jud  possid. 
col,  15.  Sobre  si  esta  hipoteca  empieza  desde  el 
dia  de  la  promesa,  ó desde  el  momento  del  con- 
trato de  matrimonio  , ó desde  el  dia  en  que  se 
.paga  la  dote  , véase  al  mismo  Bald.  en  la  1.  12. 
C.  qui  potior.  inping.  y á Bald.  novel,  tratado  de 
dote,  charta  51.  col.  2.  y charla  34  y 35.  col.  1. 
Nótese  que  si  un  estraño  constituye  la  dote  y 
estipula  su  restitución  , no  tendrá  la  hipoteca 
tácita  de  que  tratamos,  Instit.  §.  29.  de  act. , 
Bald.  en  la  I.  6.  C.  de  jur.  dot.  col.  2.  y Salic.  en 
la  1.  un.  §.  1.  C.  de  act.  reiuxor.  ¿Tendrá  lugar 
en  la  donación  propter  nuptias  ? Véase  Bald.  en 
las  adiciones  á la  1.  2.  C.  de  bon.  quee  líber. , la 
Glos.  en  la  I.  29.  C.  de  jur.  dot.,  la  que  está  por 
la  afirmativa  , Alberic.  en  d,  1.  qn.  vol.  3.  la 
Glos.  en  la  1. 12.  al  fin  C.  qui  potior.  inpign.  don- 
de espresa  que,  si- bien  hay  entónces  hipoteca 
tácita  , no  es  privilegiada  como  la  de  la  dote  ; y 
lo  mismo  dice  la  cit.  1.  29. 

(111)  Así  presentes  como  futuros,  por  ser  ge- 
neral la  hipoteca  , 1.  últ.  G.  q-uce  res  pig.  oblig- 
poss.,  Alberic.  en  la  1.  20.  C.  de  admin.  tutor.:  lo 
mismo  debe  decirse  de  los  bienes  de  los  fiadores 
y de  los  herederos , 1.  últ.  lít.  16.  Part.  6. 

(112)  Lo  mismo  debe  decirse  de  los  qne  sin 

ser  tutores  ó curadores, 'administran  en  calidad 


gados  a aquellos  quilos  tienen  en  guarda,  desdel 
dia  que  comentaron  (U 3)  a vsar  del  oficio  déla 
guarda , fasta  que  Ies  den  euenta  e recabdo , de 
las  cosas  qüe  toaieren  dellos.  Esso  mismo  dezi- 
mos que  deuéser  guardado , de  los  bienes  de  los 
omes  que  reciben  el  derecho  del  rey  (-H4). 

de  tales  , la  Glos.  en  d.  1. 20.  C.  de  admin.  tutor. 
de  la  cual  esta  se  ha  tornado , y añád.  1.  ült.  tít. 
16.  Part.  6.  Como  estas  leyes  hablan  de  un  mo- 
do general , seestenderán  á los  bienes  dótales  de 
la  madre  ó abuela  encargada  de  la  tutela,  como 
latamente  lo  prueba  Saein.  cofisil.  126.  vol  l.y 
Decio consil.  340.  col.  bit.  Añádase  que  io  mis- 
mo tendrá  lugar  respecto  de  los  bienes  del  que 
administra  las  rentas  públicas  , Glos.  en  la  I. 
últ.  C.  debon. debit.  civit.  y Juan  de  Pial,  en  la  1. 
2.  C.  dejur.  reipubl:;  de  consiguiente  los  bienes 
de  los  magistrados  serán  responsables  de  la  ad- 
ministración de  los  mismos  , Alberic.  en  d-  I. 
20.  ¿Los  del  padre  que  administra  lo  que  á la 
bija' ha  dejado  su  abuelo  materno  á título  de 
dote,  quedarán  también  obligados  á favor  de  la 
misma?  Bald.  novel,  tratado  de  dote  fol.  47.  col. 
2.  vers.  bdavum  speciale  sostiene  la  negativa  , 
fundado  en  que  el  padre  no  es  legítimo  adminis- 
trador entonces  , sino  que  administra  simple- 
mente como  padre  : empero,  si  creyese  ser  ad- 
ministrador legítimo-y  como  tal  se  hubiese  he- 
cho cargo  de  lo  de  su  hija  , entonces  sus  bienes 
quedarán  siigetos  á hipoteca  , en  virtud  de  lo 
que  dije  al  principio  de  esta  Glos.  Nótese  que  la 
hipoteca  tácita  pesa  también  sobre  los  bienes 
del  tutor  ó curador  ad  litem  , según  la  I.  13.  §. 
últ.  C.  de  judie. , ley  la  mas  terminante  en  este 
punto  , según  Bald.,  y el  mismo  Bald.  en  la  1.  2. 
C.  qui  dar.  tutor.  po$$.:  empero  no  quedan  obli- 
gados los  bienes  de  los  simples  procuradores, 
según  d.  1.  13.  §".  últ.  Quedarán  sí  sujetos  á hi- 
poteca los  bienes  de  los  fiadores,  y de  los  he- 
rederos del  tutor  , á favor  del  pupilo  y dé  sus 
herederos,  Bald.  en  d.  I.;  véase  la  l.iilt.  tít.  16. 
Part.  6.  y id  que  allí  dije.  ¿Qué  diremos  de  los 
bienes  del  curador  del  loco  ó pródigo?  Parece 
que  no  se  hallan  afectos  á hipoteca,  atendida  la 
1.  27:  C.  de  episcop.  audimt la  que  dispone  que 
semejantecurador  obligue  espresamentesuabie-  ' 
nes,cop  lo  que  indica  que  no  resultan  tácita- 
mente obligados';  hacen  también  al  caso  las  11. 
15.  §.  l.D.  decurat.  furias., 2»  D.  deeo qui  pro  tutor. 
y últ.  §.  4.  C.  de  curat.  furios.,  junto  con  esta  1. 
de  Part.  cuando  dice,  guardadores  de  los  huérfa- 
nos, cuyas  palabras  parece  eschiyen  los  demás 
curadores.  Empero,  pesando  la  hipoteca  tácita 
sobre  los  bienes  del  curador  del  menor,  según 
esta  ley  y la  cit.  I.  20.,  así  como  sobre  los  del  pro 
tutor,  parece  que  por  igualdad  de  razón  deberá 
extenderse  á los  bienes  del  que  administra  como 


JíEIl  Como  los  bienes  del  padre  son  obli- 
gados en  peños  al' fija,  fasta  en  aquella  que- 
te  malmetió  de.lo  suyo  ; maguer  non  fues- 
1 sen  obligados  por  palabra.  ■ 

Bieiies  han  apartados  los  fijos,  que  son  suyos 
[113,)  propiamente , que  los  han  de  parte  de  su 

r : , . . "■  ' l'á*.  ■ . . 1 

curador , arg.  1. 1.  C.  de  diver s.  resétip.,  y á esto 
se  inclina  Dino  citado  por  Alberic.  en  la  h 22. D. 
de  reb.  auct.  jud.  possid.,  añadiendo  que  por  igual 
razón  deberá  decirse  lo  mismo  de  todos  los  qué 
se  bailan  bajo  la  dirección  ¿le  otra  persona,  á fá 
que  se  dice  corrcsponderle  la  administración 
plena,  1.  48.  D.  de  admin.  tutor. \ viene  en  apoyo 
de  lo  mismo  una  Glos.  notable  en  la  1.  2.  C.  de 
curat.  furias., Ja  que  dice  que  los  privilegios  otor- 
gados á lo»  menores  , deben  estenderse  á los  im- 
béciles^ locos.  A la  cit.  1.  27.  puede  contestarse, 
siguiendo  á Bald.  en  la  18.  D,  col.  2.  que  sn  dis- 
posición es  especial  de  la  cautela  de-  que  allí  se 
trata.  Esta  es  la  opioioii  que  adopto  como  mas 
justa  y equitativa;  sin  que  obste  esta  1.  de  Par*.., 
dado  que  los  locos  se  equiparan  3 los  menores, 
y de  consiguiente  cuanto  se  establezca  respecto 
de  estos,  debe  esíendersé  á los  primeros , y á los 
demás  de  la  misma  clase.  También  quedan  hi- 
potecados los  bienes  del  prelado  porda  adminis- 
tración de  las  cosas  de  la  iglesia  , cap.  illud  12 
q.  2.  y cap.  lator  2 q.  7.,  la  Glos.  y en  ella  Abb.  en 
el  cap.  ex  ñtterís  r de  pignor. , y Bald  en  la  1.  20, 

C,  de  episc.  et  cierto.  Los  bienes  del  magistrado 
que  lia  nombrado  tutor , no  quedan  responsa- 
bles al  casi  delito  , ni  á la  negligencia,  I.  1.  vers. 
privilegium  D.  de  magistrat.  conven.-,  1.  un.  en  la 
materia  , según  Bald.  allí , y alega  á la  Glos.  en 
la  I.  3.  C.  d.  tít.  Adviértase  también  que  el  pri- 
vilegio que  lleva  consigo  la  acción  de  tutela  ejer- 
cida por  el  pupilo,  no  pasa  á los  herederos,  aun- 
que sean  descendientes  , Bart.  en  la  1.  67.  §.  últ, 

D.  derit.  nupt.  fundado  en  ella  , añád.  I.  42-  D. 
de  admin.  tutorr junto  con  lo  allí  anotado,  1.  1&. 
D.  de  reb.  auct.  jud.  possid.  y Alberic.  en  d.  1.  20. 
¿Empero,  losbienes  del  menor  se  hallarán  tá- 
citamente obligados  al  tutor  ó curador  por  ra- 
zón de  los  alimentos  y demás  gastos  necesarios? 
Alberic.  en  d.  I.  20,  niega  esa  hipoteca , por  no 
hallarse  espresa-en  et  derecho:  añadiendo  quesi 
la  deuda  es  líquida  , tendrá  el  tutor  el  derecho 
de  retención  respecto  de  los  bienes  de!  pupilo. 

(113)  Es  decir,  desde  el  dia  en  que  empezaron 
á ser  tutores  ó curadores  : así  pues  se  aprueba 
aquí  la  primera  opinión  de  la  Glos.  en  d.  I.  20., 
desechándose  Ja  segunda  que  se  halla  en  la 
Glos-  1.:  Saiic.  en  d.  lug.  declara  cual  sea  la  ac¿ 
cion  personal  á la  que  accede  la  tácita  hipotecad 

(114)  Añád.  I.  5.  §.  10.  D.  dejur.  immtín.  y L 

25.  de  este  tít.  . ■ 

(115)  Añád. !.  1.  C.  de  bon.  mater.,  1.  6.  C.  de 


madre  (4  -16) . E como  quier  que  tales  bienes  como 
estes  tienen  6er  en  poder  ilel  padre  (4  47) , e pue- 
de esquilmar  los  frutos  (4  18)  dellos , con  todo 
esso , non  los  deue  enagenar  en  ninguna  mane- 
ra (449).  E si  por  auentura  los  enagenasse , fin- 
carian  porende  obligados , e empeñados  al  fijo 
(t  20)  los  bienes  del  padre,  después’  de  su  muerte 

bon.  quüe  líber. y ],  5.  tít.  17.  Part,  4.  Llámase  tam- 
bién adventicio  lo  que  el  padre  promete  al  hijo 
benemérito ; y esta  promesa  es  obligatoria  , v. 
Bart.  en  la  1.  17.  §.  4.  D.  de  pací.  [La  1.  6,  tít, 11. 
de  esta  Part.  declara  sin  esoepcion  ineficaces  las 
promesas  entre  padre  é hijo  , cuando  media  la 
circunstancia  del  poder  patrio; á no  ser  que  la 
promesa  tuviere  por  objeto  el  peculio  castrense 
ó Jcasi-castrense  ].  La  herencia  que  del  hijo 
emancipado  adquiere  el  píelo,  se  llama  también 
adventicia  respecto  del  abuelo , GIos.  en  1.  6.  C. 
de  pelü . h&rad.  Pertenecen  á la  misma  clase  los 
bienes  que  los  hijos  adquieren  directanienle  de 
su  madre  , aunque  sea  por  medio  de  contrato 
celebrado  por  el  padre  , v,  Bald.  en  la  I.  1.  C.  de 
inoffic.  dot.  col.  2. 

(117)  V.  d.  1.  5.  tít.  17.  Part.  4. 

; (118)  Véase  (i.  I.  5.  y loque  en  ella  dije. 

(119)  Escepto  para  pagar  alguna  deuda  ó le- 
gado , ó que  se  tratase  de  cosas  que  fuesen  gra- 
vosas á la  herencia  , I,  últ.  §§.  4 y 5.  C.  de  bon. 
qúo)  líber.  En  los  casos  que  el  padre  puede  ven- 
derlas cosas  del  hijo,  no  necesita  de  autorización 
judicial;- si  bien  ella  es  indispensable  al  tutor; 
y nq  es  deestranar  que  al  poder  patrio,  como 
natural  y primitivo  ,se  le  dé  mayor  ostensión  , 
que  á la  autoridad  del  tutor : así  opina  Azon  en 
la  Suma, C.  de  bon  quw  líber,  col.  últ.  vers.  et  pro 
conservaüone.  .* 

(120)  Al.  efecto  de  conseguir  la  cqsa  enngena- 
dapor  el  padre  , ó el  precio  de  ella  , Azon  en  la 
Saqaa  G.  de  bon.  qucB  líber,  y la  glos.  1 . á la  1.  6. 

2.,C.  d.  tít.  Nótese  que  en  caso  de  enagen  ación 
ilicita,  los  hienes  del  padre  se  entienden  obliga- 
don  ¡desde  el  principio  de  la  administración!- de 
consiguiente  si  antes  de  enagenar  los  bienes  ad- 
venticios del  hijo , contrajo  alguna  deuda  con 
hipoteca  , el  hijo  será  preferido  á los  acreedores, 
según  Bald.  y Paul,  en  d.  1.  6.  §.  últ.,  fundados 
«mella-  -r  * Parece  que  en  todo  caso  la  fecha  de 
esta  bipq tuca  deberá  contarse  desde  el  momen- 
to en  que  el  padre  se  hizo  cargo  dé  los  hienes  de 
que  se  trata  , porque  cnlónces  empieza  para  él 
la  obligación  de  administrar  bien  y de  dar  cuen- 
ta de  sus  acto? : lo  mismo  deberá  decirse  de  la 
hipoteca  que  tienen  los  pupilos  y menores,  so- 
bre los  bienes  de  los  tutores  ó curadores;  y así 
lo  establece  indistintamente  la  cit.  1.  6.  §.  últ.  lo 
que  ya  indica  Greg,  López  en  la  Glos.  sig. 

(121)  Nose  entieuda  que  esta  hipoteca  nazca 


^2i) , fasta  que  rescebiesse  entrega  dellos , de 
aquelloque  el  padre  le  ouiesse  enagenado,  o mal- 
metido. E si  por  auentura , en  los  bienes  del  pa- 
dre non  se  pudiesse  entregar,  porque  fuessen  tan 
pocos  (422)  , que  non  compliessen  , o que  los 
ouiesse  el  padre  embargados , o mal  parados  en 
alguna  manera ; entonce  (425)  pueden  demandar 

después  de  la  muerte:  origínase  desde  el  prin- 
cipio, como  dije  en  ia  glos.  anterior  y se  es- 
presa  en  d.  1.  6.  §.  últ.;  empero  el  hijo  no  pue- 
de hacer  uso  de  la  acción  hasta  después  de  la 
muerte  del  padre,  porque  antes  no  le  compete  la 
administración,  á no  ser  que  fuere  emaocipado, 
en  cuyo  caso  podrá  instituir  la  acción  hipoteca- 
ria , viviendo  su  padre. 

(122)  Luego  podrá  valerse  de  la  acción  hipo- 
tecaria , aunque  el  padre  haya  dejado  bienes,  si 
estos  no  bastan. 

(123)  Según  esto  tendrémos  que,  si  el  padre  ha 
dejado  bastantes  bienes , de  modo  que  pueda 
satisfacerse  el  preciode  la  cosa  eoagenada  ilícita- 
mente , el  hijo  no  podrá  dirigirse  por  medio  de 
la  acción  de  dominio  contra  el  tercero  poseedor 
de  dicha  cosa  ; lo  que  parece  algo  duro  y contra 
lo  prevenido  en  la  1. 1.  C.  de  bon.  mater.  y en  la  I. 
últ.  §.  5.  de  bon.  quw  líber.;  así  pues  nuestra  ley 
habrá  derogado  en  parte  el  derecho  romano. 
[ Por  mas  que  esta  ley  deba  resultar  derogatoria 
del  derecho  romano  , no  podemos  dejar  de  lo- 
marla en  su  sentido  literal ; no  hallándose  cláu- 
sula alguna  en  la  misma , ni  en  otra  ley  alguna 
de  las  Partidas , en  que  puedan  fundarse  las  in- 
terpretaciones que  en  seguida  indica  Greg.  Ló- 
pez , interpretaciones  que  él  mismo  reconoce 
ser  aventuradas,].  Sin  embargo  podría  su  dispo- 
sición entenderse  del  caso  que  el  hijo  eligiese  el 
precio  en  vez  de  la  cosa  misma , instituyendo  la 
acción  personal  contra  los  herederos  del  padre, 
y la  hipotecaria  contra  los  poseedores  de  los 
bienes  del  mismo  : sin  perjuicio  de  usar,  si  lo 
creyese  mas  conveniente,  de  la  acción  de  domi- 
nio contra  el  tercero  poseedor  de  la  cosa  de  su 
propiedad  enagenada  por  el  padre , aun  cuando 
los  bienes  de  este  fuesen  suficientes  para  el  pago 
del  precio.  Pudiera  también  interpretarse  esta 
ley , diciendo  que  en  los  casos  en  que  el  padre 
puede  enagenar  , indicados  mas  arriba , los  ter- 
ceros poseedores  no  podrán  ser  incomodados  ; 
con  la  circunstancia  que  si  padre  no  emplea  el 
precio  en  provecho  del  hijo , este  deba  dirigirse 
primero  á los  herederos  de  aquél , y que  solo 
pueda  reconvenir  á los  terceros  poseedores, 
cuando  no  bastan  los  bienes  que  ha  dejado  el 
padre.  Empero  á esa  interpretación  se  oponen 
las  palabras  de  esta  ley , las  que  se  refieren  al 
supuesto  de  ser  la  enagenacion  ilícita:  á mas  de 
que  si  la  enagenacion  fué  lícita , parece  que  no 
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sus  bienes  a quien  quier  que  los  fallen,  e tienen - 
los  cobrar.  E esto  ^entiende , quando  nuil  qui- 
sieren heredar  > nin  auer  parte  en  los  bienes  del 

puede  caber  derecho  en  el  hijo  para  dirijírse 
contra  lüs  terceros  poseedores  por  la  sola  cir- 
cunstancia de  no  haberse  invertido  el  precio  en 
provecho  suyo , toda  vez  que  aquellos  celebra- 
ron un  contrato  con  persona  autorizada  , arg.  1. 
últ,  D.  de  exercit-i  1. 8.  §.  8.  D,  quib.  mod,  ping  vel 
hipot.  solv.,  Bart  eu  la  1,  9.  D.  dealim.  et  cib.  legat. 
cok  últ.  vers.  qucero  quid  si  dicitur,  y en  la  aulh. 
hocjus  por'recium  G.  de  sacros,  eccles . vers.  quosro 
dicitur  kic : & i bien  obsta  á lo  dicho  lo  anotado 
por  Alberic.  en  ja  h últ.  §.4  C.dejur.  deliber., 
á saber  que , si  el  heredero  convierte  en  su  pro- 
vecho el  precio  de  las  cosas  hereditarias  vendi- 
das para  el  pago  de  deudas  ó legados,  no  queda* 
rán  enteramente  asegurados  los  compradores , 
según  d.  1.  vers.  si  vero  ibi  quarum  preti-a  ; véase 
allí  Bald.  siguiendo  á Oldrald.  col.  últ.  y la  1,  5- 
§.  9.  vers.  »e  lamen  D.  de  reb.  eor.  qui  sub  tulel.  y 
allí  Alberic.  y Bald.  ; lo  que  tiene  analogía  con 
las  autorizaciones  reales  pa  raenagenar  bienes  de 
mayorazgo  con  la  cláusula  de  subrogación.  Po- 
dría tal  vez  decirse  que  esta  ley  de  Part.  habla 
de  las  cosas  fuogibles  euageuadas  por  el  padre  : 
eutóuces  no  sería  es t paño  que,  siendo  suficientes 
los  bienes  paternos , se  denegara  al  hijo  la  ac- 
ción contra  los  terceros  poseedores  ; a)  paso  que 
tratándose  decoáas  no  fuogibles,  se  seguiría  el 
absurdo  ,de  tener  que  recibir  el  hijo  una.cqsa 
por  otra  , y deconsiguiente  debiera  dársele  des- 
de luego  ia  acción  real  contra  los  terceros  po- 
seedores. Apoya  esta  interpretación  lo  anotado 
por  Áng.  en  la  Novel.  108,  cap.  2,  yers.  exilio 
suppleri,  cuyas  palabras  pongo  á continuación 
por  ser  raro  el  libro  de  Ang.:  «oía  diligenter  is- 
tum  text.  quod  ille  , qui  rogatus  est  de  reslituendo 
quidquid  ex  hcereditate  supererit , quod  si  alienat 
tres  partes  , eí  aliquid  tangit  de  quarla  , ve  l etiam 
alienat  totam  quartam  ; quod  ita  demüm  fidei  com- 
missariuspotestagere  contra  possessores  illius  quar- 
tce,  si  rogatus  de  restituendo  non  habet  de  patrimo- 
nio suo  lantum,  quod  fideicommissario  ex  patrimonio 
hceredis  satis fieri  possit ; et  iste  text.  videlur  singu- 
lariter  limitare  l.  fin.  §.  2.  C.  commun  de  legat.  quce 
dicit,  quod  res,  qwe  subjacent  restitutioni  ex  volun- 
tale  defuncti  in  conditionis  eventum , si  alienantur 
perhoeredem , possunt  vindican,  existente  conditione , 
per  fideicommissarium ; nam  istud  est  verum,  quan- 
do rogatus  de  restituendo  non  habet  de  patrimonio, 
suo  tanturn,  quod  satis facere  possit  fideicommissario 
pro  his , quat  alienavit.  Per  hanc  litteram , quod  an 
sit  verum  cogitabis  : quiq  videlur  debere  dici  contra- 
rium , sive  habeat , sive  non  : ratio  , guia  si  dicere- 
mus , quod  posset  hosres  satisfacere  de  suo  patrimo- 
nio , jam  posset  fideicommisario  , qui  est  creditor  . 
solví  aliad  pro  alio:  cuín  fideicommissario  debealur 


¿podre.  Casi  quisiere» heredar  en  ellos,  entonce 
(#24)  ■ úOn  podrjap  demandar  los  sus  bienes  prú- 
gMM;  a aquellos  a quien  los  opiésspcl  padre  ena- 
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specíes  per  iestatorém  relicta  iri  conditionis  eventum 
et  secundüm  hoc,  posset  hceres  daré  aliam  speciemin 
repornp&nsationem  illius  , vel  ce&timqtiopem  t quod 
videtur  absurdum , ut  in  l.  2.  D.  sicert.  pet.  et  ad 
istum  §.  possel  responderi , quod  res  alienalcB  per 
hceredem  consis  tebant  in  pondere  , vel  mensura  , tía 
quod  in  suo  genere  recipiebant  functionem,  et  ideo  de 
venitur  ad  determinationem  istias  sed  ubi  non  re- 
cipiunt  functionem  in  suo  genere  , tune  non  sequitur 
absurditasprmdicta,  et  fideicommissarius  res  aliena- 
tas  vendicare  poterit , etiamsi  hceres  habeat , unde 
satisfacere  possit.  Pudiera  también  «nlenderse  es- 
ta ley  como  q.ue  se- refiriese  á las  cosas  dótales 
estimadas  ; de  modo  que  el  hijo  nn  tuviese  ac- 
ción para  vindicar  las  que  fueron  enagenadas- 
por  el  padre,  á no  ser  q.ue  este  fuese  insolvente^ 
según  lo  dispuesto  en  la  I.  30.  princ.  C.  de  jur~ 
dot.  y allí. la  Glos.  sobre  la  palabra  cestimatce  ; y 
observándose  lo  contrario  cuando  las  cosas  dó- 
tales fuesen  inestimadas.  Y á la  verdad , para 
poner  de  acuerdo  esta  ley  de  Part.  con  el  dere- 
cho común  , y al  efecto  de  evitar  un  absurdo  , 
es  preciso  escoger  entre  la  primera  , la  terce- 
ra ó la  cuarta  interpretación , por  mas  que 
parezcan  algún  tanto  aventuradas.  Por  medio 
de  esta  ley  puede  sostenerse  que  si  el  padre  ha 
fundado  un  mayorazgo  á favor  del  hijo  del  se- 
gundo matrimonio  sobre  bienes  comprados  con 
el  dinero  perteneciente  ¿.los  hijos  del  primero; 
puede  sostenerse,  digo, .que  este  mayorazgo  sub- 
sistirá , limitándose  el  derecho  de  los  hijos  del 
segundo  matrimonio  á la  demanda  del  dinero 
que  les  pertenecía  ; y viene  en  apoyo  de  esto  lo 
anotado  por  Bald.  en  d §.  pen.  de  his  qui  feud. 
dar.  poss.  cok  4,  allí  et  nota  quod  in  feudis  non 
referí  oujus  pecunia  etc.  En  los  casos  en  que  , te- 
niendo bienes  el  padre,  nopuedenser  reconveni- 
dos los  terceros  poseedores,  ¿deberá  el  hijo  pro- 
ceder á la  escusion  de. los  bienes  paternos  antes 
de  accionar  contra  tales  poseedores?  Véase  lo 
que  sobre  una  cuestión  semejante  dice  Paul,  de 
Castr.  en  la  k últ.  princ.  D.  d&eo  per  quem  fact. 
erit,  á saber,  que,  siempre  que  por  la  ley  no  se 
prescribe  el  modo  con  que  uno  debe  ser  recon- 
venido con  preferencia , bastará  que  el  actor 
sepa  que  es  insolvente , y que  así  lo  refiera  y 
atestigüe  en  el  libelo. 

(124)  Añád.  1. 14.  C<  de  rei  vindic.  junto  con  la 
Glos.  ¿ qué  diremos  si  los  hijos  hacen  inven- 
tario ? Y.  Glos.  eu  la  1.  últ.  §.  9.  C.  de  ju'c,  delib. 
y allí  Alberic.,  Bald.  y Alex.  Entiéndanse  esta 
ley  y otras  semejantes  bajo  el  supuesto  de  ser 
obligatorio  el  hecho  del  difunto  , de  modo  que 
produzca  acción  ó cscepcion;  de  otra  suerte 
el  heredero  podrá  contravenir  á lo  hecho  por 
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genado , segund  que  es  dicho.:  porque  todos  los 
pleytos  derechos  (1 23)  que  el  padre  hobiesse  fe- 
chos (A) , serian  tenudos  de  guardar , e de  non 
venir  contra  ellos , después  que  fuessen  here- 
deros. 

1/E1f  25.  Como  la  cosa  comprada  de  los  bie- 

(h  ) serie  tenudo  e]  fijo  de  guardar  et  non  reñir 
contra  ellos  , pues  que  fue  su  heredero.  Acad. 

su  antecesor,  como  dice  una  glos.  notab.  y allí 
Bart.  en  la  1.  38.  D.  solut.  matrim.  ¿ Y si  el  padre 
enajenase  bienes  sugetos  á restitución,  cual  los 
de  mayorazgo  y los  feudales  , podrá  el  hijo  he- 
redero demandarlos  P Ang.  en  la  I.  1 í 4 . §.  15.  D. 
de  legat.  1.  dice , que  no  podrá  revindicarlos  el 
heredero  por  el  mero  hecho  de  haberse  en  age- 
nado  contraviniendo  á la  prohibición  ; á no  ser 
que  este  se  bailara  instituido  únicamente  en  la 
legítima ; entonces  privarle  de  vindicar  lo  ena- 
genado,  seria  imponerle  gravamen  eD  la  legíti- 
ma , á lo  que  no  alcanzan  las  facultades  del  pa- 
'*lre,  1.  32.  C.  de  inoffic . íestam.  junto  con  d.  I. 
14.  C.  derei  vindic y Alberic.  y Alex.  en  d.  1. 
últ.  §.  9.:  á lo  que  dice  Ang.  en  primer  lugar  se 
oponen  las  11. 1 y 2.  C-  si  quid  in  fraud.  patrón,  y 
fundado  en  ellas  Bart.  en  la  1.  2.  C.  de  innoffk. 
donat. , dice  que , si  el  heredero  no  ha  recibido 
del  difunto  lo  que  le  correspondía  , puede  con- 
travenir á lo  obrado  por  este : hace  también  al 
caso  una  glos*  notab.  en  el  cap.  1.  §.  hoc  quoque, 
de  succes.  feud.  sobre  )a  palabra  investiré,  la  que 
dice  que  el  hijo  sucediendo  al  feudo  paterno,  no 
debe  respetar  lo  obrado  por  su  padre,  aunque 
sea  heredero  de  este,  si  el  derecho  á la  sucesión 
le  proviene  de  sus  mayores:  véase  Andr.  de  Iser. 
en  d.  lug.  y en  el  cap.  1.  al  fin  , qui  success.  te- 
neant.  y en  el  cap.  1 anagnatusvel  filius,  y Jas.  con- 
sil. 56.  vol.  3.  Sin  epabargo  de  lo  dicho,- parece 
que,  admitiendo  el  hijo  la  herencia  paterna,  no 
podrá  vindicar  los  bienes  feudales,  ó amayoraz- 
gados, ó de  otra  suertesujetos  á restitución,  que 
enagenó  el  padre  : si  bien  que  , haciendo  inven- 
tario, no  quedará  siigeto  á respetar  lo  obrado 
por  el  padre,  mas  allá  de  lo  que  alcancen  los 
bienes  de  este  , d.  1.  últ.  §.  9.  C.  de  jurwdelib.  y 
Bald.  en  la  I.  6.  C.  und.  liber.  Empero  sino  hizo 
inventar  io  el  hijo  heredero  universal  , deberá 
respetar  las  enagenaciones  hechas  por  el  padre, 
como  si  él  las  hubiese  verificado,  según  Bald.  en 
d.  lug.  col. -7.  Ahora  , si  el  hijo  fuese  heredero 
«le  uua  parte  délos  bienes  tan  solo,  á prorata  de 
ella  se  le  denegará  la  acción  para  vindicar  lo 
enagenado  por  el  padre  , según  d.  1.  14;  empero 
si  hizo  inventario  , solo  deberá  respetar  dichas- 
enagenaciones  en  cuanto  monte  el  valor  de  la 
parle  de  la  herencia  que  le  ha  tocado  , Bald.  y 
otros  en  c!.  1.  últ.  §.  o.  y añád.  Decio  consii.  185, 


nes  del  huérfano,  deue  ser  obligada  a el ; e los 

bienes  de  aquellos  que  han  a dar  pecho , o 
renta  al  Rey , son  obligados  a ella.  , . 
Comprada  seyendo  algtma  cosa  de  los  bienes 
de  algñnd  huérfano  menor  de  catorze  años , aque- 
lla cosa  siempre  finca  obligada  (126)  al  huérfa- 
no , fasta  que  cobre  aquel  precio,  por  que  la  com- 
pro. Otrosí  dezimos,  que  si  alguno  fuere  tenudo 
de  dar  algand  tributo  (127)  al  Rey,  que  todos  sus 

col.  3.  vers.  ad  abundantem  tamen  cautelara  y la 
1.  3.  princ.  D.  si  quid  in  fraud.  patrón,,  junto  con 
la  Glos.,  donde  se  dice  que,  si  el  heredero  insti- 
tuido en  parte  déla  herencia  no  hizo  inventario, 
deberá  respetar  lo  enagenado  por  el  difunto  en 
su  totálidád  , aunque  de  otra  suerte  él  hubiese 
tenido  derecho  para  revocarlo;  empero  es  mas 
probable  que  entonces  solo  quedará  privado  en 
parte  del  indicado  derecho;  y que  podrá  ejer- 
cerloen  su  totalidad,  si,  habiéndose  hecho  inven- 
tario , resulta  después  ser  nulo  el  haber  heredi- 
tario. No  debe  perderse  de  vista  lo  que  dice  be- 
llamente Alberic.  en  d,  I.  últ. §.  9.  col.  pen.  vers. 
si  autem  emptor,  á saber, que  si  el  interés  de  afec- 
ción lleva  al  hijo  á recobrar  la  heredad  vendida 
por  su  padre  ,'por  ser  el  la  de  abolengo  , l.  35.  D. 
deminor,  entonces  , habiendo  hecho  inventario, 
no  deberá  denegarse  al  hijo  la  acción  pará  revin- 
dicarla, pues  que  no  debe  hallarse  perjudicado 
á causa  del  inventario ; si  bien  estará  tenido  al 
saneamiento  , aunque  baya  recibido  únicamen- 
te la  legítima  , ó menos  que  ella  ; pero  su  obli- 
gación en  esta  parte  queda  limitada  á la  canti- 
dad á que  asciendan  los  bienes  hereditarios.  De- 
be tenerse  presente  esta  decisión  , ja  por  la  au- 
toridad de  Alberic. , ya  porque  sobreviene  á 
cada  paso  esta  cuestión  en  la  práctica  , cuando 
se  tratado  bienes  de  mayorazgo;  empero  tal  vez 
esta  decisión  seria  desatendida  por  los  tribuna- 
les. Por  fin  ¿ qué  dirémos  si-el  padre  no  enagenó 
y si  solo  consintió  en  laenagenacionPVéase  Bald. 
en  el  §.  quoque success^de,  feud'.  col.  últ.  y la  1. 160.. 
D.  de  reg.  jur  . 

(125)  Añád.  1.  7.  C.  de  restit.  milit.,  1.  3.  G.  de 
reb.  alien,  non  alienand.  y 1.  7.  C.  de  liberal,  caus. 
Acerca  los  casos  en  que  el  sucesor  debe  respe- 
tar lo  obrado  por  su  antecesor , véase  Alberic. 
en  la  1.  4.  C . de  leg. 

(126)  Añád.  I.  7.  D.  quipotior.  in  pig.,  la  Glos. 
en  la  1.  17.  C.  de  pignor.  y en  la  I.  13.  princ.  D. 
de  reb.  eor.  qui  sw6  tutel.  , donde  se  espresa  q.uo 
debe  observarse  lo  mismo  , cuando  con  el  dine- 
ro de  un  pqpílo  se  compra  para  otro  pupilo  ; y 
véase  lo  que  «lije  en  la  I.  49.  tít.  5.  de  esta  Part. 

(127)  Añád.  1,  1.  C,  si  propter  public.  pemitat. 
y 1.  l.C.  in  quib.  caus.  pig.  vel  hypot.  tacit aprué- 
baseaquí  la  opinión  de  Jacob,  de  Raveu.,  según 
el  cual  esta  hipoteca  uo  se  concreta  á los  bienes 
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bienes,  deste  fincan  obligados  al  Rey  (128),  fasta 
que  paguen  aquel  ilibato.  Esso  mismo  dezimos , 
que  todos  los  bienes  de  aquellos  que  cogen  los 
pechos  del  rey , Q que  fazeu  algunos  pleytos  ( 1 29) 
de  arrendamientos  con  el , o de  otra  manera  qual  - 
quier,  para  recabdar  sus  derechos , como  de  suso 
dirimí  (ISO) , le  fincan  obligados  (151) , fasta 
que  cumplan  aquel  pleyto  que  pusieron  con  el. 
Pero  los  bienes  de  la  mugeí  (152)  del  que  tal 
pleyto  fíziesse assi  como  su  dote , o los  bienes 

tributarios  ,*i  no  que  se  esliende  también  á los 
demás.  Pedro  laiconcretaba  á los  primeros  , co- 
mo dice  Alberie.  en  la-cit.  I.  1.  Adviértase  que 
Alberíc.  en  la  1.  2.  d.  tit.  entiende  ai  parecer  esta 
hipoteca  del  caso  que  el  tributo  se  paga  por  ra- 
zón de  la  cosa  , y no  de  las  cargas  ó derramas 
que  se  imponen  á las  personas  con  proporción  á 
su  fortuna.  Empero,  no  distinguiendo  esta  1.  de 
Part. , debemos  entenderla  de  cualquier  tributo 
que  se  deba  al  rey : y hace  al  caso  lo  que  dice 
Jüan  dePlat.  en  la  I.  l.C.  de  annon.  et  tribuí . en 
la  rubr.,  á saber , que  la  palabra  tributo  pro- 
viene de  que  se  imponia  repartiéndose  por  tri- 
bus. Con  todo  viene  en  apoyo  de  la  decisión  de 
Alberie.  lo  anotado  por  la  Glos,  en  la  1.  l.§.  1. 
D.  di  public.  et  vectig.  sobre  la  palabra  pendant , 
donde  marcando  la  diferencia  entre  elvectigaly 
el  tributo,  dice,  que  este  se  paga  por  razón  del  ih- 
raueble^quese posee,  llamándose  también  censo; 
y que  , siempre  que  la  ley  habla  de  tributos,  se 
refiere  á las  propiedades  y á sus  poseedores 
quienes  deben  prestarlo;  cuya  glos-  dice  ser 
muy  notable  Bald.,  en  el  cap»,  i.  al  fin  de  milit. 
vasall.  qui  contum.  est:  lo  mismo  que  Alberie. 
opina  la  Glos.  en  d.  I.  1.,  al  esponer  la  palabra 
censentur,  pues  equipara  el  censo  al  tributo.  Sin 
embargo , parece  debemos  atenernos  á lo  que 
llevo  dicho , dado  que  la  palabra  tributo  abraza 
toda  especie  de  contribución  , según  el  cap.  2. 
de  cens.  y el  cap .magnum  28.  11.  q,  1.  Por  lo  que 
mira  á si  el  fisco  que  acciona  por  razón  de  los 
tributos,  es  preferido  á los  demás  acreedores, 
véanse  la  Glos  y Bald.  en  d.  I.  1.  C.  sipropt.  pu- 
blic. pensitat. 

(128)  Lo  mismo  diremos  de  los  diezmos  res- 
pecto de  la  iglesia  á la  cual  se  deben,  según  Al- 
beric.,  siguiendo  á Jacob,  de  Raven.,  en  la  1. 1. 
C.  in  quib.  caus.  pig.  vel  hypot.  tacit.,  el  cual  alega 
la  Glos.  en  el  cap.  siquis  laicus,  16  q.  í.  la  queno 
habla  de  todos  los  bienes.  Abb.  en  el  cap.  tua 
nobis,  de  decim.jcol.  2.  glos.  1.,  limita  la  hipoteca 
á la  cosa  sujeta  al  diezmó. 

(129)  Añád.  1.2.  C .de  privil.  fisc.  y 1,  2.  C.  in 
quib.  caus.  pig,  tacit.  contráh. 

(130)  En  la  1.  23.  de  este  tít.  al  fin. 

(131)  Empero,  por  eausa  de  delito  el  fisco  no 
tiene  hipoteca  tácita,  á no  ser  después  dé  la  sen- 


que  l'úessendella  propriumente , non  se  entieoclé 
que-fiocan  pbligados' por  tal  razón.  • ; 

MfK  #6 .•  Quando  los  bienes  de  la  Madre  son 
obligados  a los  Jigos;  é los  del  testador , a los 
que  han  de  recebir  las  mandas;  e la  casa , o 
ñaue , o otra  cosa  , por  lo  que  se  gasto 
en  repararla 

v i ■ , i. " . i 

Marido  (455)  de  alguna  muger  finando,  si  ca- 
sarse (154)  ella-  después  con  otro,  las  arras,  e las 

i • ' . . . ' »'  . a 

tencia  , ó que  se  haya  dilinquido  en  la  admibis-’ 
traciou  fiscal,  según  Bart.  y Juan  fie  Plat.  en  la. 
1, 1.  G,pcen.  fiscal,  credit.  praefqr.,  Bart.  en  la  ).  46, 
§.  3.  D.  de  jur.  fisc.  yen  la  1.  15.  D.  de  donat.  y 
iosDD  modernos  en  la  1.  10.  princ.  D.  de  pact. 
y allí  latamente  Alex.  ¿ La  iglesia  adquirirá  hi— 
potecá  tácita  sobre  los  bienes  del  que  con  ella 
contrata?  Alberie.  en  d. ).  2.  G.  in  quib.  caus.  pig. 
vel  hypot..  tacit.  está  por  la  negativa,  fundado  en 
que.  no  se  encuentra  esto  prevenido  en  parte  al  • 
güira  , lo  que  viene  en  apoyo  de  lo  que'dije  en  la 
i. .19.  tít»  8.  de  esta  Parí.:  lo  mismo  dice  Bald.  en 
la  1.  dlt.  C.  de  sacros,  eccles.,  esceptuando  el  caso 
de  la  Novel.  7.  cap.  3.  §.  2.á  saber,  cuando  el  en- 
íiteuta  déla  iglesia  deteriorase  el  predio 

(Í32)  El  derecho  romano.atribuye  igual  hipo- 
teca al  erario,  aun  en  el  caso  que  el  deudor  fue- 
se ei  centurión  primipilario  , escepto  que  en- 
tonces venían  comprendidos  por  la  dote  de  la 
muger , 1.  4.  C.  in  quib.  caus.  pig.  vel  hypot.  tacit., 
y los  bienes  que  á los  hijos  les  hubiesen  prove- 
nida de  su  padre:  llámase  primipilario  el  que 
lleva  el  primer  estandarte  en  el  combate,  Juan 
de  Plat.  en  la  rnbr.  C.  deprimipil.  y I.  16.  tít.  9. 
Part.  2.  ; hoy  diase  llama  alférez -•  la  razón  por- 
que en  este  caso  la  dote  de  la  muger  y los  bie- 
nes de  los  hijos  quedan  obligados  , consiste  se* 
gun  Abb.  en  el  cap.  ex  parte  de  consuet. , en  que, 
hallándose  la  persona  del  primipilario  espuesta 
á grande  riesgo  , se  creyó  conveniente  estender 
la  responsabilidad  de  su  mala  administración, 
á la  dote  de  la  muger  y á íos  bienes  de  los  hijos; 
y según  Nicol.  de  Mata. , tuvo  esto  por  objeto 
impedir  que  las  instancias  de  su  muger  y la 
afeccioi^paternal  le  indujeran  á faltar  á sus  de- 
beres: ^de  aquí  infiere  Abb.  la  validez  délos 
estatutos  de  Florencia  que  previenen  quedar  su- 
jetos á responder  de  la  quiebra  del  padre  los 
bienes  de  los  hijos  y de  la  muger : véasele  en  d. 
lug. 

(133)  Lo  que  aquí  se  dice  de  los  bienes  de  la 
muger,  es  aplicable  á los  del  marido  , si  aquella 
premuriese  , I.  8.  §.  4.  C.  de  secund  nupt. 

(134)  Si  pues  no  pasa  á segundo  matrimonio, 
no  tendrá  lugar  la  disposición  de  esta  ley  , 1.  5. 
§.  últ.  y 1.  6.  §.  dlt.  C.  de  secund.  nupt;  sin  , 
embargo  véase  lo  que  se  previene  en  la  1.  1.  tít. 
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donaciones  (155) , qne  el  marido  finado  le  oni- 
esse  dado  en  saino  Anean  a sus  fijos  (156)  del  pri- 

2.  lib.  8.  del  Filero  Real , y en  la  1.  51.  de  Toro. 

(135)  Añád.  1.  6.  §.  2.  C.  de  secund.  nutp. , y dí- 
gase lo  mismo  de  toda  suerte  de  bieues  que  Ia 
imiger  adquirió  de!  marido  á título  lucrativo  , 
ya  entre  vivos  , ya  por  causa  de  muerte , H.  3* 
4.  y 5.  C-  de  , secund.  nupt.  ¿Qué  dirémos  de  los 
gananciales  ? Lo  mismo  tendrá  lugar  respecto 
de  ellos  , según  Baíd.  en  la  aulh.  tacare  y en  . la 
auth,  ex  testamento,  col.  ült.  vers.  sed  statim , C. 
d.  lít.  Sin  embargo  , el  mismo  Bald.  sostiene  lo 
contrario  en  la  1.  últ.  al  fin  C-  de  han.  matera.  ; 
fundándose  en  ella  , dice  que  tales  tienes  no  lós 
adquiere  de  la  muger  el  marido  , ñi  viceversa, 
y si  directamente  por  la  ley  , véanse  las  adicio- 
nes de  Bafd.  en  d,  aulh.  ecc  testamento:  atendido 
el  rigor  del  derecho,  creo  procedente  la  opinión 
de  Bald.  en  d.  1.  últ. , si  bien  la  contraria  es  mas 
equitativa  y favorable  álos  hijos. — ‘Quedan  su- 
jetos á reserva  : 1."  los  bienes  que  el  cónyuge 
que  pasa  á segundo  matrimonio  adquirió  del  di- 
funto, á titulo.de  donación  , legado  , fideico- 
miso , institución  de  heredero  ó cualquier  otro 
quesea  de  la  clase  de  los  lucrativos , según  esta 
1.  de  Part.  y la  I.  3.  C.  de  secund.  nupt. : 2.a  los 
bienes  que  dicho  cónyuge  sobreviviente  adqui- 
riese sucediendo  ab  intestato  á uno  de  los  hijos 
del  primer  matrimonio  , ya  sea  antes  , ya  des- 
pués de  haber  contraido  segundo  matrimonio; 
es  decir  aquellos  bienes  que  procediesen  del  cón- 
yuge difunto,  Nov.  32.  cap.  46.  §.  2.;  y no  los 
que  el  hijo  hubiese  adquirido  de  otra  parte  , d. 
§.  2.  Tampoco  quedan  sujetos  á reserva  los  bie- 
nes que  el  padre  ó madre  adquiere  de  su  hijo 
por  testamento , sea  cual  fuere  la  procedencia 
de  los  mismos,  d.  cap.  §.  1.  De  los  gananciales 
puede  también  disponer  el  cónyuge,  aunque  pa- 
se á contraer  segundo  matimonio  , L 6.  til.  4. 
lib.  10.  Nov.  Rec. — De  los  bienes  sujetos  á reser- 
va pierde  la  propiedad  el  cónyuge  que  pasa  á se- 
gundo matrimonio , cuya  propiedad  adquieren 
al  momento  los  hijos  del  primero,  1.  3.  cit.  y 
Nov.  2.  cap.  2.  : dicho  cónyuge  retiene  tínica- 
mente'tel  usufruto  , y de  consiguiente  será  nula 
cualquier  enagenacion  que  verifique,  ó alóne- 
nos se  revocará  luego  de  su  muerte  , dí.  11.  En 
cuanto  á las  enagenacioues  hechas  durante  la 
viudez,  no  puede  dudarse  que  en  su  principio 
son  válidas  , pero  es  cuestionable,  si  se  revoca- 
rán ó no  en  virtud  del  segundo  matrimonio  : 
lo  mas  probable  es  que  lps  hijos  podrán  'vindi- 
car las  cosas  onagenadas  luego  de  haber  falleci- 
do su  padre  ó madre  ¡ porque  si  bien  este  tenia 
la  propiedad  y usufructo  cuando  las  enagenó  , 
dependía  la  primerade  una  especie  de  condición 
impuestá  por  la  ley  ; véase  Anl.  Gómez  en  los 
comen,  á la  1,  15  de  Toro  utítn.  4. — A los  bienes 


mer  marido  ; e deuenlas  cobrar,  c auer  después 
de  la  muerte  de  su  madre  • e para  ser  seguros  des 

sujetos  á reserva  son  llamados  en  porciones 
iguales  los  hijos  del  primer  matrimonio  sean  ó 
no  herederos  de  su  padre  ó madre  ; si  alguno 
de  ellos  hubiese  premuerto , la  parte  de  este  se 
adjudicará  á sus  hijos , Nov.  22.  cap.  26.  §.  1.  — 
Elgravámeri  de  la  reserva  pesa  déla  misma  ma- 
nera sobre  el  marido  que  sobre  la  muger,  1.  7. 
tít.  4.  lib.  10.  Nov.  Recóp. 

(136)  Y los  adquieren  los  hijos  como  preferi- 
dos á la  madre  , y no  en  calidad  de  herederos 
de  ella:  de  ahí  es  que  no  los  imputan  a la  legí- 
tima materna  , Glós.  en  la  Novel.  22.  cap.  27  , y 
Bald.  en  la  1.  3.  princ.  C-  de  bon.  quee  líber.  ¿Esta 
reserva  tendrá  también  lugar , cuando  el  abuelo 
ó abuela,  tí  otro  ascendiente  pasare  á segundo 
matrimonio  ? Así  parece  indicarlo  la  1.  5.  priuc. 
y la  auth.  si  turnen  C.  de  secund.  nupt.  y en  ella 
Bald.  , y lo  mismo  sienta  Mathesilau  en  su  tra- 
tado de  succession.  ab  intest.  fol.  C.  col.  1.  cuyos 
argumentos  recopila  Ang.  Aret.  en  el  §.  3,  Instit. 
de  S.  C.  Tertul.  col-  pen. , donde  trata  de  si  los 
abuelos  y demás  ascendientes  tendrán  en  su  ca- 
so iguales  derechos  que  los  padres  á la  sucesión 
ab  intestato  ; y concluye  por  la  afirmativa  , fun- 
dado en  la  1.  5.  princ.  junto  con  la  glos.  1.  y en 
d.  auth.  si  lamen : ahora  , como  en  este  caso,  se- 
gún él  , hay  mayoría  de  razón  , dado  que  á la 
herencia  del  hijo  tienen  mayor  derecho  el  padre 
y la  madre,  que  los'abuelos,  según  la  auth.  de- 
funclo  G.  ad  Tertul..;  luego  si  se  impone  peua  de 
privación  á la  madre  que  pasa  á segundo  matri- 
monio , con  mayor  motivo  debe  suponerse  im- 
puesta al  abuelo  ó abuela  : empero  limita  allí  lo 
diclio  á los  bienes  que  el  abuelo  adquirió  de  un 
nielo,  siendo  procedentes  de  la  consorte  del 
primero  ; dado  que  se  hizo  agravio  á su  difunta 
consorte  por  medio  del  segundo  matrimonio; 
mas  no  se  le  privará  de  la  propiedad  de  los  bie- 
nes que  su  hijo  , el  padre  del  nieto  , no  adquirió 
de  su  padreó  madre,  esto  es,  del  consorte  de  este 
que  pasa  á segundo  matrimonio  ; lo  que  , dice, 
deducirse  á sensu  contrario  de  la  cit.  1.  5.;  á lo 
dicho  añade  , que  así  como  la  madre  que  pasa  á 
segundo  matrimonio  , queda  tínicamente  priva- 
da de  la  propiedad  de  los  bienes  que  adquirió 
de  su  padre  el  hijo  al  cual  ella  sucedió  ab  intes-, 
tato  , y no  de  los  que  dicho  hijo  adquirió  de  su 
abuela  , corno  lo  nota  Bart.  en  d-  auth.  ex  testa- 
mento ; dé  la  misma  suerte  á la  abuela  materna 
en  igual  caso  deberá  privársele  tínicamente  de 
la  propiedad  de  aquello  que  al  nielo  le  provino 
de  los  bienes  de  su  abuelo.  Lo  dicho  debe  tener- 
se muy  presente  por  su  utilidad  en  la  práctica, 
y lo  recomienda  Ludovic.  Bolon.  en  las  adicio- 
nes ad  Mathesil. ; y añád.  d.  I.  tílt.  vers.  quam 
observationem  C.  de  secund.  nupt.  En  cuanto  á si 
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lo  los  fijos,  ñacaules  porende  obligados,  et  em- 
peñados (437)  calladamente  todos  los  bienes  de 
la  madre.  Esso  mismo  dezimos  que  seria,  si  mu- 
í’iesse  el  marido  de  alguna  muger  de  quien  oui- 
esse  fijos,  c teniendo  ella  en  guarda  a ello.%  e a 
sus  bienes,  se  casasse  otra  vez  ; que  fincan  en- 

d padre  ó la  madre,  al  pasar  á segundo  matri- 
monio, deben  caucionar  la  restitución  de  los 
bienes  sujetos  á reserva,  véase  la  Glos.  sobre  la 
palabra conjunctay  allí  Bart.  en  la  Novel.  22.  cap. 
23-,  donde  conelnye  por  la  afirmativa. 

(137)  La  1.  G.  §•  2.  G.  desecund.  nupt.  compren- 
de de  un  modo  espreso  los  bienes  présenles  y 
los  futuros  ; de  consiguiente  podrá  concluirse 
que  los  bienes  futuros  vienen  también  com- 
prendidos en  la  hipoteca  tácita. 

(1-88)  Añád.  1.  6.  C.  in  quib.  caus.  pig.  velhypot. 
tacit. 

(139)  Véase  la  cit.  I.  6.,  donde  los  DD.  dicen, 
que  al  que  se  casa  con  una  viüda,  debe  dársele 
caución  de  indemnidad. 

(140)  Añád.  I.  1.  G.  commun.  de  lega t.  y 1.4. 
D.  de  separat.  honor. , fundado  en  la  cual  , decia 
Dino,  que  esta  hipoteca  tácita  procede  de  las 
11.  del  Digesto , como  lo  refiere  Bald.  en  la  1. 
3.  C.  ut  in  possess.  legal .,  donde  puede  verse  si  en 
virtud  de  la  hipoteca  serán  preferidos  los  lega- 
tarios á los  acreedores  quirográfarios.  Adviér- 
tase que  esta  acción  hipotecaria  compele  en  los 
mismos  casos  que  la  personal,  y á tenor  de  la 
distinción  que  hace  la  cit.  1.  1.  vera,  in  ómnibus, 
y nótalo  Bald.  en  la  I.  3.  D.  de  alim.  et  cibar.  le- 
gal. En  lo  dicho  puede  fundarse  la  decisión  de 
Bald.  en  la  1.  1.  C.  si  omiss.  caus.  testara.  , col. 
últ.  vers.  et  ídem  dico  , á saber,  que  en  los  paises- 
dunde-  se  halle  establecido  que  los  legados  se 
deban, aunque  la  herencia  no  se  admita  (cuai 
por  las  leyes  de  nuestro  reino);  que  entonces 
Jos  bienes  del  difunto  no  quedan  tácitamente 
obligados  al  pago  de  los  legados,  si  el  fuero  ó 
estatuto  así  no  lo  previene;  atendido  que  seme- 
jante estatuto  se  separa  completamente  de  los 
principios  de  derecho  común  ; y atendido  ade- 
más, que  la  hipoteca  no  puede  subsistir  sin  ac- 
ción personal , de  la  que  sea  accesoria  : esta  de- 
cisión, si  es  cierta,  merece  tenerse  presente  por 
1°  que  mira  ála  disposición  de  la  !.  1.  tít.  2.  lib. 
5.  del  Orden.  Rea!.  Empero  opino  que,  como  el 
testamento  subsiste  por  la  cit.  1.  de!  Reino,  y se 
deben  los  legados,  competerá  también  la  acción 
hipotecaria,  á Jo  menos  la  útil;  pues  que  es 
innegable  que  puede  implorarse  el  oficio  del 
juez  para  semejantes  legados,  según  Bart.  en  la 
1-  t.  al  fm.  D.  de  legat.  1.  ; y por  consiguiente  á 
dicho  oficio,  como  equivalente  de  la  acción  per- 
sona! , accederá  la  hipotecaria  útil.  Empero  la 
duda  está  en  si  en  el  caso  de  d.  1.  del  Reino,  po- 
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ionce(138)  todos  los  bienes  de  la- madre  obligados' 
a sus  fijos,  et  aun  los  de  aquel  (139)  con  quien 
casa , fasta  que  hayan  guardador  , e que  les  den 
cuenta  , et  reeabdo  de  lo  suyo.  Otrosí  dezimos , 
que  los  bienes  de  cada  vn  orne  que  fiziesse  man- 
das en  su  testamento , que  fincan  obligados  (140) 

drá  implorarse  el  oficio  del  juez  , atendido  que 
á él  no  se  dirigen  las  palabras  de  la  misma  ; y 
además  porque,  ni  aun  cuando  se  trata  de  lega- 
dos piadosos,  cabe  implorar  dicho  oficio,  según 
la  opinión  general  , si  la  Iterencia  no  ha  sido 
aceptada;  así  es  que  Alex.  en  d.  1. 1.  coi.  10  adop- 
ta y corrobora  la  opinión  de  Bald.  Empei’o  So- 
cio. en  d.  lug.  dice,  que  semejante  estatuto  ó 
ley  , no  podrá  tener  efecto  de  otra  suerte,  que 
nombrándose  á instancia  de  los  legatarios  un 
-curador  de  la  herencia;  curador  que  se  nombra 
siempre  á instancia  de  parle  interesada  , según 
la  1.  2.  L.  de-curat,  bon.  dand.  y contra  del  cual 
el  pretor,  según  d.  lv  concede  en  clase  de  útil  la 
misma  acción  que  contra  de  los  herederos  hu- 
biera sido  directa  : á lo  que  es  consiguiente  la 
posibilidad  de  la  hipoteca  : á esto  seagrega  que, 
si  d.  I.  quiso  que  subsistieran  los  legados,  fué 
también  su  voluntad  , que  los  legatarios  tuvie- 
sen los  medios  introducidos  para  asegurar  el 
pago,  arg.  I.  2.  D.  de  jurisd,  omn.  jud.,  con  otras 
semejantes.  El  testador  podrá  prevenir  que  uo 
tenga  lugar  dicha  hipoteca  tácita  , Glos.  en  la  1. 
2.  C;  ut  in  possess.  legat.  y Bald.  en  la  1.  1.  C.  de 
his  queepeen.  nom.,  digan  lo  que  quieran  Pedr. 
y Cyn.  en  d.  1.  2.  ¿El  derecho  de  hipoteca  del  le- 
gatario comprenderá  las  cosas  que  especialmen- 
te se  hubiesen  legado  á otros?  Bald.  en  d.  1.  1. 
C.  commun.  de  legat.  col.  4.  está  por  la  negativa: 
véanse  también  Ang.  y Paul,  en  lo  1.  82.  D.  ad 
leg.  Falcid, , donde  el  primero  esceptua  el  caso 
en  que  la  herencia  no  basta  para  el  pago  de  to- 
dos los  legados ; entonces,  dice,  entrarán  en 
concurrencia  el  legatario  de  cantidad  y el  de  co- 
sa determinada  , haciéudose  entre  ellos  la  divi- 
sión á prorala,  y se  funda  en  d.  !.  82.;  sobre  este 
pimío  véanse  Paul,  de  Gastr.  en  la  1.  79.  D.  de 
legat.  1.  y Alex.  en  las  1, 1.  1G  y 3G.  §.  4.  D.  ad 
leg.  Falcid.  Por  lo  que  mira  á si  los  hijos  tienen 
hipoteca  tácita  sobre  los  bienes  del  padre  , por 
razón  de  la  legítima  ó suplemento  de  ella,  véase 
Decio  oonsil.  235,  col  últ.  4 duda.  — ' "Esta  hipo- 
teca tácita  tenia  de  particular  por  derecho  ro- 
mano , que,  siendo  dos  ó mas  los  herederos  , la 
porción  de  cada  uno  no  se  hallaba  afecta  á la  to- 
talidad del  legado,  y si  solo  por  aquella  parle  á 
que  está  obligado  al  pago  del  mismo  ; es  decir, 
que  el  legatario  no  puede  conseguir  de  uno  de 
los  herederos,  en  virtud  de  la  acción  hipoteca- 
ria, mayor  cantidad  que  la  que  pudiera  exigir  de 
él,  instituyendo  la  acción  personal,  1.  í . al  fin  C. 
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a aquellos  a quien  (izo  las  mandas  , fasta  que  sean 
pagados  dellas.  F,  aun  dezimos,  que  si  algún  orne, 
rescibiesse  de  otro  marauedis  prestados , para 
guarnir  alguna  ñaue  , o para  refazerla , o para 
fazer  (141)  alguna  casa,  o otro  edificio  , o para 
refazerlo  ; que  qualquier  destas  cosas  cu  que 
fuessen  metidos  (142),  o despendidos  los  mara- 
uedis,  fincan  obligadas  calladamente  a aquel  que 
los  empresto. 

comm.  de  leg.  A pesar  de  que  esta  ley  de  Parí, 
no  espresa  semejante  particularidad,  se  entien- 
de por  la  generalidad  de  los  escritores  la  hipo- 
teca de  los  legatarios  , á tenor  de  lo  prevenido 
por  Justiniano  en  la  cit.  1.  del  C. ; y no  hay  du- 
da que  de  esta  suerte  la  ley  se  acerca  mas  á la 
presunta  voluntad  del  testador. 

(141)  Desecha  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  1.  5. 
D.  qui  potior.  in  pig glos.  últ.  al  fin,  sostenida 
allí  por  Barí.,  y por  Ang.  en  la  ].  34.  D.  de  reb. 
auct.jud.  possid. , opinión  que  parece  la  general 
por  derecho  coinub , á saber  , que  si  se  prestó 
para  construir  casa  , nave  ú otra  cosa,  no  com- 
pete hipoteca  tácita  sobre  la  misma,  y si  solo 
acción  personal  privilegiada.  Esta  ley  de  Part. 
atribuye  en  semejante  caso  el  derecho  de  hipo- 
teca, de  conformidad  con  la  Glos.  en  la  Novel. 
97,  cap.  3 princ.  sobre  ¡a  parle  agrura.  Téngase 
presente  esta  ley  de  Part.  , pues  que  por  las  le- 
yes romanas  parece  procedente  la  opinión  de  la 
Glos,  en  d.  1.  5;  pudiendo  contestarse  á la  cit.  1. 
34.  D.  de  privil.  credit.  y á d.  Novel. , que  no  ha- 
blan de  la  hipoteca  tácita,  y sí  del  privilegio  de 
la  acciou  personal,  por  lo  que  mira  al  que  pres- 
tó para  edificar  una  casa,  ó fabricar  una  nave;  y 
d.  Novel,  se  refiere  á las  leyes  antiguas  que  ha- 
blan del  que  prestó  para  reparar  casa  ó nave: 
sin  embargo,  la  razón  es  la  misma,  ya  se  preste 
para  reparar,  ya  sea  para  fabricar  de  nuevo;  así 
es  que  podría  decirse  que, atendiendo  al  espíritu 
de  las  leyes  antiguas,  quiso  el  emperador  en  d. 
cap.  3., igualar  á estos  acreedores;  y viene  en  apo- 
yo de  esta  interpretación  contraria  á la  opinión 
de  la  Glosa,  el  hablar  espresamenté  de  la  hipote- 
ca el  cit.  cap.:  así  lo  entiende  Ang., tomándolo  co- 
mo obstaole.Esta  ley  de  Part.  decide  la  cuestión, 
como  llevo  dicho. 

(Í42)  Nótense  estas  palabras,  de  las  que  resul- 
ta que  deberá  constar  la  inversión  del  dinero  pa- 
ra uno  de  los  objetos  qqe  aquí  se  indican  ; y 
prueba  lo  mismo  la  1.  6.  D.  qui  potior.  in  pig si 
bien  arguye  lo  contrario  la  1.  últ.  D.  de  exerc .,  y 
lo  que  dije  en  la  glos.  123  ; empero  en  los  iug. 
cit.  se  habla  del  caso  en  que  no  se  interpone  el 
interés  del  tercero,  á quien  los  bienes  estuvie- 
sen hipotecados. 

(143)  Ya  sea  general,  ya  especial  la  hipoteca , 
11.  4 y 6.  C.  qui  potior  in  pig. , 11.  2 y s.  D.  d.  lít. 


lililí  2 9 . ¿omo  aquel  que  reseibe  la  cosa  en 
peños  primeramente , ha  mayor  derecho  en 

ella , que  el  que  la  reseibe  después ; fueras 
ende  en  cosas  señaladas. 

Guisada  cosa  es  , e derecha  , que  aquel  que 
reseibe  primeramente  (143)  la  cosa  a peños , que 
mayor  derecho  aya  cu  ella  , que  el  otro  que  la 
reseibe  después.  Pero  casos  y ha,  en  que  uou  se- 

y 1.  únie  C.  rem  alien,  gerent .,  la  que  quiere  que 
la  hipoteca  tácita  anterior  sea  preferida  á la  es- 
presa,  y así  opinan  Barí,  en  la  1.  28.  D.  de  jur. 
fisc-i  y Juan  de  Plat.  en  la  1.  I.  C.  peen,  fiscal,  cre- 
dit. prcefer.  ¿ FJ  que  tiene  hipoteca  general  y an- 
terior, será  preferido  también  respecto  de  los 
bienes  adquiridos  posteriormente  ? Véase  Barí, 
en  d- 1.  28.,  Salic.eu  lal.7.  G.  qui  potior.  in  pig.,  y 
1.  C.  §.  t.  vers,  ómnibus  C.  de  secund.  nupt.  y allí 
Bald.:  Bart.  siguiendo  a Jacob,  de  Arel,  y á 01- 
drald.,  está  por  la  afirmativa,  y su  opinión  pa- 
rece ser  la  general.  ¿Y  si  ha  perecido  la  cosa  hi- 
potecada, el  acreedor  preferente  podrá  dirigir- 
se por  medio  de  la  acción  hipotecaria  contra  el 
que  la  había  vendido,  y hasta  donde  alcance  el 
precio  que  recibió'?  Asi  opinan  la  Glos,  y Bart. 
en  la  i.  í.  D.  de  distract.  pig.  , cuando  el  que  la 
vendió  , la  hubiese  adquirido  á título  lucrativo. 
Sí  un  acreedor  vende  la  cosa  hipotecada,  sabién- 
dolo y no  contradiciéndolo  el  mas  preferente, 
pierde  este  su  derecho,  1.  8.  C.  de  remiss.  pig.;  de 
otra  suerte  le  quedará  salva  la  acción  hipoteca- 
ria ,1.  1.  D.  de  distract.  pig.,  véanse  la  Glos.  en  la 
1.  12.  D.  de  Ion.  auct.  jud.  possid.,  glos. 1,  y Juan 
de  Plat.  en  la  I.  3.  C.  de  exact.  tribuí  , donde  ale- 
ga la  disposición  de  la  1.  18.  §.  últ.  D.  de  jur.  fisc ., 
en  cuyo  lugar  dice  la  glos.,  que  si  el  fisco  es  pre- 
ferido á otro  acreedor  en  virtud  de  privilegio, 
podrá  pedir  á este  por  medio  de  la  acción  hipo- 
tecaria el  dinero  que  cobró,  si  existe,  y si  lo  ha 
consumido,  se  lo  demandará  por  medio  de  la 
condictio  ex  lege , y lo  misino  espresa  la  Glos.  en 
la  I.  pecuniam  C.  de  jur.  fisci;  véanse  sobre  este 
punto  Math.  de  Aflict. , Decisiones  napolitanas  , 
decis.  190,  y Paul,  de  Castr.  en  la  I.  5.  €.  de  pri- 
vil. fisc.  Nótese  que  la  regla  establecida  en  esta 
ley,  no  es  aplicable  á la  prenda  pretoria,  1.  últ.  G- 
deban,  auct.  jud.  possid.  y allí  Bald.;  empero 
véanse  sobre  este  punto  Bart.  y Ang.  en  la  i.  8. 
G.  qui  potior.  in  pig. : y por  lo  que  mira  á los  ca- 
sos de  escepciou  de  esta  lev  y de  las  siguientes  , 
véase  la  cit.  1.  8 junto  con  la  Glos.;  uno  de  ellos 
y muy  notable,  indicado  allí  por  la  Glosa  sobre 
la  palabra  data,  y por  Bald.  y Ang.  , es  si  el 
acreedor  anterior  no  entregó  efectivamente  el 
dinero,  aunque  tenga  á favor  suyo  la  confe- 
sión de  la  entrega;  pues  que  para  la  preferencia 
se  requiere  que  dicha  entrega  haya  sido  real  y 
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ría  assi.  Ca , si  vn  ome  pidiesse  dineros  presta- 
dos a otro,  sobre  alguna  cosa  qucl  diesse  a peños , 
e liziesse  carta  sobre  si, o se  obligasse  de  otra  ma- 
nera a pagarlos  , en  ante  que  ouiesse  rescebido 
aquellos  dineros,  e después  obligasse  aquella  co- 
sa misma  a otro  , resabiendo  luego  los  dineros 
de  aquel  a quien  a postremas  la  obliga ; maguer 
aquel  a quien  primeramente  fuesse  obligada  la 
cosa,  pagasse  después  aquello  que  auia  prometi- 
do a emprestar  sobre  ella , fincaría  obligada  la 
cosa  a aquel  que  fue  después  empeñada  (144).  E 
esto  es , porque  pago  primero  los  dineros  ; e aun 
porque  aquel  que  auia  obligado  el  peño  al  pri- 
mero, en  su  mano  era  (145),  de  rescebir  los  dine- 
ros, o de  arrepentirse,  si  non  quisiesse  guardar 
el  pleyto. 

LEU  2 S.  Como  aquel  que  preda,  sus  dineros , 
para  adobar , o para  fazer  ñaue , o otro  edi- 
ficio , ha  mayor  derecho  en  ello  para  ser 
pagado  , que  otro  ninguno. 

Ñaue  , o casa , o otro  edificio  auiendo  empe- 
ñado un  ome  a otro  , si  después  desso  reseibiesse 
de  otro  dineros  prestados,  para  refazer  (¿}  c guar- 
dar aquella  cosa,  que  se  non  destruyesse,  o non 

(¿).  ó guarnir  aquella  cosa  Escur.  3.  ó adobar  aque- 
lla cosa.  Tol.  a, 

efectiva:  de  ahíes  que  aconsejan  allí  Bald.  y Ang., 
que  el  acreedor  haga  continuar  en  ¡a  escritura  , 
que  el  deudor  confiesa  recibir  el  dinero,  y que  la 
entrega  se  ha  efectuado  en  presencia  del  escri- 
bano y de  los  testigos,  con  cuya  circunstancia 
será  preferido  á los  demás  acreedores  á quienes 
el  deudor  haya  reconocido  simplemente  la  en- 
trega del  dinero;  sobre  este  punto  añádasela 
Glos.  en  la  Novel.  91  sobre  la  parle  pública.  — * 
Véase  el  apéndice  núm.  1.  al  fin  de  este  tít. 

(144)  Conc.  con  la  1.1  l.prin.D.  qui  potior.  in  pig. 

(145)  Oirá  cosa  seria  si  no  pudo  dejar  de  reci- 
bir el  dinero  siu  resultar  perjudicado  1.  l.D.  qui 
potior.  in  pig .,  donde  se  halla  un  caso  notable  , 
Azon  en  la  Suma  C.  d.  tít.,  col.  1 , y la  Glos.  y 
Bart.  en  d.  1.  1 , véase  lo  anotado  por  el  Specul. 
á d.  I.  en  el  tít.  de  oblig.  et  solut.  §.  1-  col.  pen. 
vers.  sed  pone,  y las  11.  33  y 29  de  este  tít.  Añáda- 
se á esta  ley  la  disposición  notable  de  la  ley  pen. 
D.  que b res  pig  oblig.  poss.  De  esta  ley  de  Part.  y 
de  la  cit.  |.  i.  se  deduce  que,  cuando  la  acción 
tiene  por  fundamento  el  concurso  de  dos  cau- 
sas, toma  principio  desde  el  momentoque  la 
última  se  prodúcelo  que  Bald.  aduce,  al  tratar 
aquella  cuestión  notable,  á saber,  si  la  rnuger 
después  de  dos  años  ratifica  el  afianzamiento, 


se  empeorasse , e los  despendiesse  en  pro  delía  , 
entonce  mayor  derecho  ha  en  ella  el  segun- 
do (14B),  que  presto  sus  dineros  para  mantenerla, 
que  el  primero  : porque  con  los  dineros  que  el 
dio  , fue  guardada  la  cosa,  que  se  pudiera  per- 
der. E porende  dezimos,  que  el  deue  ser  pagado 
primeramente,  maguer  aquella  cosa  non  le  fues- 
se obligada  por  palabras  (147),  por  aquellos  di- 
neros. Esso  mismo  dezimos  que  seria,  si  este  que 
prestasse  los  dineros  a postremas , lo  fiziesse  por 
guarnescer  la  ñaue  de  armas,  o de  las  otras  cosas 
qtiel  fuessen  y menester  , o para  dar  a comer  a 
los  marineros,  o a Jos  goueruadores  dolía. 

LEY  *í».  Como  el  alquile  de  las  cosas  que  son 

de  almacén  , o que  liman  de  vn  logar  a 
otro,  deue  ser  ante  pagado , que  las 
otras  debdus. 

Mercadurías  algunas  rescibiendo  algún  ome  a 
peños , assi  como  olio , o vino , o ciucra,  o otra 
cosa  semejante  ; si  aquellas  mercadurías  estoui- 
essen  en  alguna  casa  , o almazen  , por  que  oui- 
esse a pagar  loguero  por  ellas ; o fuesse  a leuar 
de  un  logar  a otro  en  algün  nauio  , o en  bes- 
tias, o de'  otra  manera;  e otro  alguno  empres- 
tasse  dineros  después,  para  pagar  aquel  loguero, 
o lo  que  costasse  el  acarrear  de  las  cosas ; dezi- 
mos,  que  este  que  presto  los  dineros  a postremas 

se  retrotraerá  ó no  la  ratificación!  Véase  al  cit. 
Doctor  en  la  auth.  si  qua  mulier , O.  ad  Vellej.  , 
donde  concluye  por  la  negativa. 

(146)  Esceplúase  la  dote,  Nove!.  97.  cap.  3,  la 
auth.  quojure,  C.  qui  potior.  in  pig.,  la  Glos.  en  la 
I.  5.  D.  d.  tít-,  de  la  cual  esta  ley  se  ha  tomado, 
y la  1.  sig.  de  este  tít.  ¿La  muger  por  su  adote 
será  preferida  también  á aquél  que  prestó  diñe 
ro  para  comprar  alguna  cosa,  con  el  pacto  de 
quedarle  hipotecada?  Lo  será  si  es  anterior,  y 
no  de  otra  suerte,  como  lo  nota  la  Glos.  en  d. 
Novo!,  cap.  3.  sobre  la  parte  posterior;  véanse  el 
Specul.  lít.  de  oblig,  et  solut.,  §.  1.  col.  anlepen, 
vers.  quid  si  vendidi,y  Bart.  en  d.  I.  5.  al  fin.  Hay 
un  medio  para  que  el  vendedor  de  la  cosa  sea 
preferido  por  el  precio  á la  dote,  según  se  coli- 
ge de  la  1.  80.  §.  úit.  D.  de  contrah.  empt.,  y de  lo 
anotado  por  Bald.  en  la  rübr.  C-  d.  tít.  cuest.  13, 
y consiste  en  que  el  vendedor  se  reserve  el  do- 
minio, mientras  no  se  le  haya  satisfecho  com- 
pletamente ei  precio:  de  otra  suerte  seria  pos- 
tergado á la  mujer  , aunque  en  el  acto  de  la 
venta  se  estipulase  hipoteca  , como  dice  el  Spe- 
cul. !ug.  cit.;  véase  lo  que  digo  en  la  glos.  161- 
— * Véase  el  apéndice  mim.  1 . al  fin  de  este  tít, 

(147)  Véase  la  1.  26  de  este  tít.  a!  fin. 


por  alguna  destas  cosas  sobredichas , este  tiene 
ser  pagado  pri moramente  (148) , que  el  primero. 
E las  cosas  que  diximos  en  esta  ley , e en  las  otras 
dos  que  diximos  ante  della  , que  deuen  pagar  el 
debdo  que  es  fecho  a postremas,  ante  que  el  pri- 
mero ; entiéndese , que  ha  logar  contra  todas  las 
personas.  Fueras  eDde,  en  debdo  que  luesse  de 
dote,  o de  arras  (449)  de  muger,o  en  debdo  anti- 
guo, que  ouiesse  a dar  a la  Camara  del  Rey  (150)- 
Ca  en  (,/)  estas  dos  cosas , en  ante  se  pagaría  el 
primer  debdo  destas  personas , que  el  segun- 
do (151). 

JLE5T  30.  Como  el  huérfano  , o oiré  orne  , ha 
mayor  derecho  en  los  bienes  de  aquel  que 

compro  alguna  cosa  de  sus  dineros , que 
otro  debdor  ninguno , fasta  que  sea 
pagado. 

Todos  sus  bienes  obligando  un  orne  a otro  , 
también  los  que  ha  a essa  sazón,  como  los  otros 
que  aura  dende  adelante , si  después  desso  com~ 
prasse  por  si  (152)  alguna  cosa , de  los  dineros 

(i),  estos  dos  casos  Acad. 

(148)  Concuerda  cou  la  i.  6.  D.  quipotior.  ih 
pig.  ~ * Véase  el  apéndice  núm.  I al  íiu  da  este 
título. 

(149)  Entiéndase  de  las  arras  que  son  aumen- 
to de  dote,  y no  de  la  simple  donación  propter 
nuplias,  Nove!.  97.  cap.  3.  junto  con  la  Glos.,  y 1. 
úit.  al  fin,  C.  qui  potior.  in  pig.  — * Véase  la  i. 
1.  tít.  11.  Part.  4. 

(150)  Nótese  esto,  lo  que  no  tengo  presente 
haberlo  visto  tan  espreso  en  el  derecho  coman; 
sin  embargo  viene  en  apoyode  ello  el  que  Ja  mu- 
ga' y el  fisco  se  equiparan  en  punto  á !a  hipote- 
ca tácita.  De  esta  1.  de  Part,  puede  deducirse  que 
Ja  disposición  de  la  ).  33  de  este  til.  procederá 
también  respecto  del  fisco,  al  cual  también  de- 
bemos esceptuarle  de  lo  dispuesto  en  la  1.  27. 

(151)  De  aquí  se  deduce  que  , si  el  que  prestó 
para  reparar  una  casa,  ó rehabilitar  una  nave, 
es  anterior  en  tiempo  á la  rauger  ó al  fisco,  será 
preferido  á tales  acreedores : así  lo  entendía  Ci- 
ño en  la  auth;  quo  jure  C.  qui  potior.  in  pig. ; em- 
pero lo  contrario  sostenía  allí  Salic.,  arguyen- 
do por  algunas  palabras  del  cap,  3.  de  la  Novel. 
97  ; e!  cual  deduce  allí  otras  consecuencias,  re- 
comendándolas como  originales. 

(152)  Sigue  esta  ley  la  opinjon  de  Azon  en  la 
Suma  C.  qui  potior  in  pign,  col.  1 , opinión  que 
aprueba  Bart.  en  la  1.  7.  D.  d.  tít.  , desechando 
otra  interpretación  que  se  daba  á esta  ley,  se- 
gún se  colige  de  la  Glos.  sobre  la  palabracompa- 
rata.  * Véase  el  apéndice  núm.  1 al  fin  de  este 
título, 


de  algún  huérfano  (i 55)';  maguer  todos  sus  bie- 
nes fuessen  empeñados  a otri , assi  como  es  sobre- 
dicho , coa  todo  esso  mayor  derecho  ha  en  la  co- 
sa assi  comprada  el  huérfano,  que  el  otro  a quien 
eran  obligadas  todas  Iascosas.Eporendedeziraos, 
que  el  huérfano  deue  ser  entregado  primeramen- 
te de  aquella  cosa  comprada  , ( k ) e le  deue  dar 
la  cuantía  de  los  marauedis  de  que  fue  comprada, 
si  toda  la  compro  de  sus  bienes.  E si  non , de 
tanto  quaoto  fue  aquello  que  fue  dado  en  com- 
prarla, de  los  bienes  del  huérfano. Otrosí  deziraos, 
que  si  vn  orne  ouiesse  obligados  todos  sus  bienes, 
también  los  que  auia  entonce  quando  fizo  la  obli- 
gación , como  los  que  auria  dende  adelante  ; si 
después  desto  tomasse  marauedis  prestados  de 
otro  orne , para  comprar  alguna  cosa ; faziendole 
pleyto  (154) , que  aquella  cosa  que  comprasse 
de  los  maravedís  quel  prestaua  , que  le  fiocasse 
obligada  por  ellos  , fasta  que  los  cobrasse  ; en- 
tonce mayor  derecho  auria  el  postrimero  (155)  en 
la  cossa  assi  comprada,  que  el  primero , a quien 
fuera  fecho  el  pleyto  de  la  obligación  general  so- 
bre todas  las  cosas  del  comprador.  Otrosí  dezi- 

(hj,  ó le  deben  Acad. 

( í 53)  Parece  debemos  entenderlo  del  pupilo, 
y de  él  habla  lá  cít.  ).  7 : llámase  pupilo  e!  im- 
púber que  rio  se  halla  bajo  el  poder  patrio  , ley 
239.  princ.  D.  de  verbor.  signif.  Empero  adviér- 
tase que  esta  palabra  huérfano,  es  mas  general 
que  la  palabra  pupilo , como  dije  en  la  1.  41.  tít. 
18.  Part.  3;  de  consiguiente  tal  vez  esta  ley  de- 
berá estenderse  al  mayor  de  catorce  años,  que 
no  ha  cumplido  los  veinte  y cinco,  y que  no 
tiene  padre  : viene  en  apoyo  de  esto  el  que, si  el 
curador  compra  en  su  nombre  alguna  cosa  con 
dinero  del  menor , puede  este  vindicarla,  l.  3- 
C.  arbitr.  tut.  y 1.  49.  tít-  5 de  esta  Part.  , ó bien, 
si  lo  prefiere  , instituir  la  acción  hipotecaria  al 
efecto  de  recobrar  su  dinero,  según  opina  la 
Glos.  en  d.  1.  7 , cuando  alega  la  cit.  1.  3.  Ade- 
más el  adulto  que  tiene  curador,  se  compara  al 
pupilo,  1.  3.  C.  deintergr.  restit.  minor.  junio  con 
Ja  Glos.  Así  es  que  la  disposición  de  esta  ley  se- 
rá también  aplicable  tal  vez  á dicho  menor,. ma- 
yormente si  ba  recibido  curador,  y si  este  com- 
pra para  sí  con  el  dinero  del  huérfano. 

(154)  Añád.  1.  8.  C.de  pignor. 

(155)  Concuerda  con  la  1.  7,  C.  qui  potior.  m 
pig.,  de  la  cual  se  ha  lomado  : contra  la  dote  y 
su  aumento,  si  son  anteriores  en  fecha  no  tiene 
preferencia  el  crédito  de  que  se  trata,  según  la 
Novel.  97.  cap.  3.,  y Bart.  en  la  1.  5.  D-  qui  po - 
tior.  in  pig.  y véase  lo  que  dije  en  la  1.  28  de  es- 
te tít.  Empero  esta  ley  no  esceptúa  semejante 
caso,  como  lo  hace  al  fin  déla  ley  anterior,  cuan- 
do trata  de- la  preferencia  del  que  prestó  para 
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mos , que  si  algund  ome  despendiesse  raarauedis 
en  sotierramiento  (156)  de  algund  muerto  , ma- 
guer este  tal  debdo  fuesse  postrimero  , ante  deue 
ser  pagado  , que  otro  debdo  (157)  queouiessc  fe- 
cho el  muerto  en  su  vida. 

MEY  31.  Como  aquel  que  muestra  carta  de 

Escriuano  publico, en  que  empeña  alguna  co- 
sa , ha  mayor  derecho  en  ella , que  otro 
quemostrasse  otra  escritura , o prueua 

satisfacer  el  alquiler  del  almacén  en  que  se 
guardaban  las  cosas  hipotecadas:  de  otra  parte 
no  hallamos  la  misma  razón  en  el  caso  de  esta 
ley,  que  en  los  de  las  anteriores;  en  efecto  en  el 
de  la  27, era  en  cierta  manera  necesario  al  mari- 
do recibir  la  dol^prometida : en  las  II.  28  y 29 
se  trata  de  hipotecas  tácitas  legales  , de  consi- 
guiente no  es  estrado  que  ¡a  ley  les  deniegue  su 
fuerza  , cuando  media  interés  de  la  dote.  Ade- 
más, en  las  cit.  II.  la  cosa  en  que  se  hicieron  re- 
paraciones , ó cuya  conservación  ocasionó  gas- 
tos, se  hallaba  ya  de  antemano  hipotecada  á la 
muger  ; al  paso  que  en  esta  ley  se  trata  de  cosa 
adquirida  después,  con  el  pacto  de  hipoteca  á 
favor  del  que  prestó  para  la  adquisición  ; tráta- 
se en-  ella  de  una  hipoteca  couveucional  que 
abraza  los  bienes  presentes  y futuros,  á la  que 
ijo  estraño  que  sea  preferida  la  del  que  prestó 
para  hacer  una  nueva  adquisición,  esto  es,  pol- 
lo que  mira  á la  cosa  comprada,  aun  cuando  se 
trate  de  acreedores  privilegiados,  como  la  uiu- 
ger  y el  fisco;  este  parece  ser  el  espíritu  de  nues- 
tra ¡ey  y de  la  cit.  1.7,  y así  opina  Bald.  novel, 
en  el  tratado  de  dote,  part.  JO,  col.  2:  lo  mismo 
parece  deberemos  decir  en  el  primer  caso  de  es- 
ta ley  en  gracia  de  los  huérfanos. 

(150)  Sobre  lo  que  viene  comprendido  bajo  la 
denominación  de  gastos  de  entierro,  véanse  la 
t.  7.  D.  de  relig.  et  sumpt.  funer.,  la  1.  12.  tí t.  13. 
Part.  1,  ley  notable,  y la  1.  30  de  Toro,  junto  con 
Jo  que  dije  en  la  eit.  i.  12. 

(157)  Aunque  la  deuda  sea  bajo  prenda  ó hi- 
poteca : esceptúa  el  caso  de  ser  espresa  la  hipo- 
teca, Azon  en  la  Suma  C.  quipotior.  in  pig.,  aun- 
que no  sin  vacilar , así  como  la  Glos.  en  la  1. 
pen.  D.  de  relig.  et  sumpt.  funer.  Nótese  que  los 
gastos  del  entierro  tienen  preferencia  sobre  la 
dote,  según  Bart.  en  la  1.  t.  D.  solut.  matr. col.  6., 
y Ang.  Aret.  en  el  §.  lílt.  Instit.  ad  leg.  Falcid., 
diciendo  ser  esto  singular  y notable  , si  bien  du- 
daba la  Glos.  en  la  cit.  I.  pen. ; pero  la  Glos.  no 
tocó  este  punto.  Que  los  gastos  del  entierro  son 
preferidos  á ios  que  tienen  hipoteca  espresa,  pa- 
rece  probarlo  la  cit.  1.  pen. , cuando  dice  omne 
c reditum,  con  lo  que  nada  escluye;  arguye  lo 
mismo  el  cap,  si  Romanorum,  19  dist.  , á mas  de 
que  la  razón  de  Bart.  cu  d.  1.  1.  es  general  , á 


de  testigos. 

Escriuiencfo  algún  orne  carta  de  su  mano  mis- 
ma, en  que  dixesse,  que  eonoscia  que  aura  resce- 
bido  marauedis  prestados  (158)  de  otro  alguno , 
e que  obiigaua  alguna  cosa  por  ellos ; o fazieudo 
tal  pleyto  como  este  ante  dos  testigos  (150);  aquel 
a quien  fuesse  obligada  la  cosa  en  alguna  tiestas 
dos  maneras , bien  la  podría  demandar  a aquel 
que  gela  ouiesse  empeñada  , o a otro  qual- 
quier  (160)  a quien  lafallasse.  Fueras  ende  , si 

saber,  que  el  interés  publico- acerca  de  que  se 
cié  sepultura  á los  muertos,  es  preferido  á toda 
utilidad  privada  viene  en  apoyo  de  esto  nues- 
tra ley , dando  de  un  modo  absoluto  á -este  cré- 
dito la  preferencia  sobre  cualquier  otro,  sin  es- 
ceptuar  la  dote  ni  otro  crédito  alguno  : y cierta- 
mente cuantío  se  trata  de  lo  puramente  necesa- 
rio invertido  para  el  entierro  , me  parece  justo 
que  se  prefiera  á cualquier  crédito  , aunque  sea 
con  hipoteca  espresa. 

(158)  Háblase  por  via  de  ejemplo:  lo  mismo 
tendremos  si  fuese  otra  la  deuda.  — * Véase  el 
apéndice  núm.  1 al  fin  de  este  tít. 

(159)  Que  depongan  haberse  hecho  la  escritm 
ra  privada  delapfe  de  ellos , y la  confesión  del 
deudor  acerca  del  contenido  de  la  misma,  se- 
gún esta  misma  ley,  cuando  dice  prueua  de  dos 
testigos.  — * Parece  que  la  ley  no  supone  aquí  la 
existencia  de  la  escritura , sino  que  las  palabras 
faciendo  tal  pleyto , se  refieren  al  mero  hecho  de 
la  confesión  de  préstamo  ; acaba  de  probarlo  la 
cláusula  misma  que  aduce  Greg.  López,  donde, 
volviendo  á hablar  la  ley  de  la  misma  prueba  de 
testigos,  la  contrapone  á la  confesión  escrita. 
Conviene  advertir  que  después  de  la  pragmática 
que  estableció  al  registro  de  hipotecas,  la  dispo- 
sición de  esta  ley  es  inaplicable  por  lo  que  mira 
al  derecho  de  hipoteca. 

(160)  Ya  sea  heredero  del  deudor,  ya  otro  po- 
seedor, ya  un  acreedor  que  no  tenga  instrumen- 
to público  : procede  pues  esta  ley,  tanto  si  se 
instituye  acción  personal,  como  la  hipotecaria 
contra  el  deudor  ó su  heredero,  ó contra  otro 
acreedor  que  carece  de  escritura  pública,  se- 
gún manifiesta  nuestra  ley,  ia  que  aprueba  la 
opinión  de  Azon  en  la  Suma  C.  quipotior . inpig. 
col.  2,  y de  Acor.  en  d.  ].  11.  C.  quipotior.  inpig.: 
y aun  cuando  este  segundo  acreedor,  al  confe- 
sar que  la  escritura  se  hizo  por  el  deudor , nie- 
gue su  contenido,  sosteniendo  que  no  se  cons- 
tituyó hipoteca,- y que  semejante  confesión  det 
deudor  no  pudo  causarle  perjuicio ; será  prefe- 
rido el  primero,  bastando  que  el  otro  carezca  de 
instrumento  público.  Lo  contrario  sostuvo  Ja- 
cob Bald.  . diciendo  admirarle  la  interpretación 
de  Azon ; siguen  al  cit.  Bald.  , Cyn.  y Alberic.,  y 
discurren  del  modo  siguiente,  á saber  , que  no 


este  que  la  tenia,  dixesse  que  le  era  obligada  por 
carta, que  fuesse  fecha  de  mano  de  Eseriuano  pu- 
blico (10-1).  Ca  entonce  este  postrimero , si  tal 
carta  mostrasse,  auria  mayor  derecho  en  la  cosa 
empeñada,  que  el  otro  primero, que  ouiesse  carta 
escrita  de  mano  de  su  debdor,  o prueua  de  dos 
testigos,  assi  como  sobredicho  es  (-162).  Tero  si  tal 
carta  de  la  dehda  del  empeñamiento  fuesse  fecha 
por  mano  del  debdor  (165),  e firmada  con  tres 
testigos,  que  escriuiessen  sus  noraes  en  ella  con 
sus  manos  mismas  (164) ; entonce  (1 65)  mayor  de- 
recho auria  en  la  cosa  empeñada  el  primero, 

importa  el  que  tenga  ó no  escritura  pública  el 
segundo  acreedor  que  posee;  dado  que  siempre 
puede  negar  que  el  deudor  haya  hipotecado  la 
cosa  , mientras  no  se  le  presente  una  escritura 
con  la  firma  de  tres  testigos;  y así  entendían  la 
cit.  1.  11.;  pero  esa  interpretación  la  resisten  la 
letra  ded.  I.  y el  contesto  de  la  nuestra,  dado  que 
atribuyen  únicamente  á la  escritura  pública  el 
efecto  de  que  se  trata  : y la  razón  se  diferencia , 
según  se  colige  de  Azon,  consiste  en  que,  si  bien 
la  escritura  privada  tiene  fuerza  contra  el  deu- 
dor el  cual  no  puede  oponerse  á su  propia  con- 
fesión , y contra  sus  herederos;  no  puede  perju- 
dicar ai  acreedor,  aunque  posterior,  que  pro- 
duce escritura  pública;  porque  prueba  mas  ple- 
namente su  derecho.  Con  todo  , si  bien  esa  in- 
terpretación de  Azon  y de  Acure,  se  aprueba  cu- 
esta ley,  parece  que  de  dar  fuerza  á la  escritura 
privada  , no  solo  contra  el  deudor  que  confiesa, 
s¡  que  también  contra  un  tercero,  resulta  un  ab- 
surdo, esto  es,  que  con  facilidad  un  acreedor 
posterior  puede  ser  anlepuesLo  á los  demás  ; y 
esto  fue  lo  que  movió  á Jacob.,  Bald.,  Cyn.  y Al- 
belde.: empero  puede  contestarse  que,  dado  que 
el  segundo  acreedor,  ú otro  poseedor  cualquie- 
ra, no  prueba  mejor  su  derecho  que  el  primer 
acreedor,  no  puede  quejarse  ni  suponer  frau- 
de, dado  que  los  dos  se  encuentren  en  el  mismo 
caso;  á mas  de  que  si  temia  el  fraude  , podía  fá- 
cilmente pertrechar  su  derecho  con  escritura 
pública.  En  vista  de  lo  dicho,  opino  que  podida 
esceptuarse  el  caso  que  el  segundo  acreedor,  ade- 
más dé  la  confesión  del  deudor  en  escritura  pri- 
vada , probase  su  deuecho  por  medio  de  testigos 
que  intervinieron  en  el  acto  en  que  se  constitu- 
yó la  hipoteca;  entonces  su  prueba  seria  mas 
plena  que  la  de  su  opositor  fundado  únicamente 
en  la  confesión  escrita;  y apóyase  esta  escep- 
cion  en  lo  que  dicen  Azon  , Bart.  y los  DD.  en  la 
C|t.  l.ll;  a5]'  que  en  este  caso  tendrá  lugar  la 
opinioD  de  Jacob.,  Bald.,  Cyn.  y Alberic.  en  d.  1. 

(161)  Lo  mismo  tendremos , si  exhibe  escri- 
tura privada  con  tres  testigos,  la  que  equivale  al 
instrumento  público,  según  esta  1.  al  fin,  y la  cit. 
’■  11  y allí  Salic. 


que  el  segundo  que  mostrasse  la  carta  publica. 

Quien  ha  mayar  derecho  en  la  cosa 
que  es  empeñada  a dos  omes. 

Puesta  seyendo  condición  sobre  la  cosa  empe- 
ñada, si  ante  que  se  compliesse,  la  empeitasse  otra 
vez  a otrosí  que  la  ouiesse  obligada  al  primero; 
si  después  desto  se  cumpliesse  la  condición  , 
mayor  derecho  ha  en  la  cosa  el  primero  a quien 
fue  obligada  , que  el  segundo  que  la  tomo  a pe> 
ños,  pues  que  la  condición  es  cumplida  {166).- 

(162)  Esto  es,  que  depongan  únicamente  «le  la 
confesión  de]  deudor,  como  dije  en  la  glos.  159; 
si  depusieren  acerca  de  la  verdad  del  hecho,  es 
decir , acerca  de  la  deuda  y la  hipoteca  , basta- 
rán dos  testigos  , 1.  12.  D.  de  test.,  y el  primer 
acreedor  será  preferido  al  segundo,  aunque  este 
tenga  escritura  pública,  según  Bart.,  Ang.  y otros 
en  d.  1. 1 1 .,  fundados  en  la  1. 15.  C-  de  ¡id.  inslrwn., 
lo  que  prueba  esta  ley  cuando  dice , o prueua  de 
dos  testigos  como  sobredicho  es. — ‘Creemos  al  con- 
trario, que  semejante  interpretación  es  contra- 
ria á la  letra  y espíritu  de  nuestra  ley.  Cuando  se 
presentan  diferentes  acreedores  solicitando 
preferencia,  son  dos  las  sospechas  que  princi- 
palmente pueden  tener  cabida;  primera,  que  el 
crédito  sea  supuesto  y con  él  la  hipoteca:  segun- 
da que  se  firmen  el  crédito  y la  hipoteca  de  un- 
fecha  anterior.  La  primera  sospecha  no  entró 
en  cuenta  al  redactar  esta  ley  de  Part-,  pues  que 
no  hay  una  sola  espresion  que  indique  darse  la 
preferencia  á la  escritura  que  contiene  la  fe  de 
entrega:  al  contrario  todo  indica  que  solo  se  tu- 
vo á la  vista  la  posibilidad  de  la  antelación  frau- 
dulenta. 

((63)  O bien  de  manoagena,  con  tal  que  haya- 
la  firma  del  deudor,  d.  1.  11 : el  que  firma  un  do- 
cumento, se  entiende  haberlo  escrito,  I.  28.  §. 
ült.  C-  de  testam.,  y Bald.  en  la  auth.  contra  qui 
propríam  C-  de  non  numer.  pcecun.  Además  lo  mis- 
mo tiene  que  firme  el  mismo  deudor,  ú otro  por 
él,  1.  20.  C.  dedonat.  y allí  Bald.;  lo  que  procede 
sin  disputa  , cuando  uno  no  sabe  ó no  puede  fir- 
mar , y así  lo  establecia  la  ley  de  Alcalá  por  lo 
que  mira  á los  instrumentos  públicos. 

(164)  Aquí  no  bastará  que  uno  firme  por  otro, 
dado  que  la  ley  exige  que  firmen  de  propia  mauo. 

(165)  La  razón  está  en  que  semejante  escritu  -■ 
ra  se  equipara  al  instrumento  público:  y según 
Salic.  en  d.  I.  11 . C-  qui  potior.  in  pig., esta  especie 
de  escrituras  están  en  uso  entre  los  Venecianos, 
quienes  las  archivan  como  si  fuesen  públicas. 

(166)  Entiéndase  de  la  condiciop  casual  ó 
mista , roas  do  de  la  potestativa  , 1.  9.  §.  1 1-  H • 
§.  1.  y i.  12-  §.  2.  D.  qui  potior.  in  pig. , 1.  peo.  P- 
guau  res  pig.  obtig.poss.,  y 1.  27  de  este  tít.  de  Parí. 
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Oírosi  dezimos , que  si  vna  cosa  fuesse  empeña- 
da a dos  ornes , de  otros  dos  apartadamente , e 
ninguno  dellos  non  fuesse  señor  della  ¡ si  acaes- 
ciesse  que  aquel  a quien  íue  empeñada  a postre* 
mas  , fuesse  tenedor  (167)  de  la  cosa,  entonce 
mayor  derecho  auria  en  la  cosa,  que  el  primero. 
Mas  si  por  auentura  la  cosa  agena  ouiesse  empe- 
ñado tal  orne,  que  non  lo  pudiesse  fazer,  e des- 
pués desto  la  empeñasse  a otro  el  señor  della,  en- 
tonce mayor  derecho  auria  ea  la  cosa , el  que  la 
rescibiesse  a peños  de  aquel  cuya  fuesse(168),que 
el  olro ; quando  quier  que  la  rescibiesse , prime- 
ramente , o a postremas. 

De  esta  ley  y otras  semejantes  se  infiere  que  la 
condición  casual  ó mista  se  retrotrae,  anád.  1. 
78.  princ.  D.  deverbot.  oblig.:  esto  no  tiene  lugar 
en  los  legados,  1. 1 . §.  1 . D.  ad  Syllan ,,  y es  inte- 
resante en  esta  materia  la  1.  pen.  D.  de  opt ■ le- 
gadla  que  habla  de  los  frutos  percibidos  pen- 
diente la  condición  : notan  la  indicada  diferen- 
cia la  Glos.,  y la  generalidad  de  los  DD.  en  la  cit. 
1.  78,  y se  afanan  en  buscar  el  fundamento  de 
ella  5 y Bart.  la  sostuvo  siempre,  como  se  ve  en 
las  repel.  á la  1. 15.  D.  deusucap.,  en  lá  1.  13.  §.  9. 
D.  de acceptill.  y en  la  I.  52.  §.  29.  D.  defurt.  Em- 
pero obsta  vi  vamente  la  cit.  1.  11.  princ.  vers. 
sed  et  si  hceres,  á !a  que  contesta  Ang.  en  d.  1.  9, 
que  ella  se  refiere  al  caso  que  la  prenda  se  ha 
dado  por  medio  de  contrato  por  el  heredero; 
si  bien  á esa  contestación  replica  el  mismo  Ang. 
fundado  en  la  1.  5.  D.  de  aet.  empt.,  á saber,  que 
si  el  contrato  tiende  á la  ejecución  de  última  vo- 
luntad, debemos  atender  á la  causa  originaria;  á 
lo  que  podría  contestarse  que  el  principio  solo 
tiene  lugar,  cuando  lo  qne  se  hace  para  cumplir 
la  última  voluntad,  es  de  necesidad  respecto 
del  heredero,  cual  en  el  caso  de  d.  1.  5;  de  lo 
contrario,  tendremos  un  acto  de  una  naturaleza 
distinta  de  las  últimas  voluntades  , y por  con- 
siguiente deberá  juzgarse  de  él  por  la  naturale- 
za de  los  contratos:  y nótese  esto, pues  que  Jas. 
en  d.  I.  78  da  ia  indicada  solución  á la  cit.  I.  5, 
siu  nombrar  á Ang., y dejando  sin  contestar  la 
objeción  que  hace  el  mismo,  Podria  también  de- 
cirse que  en  los  legados  la  condición  no  se  re- 
trotrae en  cuanto  al  dominio,  pero  sí  por  lo  que 
mira  á ia  acción  personal  y á la  hipotecaria  , á 
tenor  de  la  cit.  1.  lt.  princ.  vers.  sed  et  si  hwres, 
D.  qui  potior.  in  pig.  , y según  Imol.  y Ludov. 
Rom.  en  d.  1.  15,  y Socin.  consil.  259,  vol.  2.  Y 
no  procede  la  indicada  conclusión  , si , cuando 
existe  la  coudicion,  se  halla  incapacidad  por 
parte  de  la  persona  ó de  la  cosa,  I.  14,  T).  de  no- 
val. y allí  Bart.  al  fin  ; así  como  si  algún  acto  in- 
termedio impide  la  retrotraccion  , sirviendo  de 
obstáculo  á la  unión  de  los  estreñios,  según  una 
Dios,  notabl,  y allí  Bart.  en  la  1.  6.  D.  rat.  rem 


IdElf  33.  De  la  mayoría  que  ha  el  Rey  en  los 

bienes  de  su  debdor  , e la  muger  por  la 
dote  en  los  bienes  de  su  marido. 

Tal  priuillejo  ha  el  debelo  de  la  Camara  del 
Rey  (169) , e otrosí  lo  que  deue  el  marido  a la 
muger  por  dote,  maguer  estos  debdores  (170) 
sean  postrimeros ; primeramente  deuen  ser  entre- 
gados , la  Camara  del  Rey  , en  los  bienes  de  su 
debdor,  que  otro  ninguno,  a quien  deniessen  al- 
go. Otrosí  la  muger  en  bienes  de  su  marido ; fue- 
ras ende  en  vn  caso  ; «i  el  debdo  primero  es  so- 
bre peño  que  ouiesse  empeñado  a alguno  señala- 
damente, o si  ouiesse  obligado  por  palabras  (471) 

haber. , Bald.  en  la  I,  últ,  C.  ad  Maced.,  el  cap.  si 
pro  te  43,  de  rescript.  lib.  6,  y Jas.  en  la  I.  56.  §.  8. 
D.  de  verbor.  oblig.  5.  notab.:  véanse  otras  líini— 
tachones  en  los  modernos  en  d.  1.  78  princ.;  y 
sobre  esta  materia  véase  Bart.  en  la  cit.  I.  15. 
col.  1G.  — * Véase  el  apéndice  núm.  1. 

(167)  Concuerda  con  la  1.  14.  D.  qui  potior.  in 
pig.:  véase  allí  la  Glos.  / 

(168)  Añád.  I.  31.  D.  de  act.  empt.. y la  Glos.  en 

la  1.  9.  §.4,  sobre  la  palabra  petenti  al  fin  D.  de 
public.  ' 

(169)  La  cámara  del  rey  es  Ib  mismo  que  el 
fisco,  — * Véase  el  apéndice  nüm.  1. 

(170)  La  muger  y el  fisco  se  equiparan  en  pun- 
to a hipoteca,  según  esta  ley  y la  1.  29  de  éste 
tít.  al  fin,  y entre  ellos  no  hay  preferencia,  1.  2. 
C.  de  privil.  fisc.  y 1.  9.  C-  de  jur.  dot. : si  los  dos 
concurren,  se  atiende  á la  antigüedad  de  la  hi- 
poteca ; y si  entrambos  la  tienen  de  una  misma 
fecha  ó de  un  mismo  dia,  y no  puede  saberse 
cual  délos  dos  fue  primero,  se  dará  preferen- 
cia'á  la  dote,  1.  85.  D.  dereg.jur.  y Bald.  en  d.  I. 
9 : con  todo  véase  sobre  esta  decisión  de  Bald.  y 
otros,  á Bald.  novel,  tratado  de  dote,  parte  9 , en 
el  primer  privilegio. 

(171)  Así  pues  la  muger  y el  fisco  serán  prefe- 
ridos á los  que  tengan  hipoteca  tácita  , aunque 
sea  anterior;  lo  que  merece  notarse  respecto 
del  fisco,  pues  que  por  derecho  común  parecía 
mas  probable  lo  contrario  , como  lo  nota  Juan 
de  Pial,  en  la  1.  únie.  C.  peen,  fiscal,  credit.  prcefer., 
fundado  en  la  1.  vínic.  C.  rem  alien,  gerer.t-,  la  que 
á la  verdad,  no  es  concluyente  : á roas  deque 
las  glosas  variaban  en  este  punto;  en  efecto,  la 
Glos.  á la  l.  últ.  C.  qui  potior.  inpig.  sostenia  que 
ei  fisco  no  era  preferido  al  qne  tenia  hipoteca 
tácita  anterior  ; al  paso  que  decía  lo  contrario 
en  la  1.  8.  D.  d.  tít.  y eo  la  I.  9-  C-  d-  tít.,  y esta 
últ.  opinión  fue  la  de  Azon , ia  que  se  aprueba 
en  esta  ley  ; y téngase  presente,  dado  que  la  ge- 
neralidad de  los  DD.  está  en  contrario,  como  lo 
nota  Bart.  en  la  I.  28.  D.  de  jur.  fisc.  ¿ Qué  diremos 
de  los  bienes  posteriormente  adquiridos?  Véase 
la  cit.  1-  28  y allí  Bart.  [Parece  que  no' deberá 
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todos  sus  bienes.  Ca  entonce  (172)  tal  ¿elido  co- 
mo este  , que  fnesse  primero  , ante  deue  ser  pa 
gado,  que  el  otro  de  laCamara  del  Rey,  nin  el  dote 
de  la  muger.  Pero  si  vn  orne  ooiesse  auido  dos 
mugeres  , e fuessen  amas  muertas  , entonce  , la 
doteílTó)  que  deuiesse  a dar  a la  primera  muger, 
deue  ser  pagada  primeramente  a sus  fijos  (174), 
que  la  deuen  aucr  , e despees  a la  segunda  mu- 
gir : porque  estos  debdos  son  de  vna  natura.  Mas 
si  en  los  bienes  del  marido  fuessen' falladas  algu- 
nas cosas  , que  fuessen  primeramente  (175)  de  la 
segunda  muger  , estas  atales  en  saino  deuen  fin- 
car a ella,  e a sos  herederos.  Otrosí  dezimos,  que 
casando  alguna  muger  con  su  marido,  et  prome- 
tiendol  ella,  o otro  por  ella,  de  dar  alguna.cosa 
cierta  en  dote ; si  el  marido  por  razón  de  aquella 
dote  que  esperaua  auer  , le  obligasse  señalada- 
mente sus  bienes , et  después  desso  los  e tape- 

hacerse  distinción,  ya  porque  nuestra  ley  no  la 
hace,  ya  porque  en  ninguna  parte  hallamos  que 
la  preferencia  del  que  tiene  hipoteca  general  , 
por  lo  que  mira  á las  adquisioue's  futuras,  del 
deudor,  dependa  de  la  época  de  cada  una  de  di- 
chas adquisiciones].  Adviértase  que  si  hay  un 
acreedor  hipotecario  mas  privilegiado  que  el  fis- 
co , puede  este  vender  la  hipoteca  , satisfacer  á 
dicho  acreedor,  y quedarse  con  el  residuo  : véa- 
se Juan  de  Plat,  en  d.  1.  únie. 

(172)  Apruébase  aquí  la  opinión  de  Bulgar., 
que  puede  verse  en  la  Glos.  en  la  I.  12.  C.  qui 
potior.  in  pig.;  esta  fue  siempre  la  opinión  co- 
uiuu,  y llámala  vulgar  Azon  en  la  Suma  C.  d. 
tít.,  coi.  2,  esto  es,  como  si  dijera  , sancionada 
por  la  costumbre:  de  aquí  se  infiere  que  tiene 
mayor  fuerza  la  hipoteca  espresa  que  la  tácita  : 
véase  lo  anotado  por  Bart.  en  la  !.  11.  I),  de  tes- 
tam.  tulel.  vers.  quid  si  in  tutela , col.  5.  Sin  em- 
bargo esceptuése  de  la  disposición  de  esta  1.  de 
Part.  el  caso  de  la  !.  3.  C.  de  jur.  dot,,  y véase  allí 
la  Glos.  en  la  palabra  anteriores.  I, imítesela  tam- 
bién respecto  de  los  bienes  posteriormente  ad- 
quiridos : el  arlóle  deberá  ser  preferido  respecto 
de  tales  bienes,  toda  vez  que  lo  es  el  fisco,  d.  1. 
28,  Cyn.,  Bald.  y Salle,  en  d.  1.  12 , Bald.  novel, 
trat.  dedotc,  part.  10.  princ.,  col . 2,  y lo  prueba 
bastante  esta  ley,  al  establecer  igualdad  de  dere- 
chos en  punto  á la  hipoteca  entre  la  muger  y el 
fisco.  [Véase  la  adición  á la  glos.  anterior,  y 
añádase  que  el  haber  hablado  de  un  modo  abso- 
luto los  copiladores  de  las  Partidas,  á pesar  de 
tener  á la  vista  las  opiniones  de  ios  jurisconsul- 
tos1, prueba  que  no  quisieron  hacer  distinción 
de  bienes]  : esta  opinión  parece  la  mas  acerta- 
da , por  mas  que  la  Glos.  dude  en  d-  i.  12,  y que 
Bald.  sostenga  lo  contrario  en  la  cit.  1.  28:  el  cit 
Bald.  nove!,  esceplúa,  y con  razón,  el  caso  que 


ñasse  a otra  parle  en  ante  que  la  muger  oui- 
esse  pagado  a sa  marido  lo  qué!  auia  prometido 
por  dote,  ootri ; pagando  ella  después  la  dote,  o 
otri  por  su  nome  , entonce  mayor  derecho  (17(5) 
aiiria  ella  en  los  bienes  del  marido , que  otro  nin- 
guno , a quien  los  ouiesse  obligado. 

JjIVí  34.  Porque  razones,  el  que  tóma  la  cosa 
a postremas  a peños,  ha  mayor  derecho  en 
ella , que  el  primero . 

A dos  omes  podria  ser  empeñada  una  cosa , al 
vno  primeramente , e al  otro  después.  E si  acaes- 
ciesse,que  después  desso  el  señor  de  la  cosa  la  em 
peíiasse  avn  aotro  tercero;en  tal  manera  podria  ser 
fecha  la  obligación  , que  e,ste  tercero  auria  el  de- 
recho en  la  cosa  empeñada  , que  auia  el  primero. 
E esto  seria  , si  en  la  obligación  fuessen  guarda- 
das estas  tres  cosas  (477).  La  primera  es,  qtie  es- 

la  cosa  fuese  comprada,  y especialmente  obliga- 
da por  el  precio  ai  vendedor,  como  dije  en  la 
glos.  155:  véanse  sobre  esta  materia  la  Glos.  y los 
DD.  en  la  cit.  I.  12  , donde  también  se  trata  de 
si  este  privilegio  lo  tiene  la  dote  meramente  con- 
fesada ó reconocida,  de  lo  cual  trata  plenamen- 
te también  Bald.  novel,  en  d.  tratado,  fól.  4S  , 
col.  4 y fól.  49;  véanse  además  I.  48.  §.  1.  C.  de 
nonnumer.  pee.  y allí  Pañi,  de  Castr. , A.ndr.  de 
Iser.  de  statut-  et  consuet.  contr.  libert.  eccies.  eu 
la  parte difjidamus,  Decio  consil.  96  al  fin,  y Bald. 
en  la  I.  14.  C,  de  solut. 

(173)  Trae  esto  su  origen  de  la  Novel.  91.  cap. 
1.  y de  la  auth.  si  qmd  tamen  C.  qui  potior.  in  pig. 

(174)  ¿Qué  diremos  de  los  herederos  eslra- 
iios  ? La  Glos.  opina  que  no  les  compete  privile- 
gio, arg.  1.  18.  D-  solut.  matr.,-  véanse  allí  los 
DD. , y Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  privil.  dot.',  col.  2. 
Cuando  la  hipoteca  no  es  privilegiada,  se  trans- 
mite á cualquier  heredero,  como  lo  nota  Bart- 
en  la  I.  1.  D.  solut.  matr.  col.  1.  ¿Y  si- la  muger 
cede  la  acción  que  le  compete  perla  dote?  V. 
Bald.  en  d.  1.  1.  C.  de  privil.  dot.  col.  4-  ¿Los 
acreedores  de  la  muger  sucederán  á los  privile- 
gios de  eliaí’V.  Barí,  en  la  Nove!.  91.,  v latamen- 
te Bald.  novel,  én  el  trat.  de  dote,  cbart.  GG  y 67. 

(175)  Luego  tendrá  también  Jugar  el  privile- 
gio, cuando  la  dote  se  hubiese  dado  estimada  á 
tít.  de  venta,  y así  opinaron  la  Glos.,  Cyn.  y Sa- 
be. en  d.  auth,  si  quid -tamen:  lo  que  debe  enten- 
derse , según  ellos  , cuando  los  bienes  del  mari- 
do no  bastan  para  el  pago  de  entrambas  dotes; 
pues  en  este  caso  la  doLe  de  la  segunda  muger 
tendrá  preferencia  sóbre  semejantes  cosas  esti- 
madas. 

(176)  \7éaselo  que  dije  en  la  glos.  145. 

(177)  Trae  esto  su  origen  de  lo  que  dice  Azon 
en  !a  Suma  C.  de  his  qui  in  prior,  credit.  loco  site- 


te  tercero  rescíbiesse  la  cosa  a peños  , con  cuten  - 
ció»  une  los  dineros  qne  diesae  sobre  ella,  fuessen 
dados  a aquel  a quien  íce  obligada  primeramente, 
í.a  segunda,  que  fiziesse  tal  plejto  con  aquel 
que  gola  empeño  , que  el  derecho  que  el  otro 
naia  "sobre  Ja  cosa  empeñada  , quel  ouiesse  ql. 
í.a  tercera, que  los  dineros  le  fuessen  dadas  assi  en 
todas  guisáis  ai  primero.  Mas  si  el  segundo  a quien 
fuesse  otrosí  empeñada  la  cosa,  pagasse  los  dine- 
ros al  tercero , maguer  non  ñziesse  otro  pley- 
lo  (1 78)  ninguno  con  el , entonce  el  derecho  que 
aui a el  tercera  en  la  cosa,  tornaría  al  segundo. 
Otrosí  deámes,  que  si  Otro  estraño,  a quien  non 
í'nesse  obligado  el  peño  sobredicho , pin  ouiesse 

ved.,  de  la  Glos.  á la  1.  1.  d.  tít. , y de  la  1.  3.  D. 
quoe  res  pig.  oblig.  poss. , donde  la  Glos.  añade  ua 
cuarto  requisito,  á saber,  que  el  tercer  acreedor 
estipule  que  la  prenda  le  quedará  obligada  ; lo 
que  quiso  también  esta  ley,  cuando  dijo  masar- 
riba  la  empeñaste  assi  a otro  tercero  y allí  recibíes- 
se  la  cosa  a peños:  empero  la  Glos.  en  d.  I.  1. , y 
Azo»  lug.  eit.,  quisieron  qufe  bastasen  las  tres 
circunstancias,  diciendo  que  la  cuarta  venia  in- 
cluida ya  en  la  que  está  aquí  en  segundo  lugar; 
lo  que  parece  acertado,  toda  vez  que  en  virtud 
de  la  indicada  circunstancia  parece  haberse  con- 
venido ya  la  hipoteca.  — * Véase  el  apéndice 
rúm.  1 al  fin.  1 

(178)  Afíád.  1.  t.  C.  quipotior.  inpig.,  I.  ú't.  C. 
de  his  qui  in  prior,  credit  loe.  succed. , 1.11.  §.  ult. 
D.  oui potior.  in  pig  ; y ese  derecho  de  ofrecer, 
compele  al  segundo  ó al  tercer  acreedor  contra 
el  primero,  así  como  contra  la  muger , disuelto 
el  matrimonio,  por  lo  que  mira  á la  dote,  1.  tO. 
C.  qui  potior.  in  pig.,  y Bald.,  Ang.,  Juan  de  Imol., 
Paul,  de  Castr.  y Alex.  en  la  I.  24.  prine.  D.  solut. 
matr.;  ahora,  si  durante  el  matrimonio  la  mu- 
ger  pidiese  el  adote,  por  caer  en  insolvencia  él 
marido  en  virtud  de  la  1.  29.  C.  de  jur.  dot. , los 
acreedores  no  tendrán  el  indicado  derecho  de 
ofrecer,  según  Juan  Andp.  en  les  adiciones  al 
Specu!.  lít.  de  donat.  int.  vir.  etuxor.  §.  ült.  veFS. 
sed  cum  muiier,  Bald.  en  d.  i.  29.  prine.  col.  2. , y 
latamente  Socio,  consil.  111.  vol.  3:  empero  esto 
debe  limitarse  por  lo  que  dije  en  la  1. 18,  siguien- 
do á Bald.  novel,  tratado  de  dote  , cliart.  39,  col. 
1.  vers.  47  privilegium.  Acerca  del  tiempo  dentro 
del  cual  puede  usarse  déla  facultad  de  ofrecer, 
véase  la  1.  7.  §.  3.  C.  de  prcescript.  50  vel  40  annor 
para  la  inteligencia  de  Ja  cual  véase  Bald.  en  la 

1.  13.  D.  de  usucap.,  añád.  Decio  consil.  174  al  fiD, 
y Bald.  en  el  §.  licet , prine.  si  de  feud.  fuerit  con- 
trov.  int.  dom.  et  agn. 

(179)  Añád.  1.  3.  C.  de  privil.  fsc.,  y 1.  í.  C-  de 
his  qui  in  prior,  credit.  loco  succed. 

(180)  Añád.  1.  l.  C.  si  pig.  pign.  dat.  sit I.  13,  § 

2,  D.  de  pignor.,  y el  Specu!.  tít.  de  pignor.  §.  1. 

TOMO  III. 


derecho  ninguno  en  el , lo  qmtasse  del  primero 
a qnien  fuera  empeñado .,  sobre  tal  pleyto  (479), 
que  le  otorgaste  el  otro  el  derecho  que  auia  sobre 
el  peño ; eDtonee  también  le  fipearia  obligada  la 
cosa,  como  si  gela  ouiesse  empeñado  primera- 
mente el  señor  del  la.  ' 

liElí  35.  Que  la  cosa  que  vn  orne  tiene  a pe- 
ños , ela  empeña  el  a otro  , corno  la  deue 
cobrar  su  dueño. 

Ser  podría,  que  la  cosa  que  vn  orne  ouiesse  re- 
cebida  en  peños , que  la  empeñaría  el  mismo  des- 
pués g otro.  E maguer  aya  poder  (180)  de  la  em- 
peñar, si  acaesciere  que  Je  paguen  a 'el  (181) 

vers.  sed  cum  pignus  , donde  dice  que  una  cosa 
no  podrá  de  esta  suerte  hipotecarse  mas  de  tres 
veces  , á fin  de  evitar  lo  infinito;  con  cuya  deci- 
sión conviene  allí  Juan  Ándr.  en'  las  adiciones, 
y síguela  Abb.  en  el  cap.  cum  contra  col.  2.  de 
pignor .;  y ciertamente  parece  justa,  pues  que  de 
otra  suerte,  pasándola  prenda  de  mano  en  ma- 
no , seria  difieil  recobrarla.  Empero  Bald.  en  la 
cil.  |.  t.  sostiene  que  indistintamente  puede 
darse  en  prenda  la  que  bajo  este  título  se  ha  re- 
cibido , aunque  de  esta  suerte  pase  por  mil  y 
rail  manos  ; lo  que  procederá  quizá  , si  ese  cú- 
mulo de  transmisiones  no  perjudica  al  recobro 
de  aquella  , mayormente  si  tiene  lugar  entre 
personas  del  mismo  pueblo  : véanse  también  el 
Spectil.  y Abb.  lug.  cit.  acerca  de  si  , satisfecha 
la  deuda,  se  librará  el  acreedor,  cediendo  la  ac- 
ción que  tiene  contra  aquel  á quien  á su  vez  el 
dióía  cosa,  en  prenda;  y están  por  la  afirmativa. 
¿ El  acreedor  podrá  vender  la  prenda,  si  se  le 
ha  dado  la  facultad  de  cobrarse  dando  la  misma 
cosa  en  hipoteca  ? Así  opina  Bald.  , siguiendo  á 
Pedro  y Cyn.  en' la  1.  7.  C.  de  distract.  pig. , y 
nótalo  Alberíc.  en  la  1.6.  d.  tít.  De  la,  misma 
suerte  el  vasallo  podrá  infeudar  á favor  de  otro 
bajo  el  pacto  de  incremento  con  que  poseía,  véa- 
se el  cap.  1.  §.  últ.  sí  de  invest.  feud.  eontrov.  fuer, 
y allí  Bald.  col.  2.,  donde  también  trata  de  lo  que 
queda  al  vasallo  después  de  semejante  conce- 
sión : añád;  cap.  1.  vers.  sed  etiam  eos  , per  quos 
fíat  investitura , y el  cap.  1.  qualiter  feud..  alien, 
potest.  y en  entrambos  Bald.,  el  cap.  1.  §.  benefi- 
ciara , si  de  feud.  defunet.  contení,  int.  dom.  et  agn., 
el  §.  similiter,  de  leg.  Corrad.  y la  Glos.  notabi.  al 
cap.  1.  de  alien,  feud.  patern.  : limítese  esto,  cual 
lo  hace  Bald.  en  el  cap.  1.  de  capit.  Corrad.  : ¿ y 
si  el  último  enagena,á  quien  se  devolverá  el  feu- 
do , al  dueño  ó al  inmediato  ¡afeudante  ? Véase 
Bald.  en  el  §.  illud , de  prohib.  feud.  alien,  per 
Freder. , y véase  allí  además,  de  quien  deberá 
exigirse  el  consentimiento  para  la  enajenación., 
(181)  Lo  mismo  quiere  la  Glos.  eu  la  l.  13,  §. 
2.  D.  de  pignor.  sobre  la  palabra  solverit , si  se 
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aquello  que  auia  sobre  la  tosa , el  ulro  , a ijuien 
la  empeño , uon  ha  derecho  ninguno  sobre  ei  pe- 
ño. Ante  deziraos,  que  lo  deue  dar  a aquel  cuyo 
es.  Pero  este  a quien  fue  empeñada  la  cosa  des- 
pués, puede  demandar  a aquel  que  gela  empeño, 
que  de  otro  tan  buen  peño  (182)  ata!,  o que  pa- 
gue aquello  que  auia  prestado  sobre  el. 

IíEÍT  36.  Si  la  cosa  empeñada  se  pierde,  o se 
empeora  , como  se  deue  descontar  de  la 
debda  el  daño  que  y aueniere. 
Empeorándose  (183)  la  eosa  empeñada  por  cul- 
pa ( 1 84)  o por  negligencia  de  aquel  que  la  tiene 
a peños,  si  tanto  fuere  el  empeoramiento,  quinto 
es  el  debdo  que  auia  sobre  ella  pierde  porende  el 
derecho  que  auia  en  el  peño  ; e si  fuere  menos , 
deue  ser  descontado  del  debdo  , quanto  fuer  el 
empeoramiento.  E si  la  peoría  fuer  mayor  que  el 
debdo , deue  perder  aquello  que  auia  sobre  la 
cosa  empeñada.  E pechar  sobre  esto  al  señor  de 
la  cosa  , el  daño  que  y acaescierc,por  razón  del 
empeoramiento.  E aun  dezimos, .que  si  la  cosa  em- 
peñada fuer  sierua , et  vsare  mal.  tlella  aquel  que 
la  rescibe  a peños , faziendole  ganar  algo  por  su 
cuerpo , metiéndola  en  la  putería  ; que  deue  per» 
der  otrosí  el  derecho  que  auia  en  tal  peño  (183). 
Esso  mismo  seria,  si  la  apremiasse,  faziendole  el 
fazer  alguna  cosa  otra  desaguisada  (186)  con- 
tra voluntad  del  señor  della. 

paga  al  segundo  acreedor;  y así  opina  allí  Bart. 
en  el  vers . Ítem  queero  quando  pigntis  : añádase  á 
esta  ley  la  1.  40.  §.  últ-  D.  de  pignor.  aot. 

(182)  Añád.  1.  32.  D.  de  pignor.  act.  y allí  la 
Glos. 

(183J  Concuerda  con  las  1.1.  3 y 7.  C.  de  pig- 
nor. aciv  < 

(184)  Otra  cosa  seria  , si  oo  mediase  culpa,  l. 
8.  C.  de  pignor.  act.,  y 1.  20.  de  este  título. 

(185)  No  dice  que  pierda  el  crédito  : podrá 
pues  exigirlo,  y así  opina  Alberic.  , siguiendo  á 
Guiüiel.  y a Rayo,  en  la  l.  13.  §.  últ.  D.  de  pig- 
nor act. ; sin  embargo  el  deudor  podrá  pedir  los 
perjuicios , según  la  Glos.  lug.  cit. 

(186)  Añád.  1.  2,  lít.  2.  Part.  3 allí,  é aun  di- 
xeron,  junto  con  lo  que  en  ella  dije. 

(187)  Concuerda  con  la  I.  I.  C.  de  serv.  pig. 
dat.  manum.,  y coa  la  t.  3.  d.  til. ; véanse  allí  las 
concordancias  alegadas  por  Ja  Glos. 

(188)  Adviértase  que  el  manumisor  no  podrá 
revocar  la  libertad  , una  vez  la  hubiese  dado,  1. 
5.  C.  de  serv . pig.  dat.  manum. 

(189)  Añád.  1.  4.  C.  d.  tít. ; en  semejante  ca- 
so la  presencia  equivale  al  consentimiento,  da- 
do que  semejante  acto  no  podía  verificarse  sin 
el  del  acreedor  , Glos.  en  la  J.  39.  D.  de  pignor. 


lilíV  SU.  Como  non  deue  ninguno  franquear 

su  siemo  , mientra  que  estouiere  en  peños, 

l t'anquear  (1 87)  non  puede  ningún  orne  clsier- 
uo  , nin  la  sierua,  que  auiesse  empeñado  a otro, 
a daño,  (188) , nin  a menoscabo  de  aquel  que  la 
tenia  a peños , de  mientra  que  fuere  assi  empe- 
ñado. Mas  sí  acaesciesse  que  lo  aforrasse,  estando 
delante  (189)  aquel  que  lo  tenia  a peños  , e non 
lo  contradize,  valdría  el  aforramiento  : pero  bien 
podría  cobrar  su  debdo  (190),  de  aquel  que  gelo 
ouiesse  empeñado.  Otrosí  dezimos  , que  si  acaes- 
ciesse, que  el  señor  aforrasse  su  siento,  o su  sier- 
ua , que  ouiesse  empeñado  a otri , non  lo  sabien- 
do aquel  que  lo  tenia  a peños ; que  luego  que  el 
siento  pagasse  (191)  el  debdo  por  si,  o otri  por 
el , valdría  el  aforramiento.  Pero  si  algún  orne 
obligassc  todos  sus  bienes  generalmente  (1 92)  por 
debdo  que  deuiesse,  si  después  aforrasse  algund 
sieruo  , bien  lo  podría  fazer,  si  de  los  otros  bie- 
nes que  fincan  , pudiere  ser  pagado  el  debdo. 

liElf  33.  Porque  razones  se  desata  la  obliga- 
ción del  peño- 

Desatasse  la  obligación  que  es  fecha  sobre  los 
peños,  luego  que  aquel  que  los  empeño,  pa- 
ga (193)  lo  que  deue  , a aquel  que  los  ha  em- 
peñado. Otrozi  dezimos,  que  seria  esto  mis- 
mo , si  el  debdor , quisiesse  pagar  el  debdo , 
-C  el  otro  non  le  quisiesse  recebir  (194)  ; c fizies- 

■act,,  y v.  Juan  de  Imol.  en  el  cap,  si  quis presbüe- 
forum  , de  reb.  eccles.  non  alien,  col.  3.  y esto  pro-/ 
cede,  aunque  el  acreedor  sea  menor,  siendo  vá- 
lido su  consentimiento  en  este  punto  , urg.  1.  4. 
.§.  últ.  D.  de  manum.  vindict. : añádase  á esta  lej- 
ía 1.  1.  C-  deremiss.  pig. 

(190)  Pues  que  no  remitió  la  deuda  , y si  solo 
la  preuda  , arg,  1.  3.  D.  depact » , y véese  la  1.  40 
de  este  lít. 

(191)  Añád.  1.  30.  D.  de  hcered.  ínstit.  y 1.  5.  C. 
de  serv.  pig.  dat.  manum. 

(192)  Añád.  11.  2 y 3.  C.  d.  tít. ; tenemos  aquí 
una  diferencia  enLre  la  hipoteca  general  y la  es- 
pecial: véanse  otras  en  la  1.  2.  C.  depignar.,  en  la 
1. 19.  §.  últ,  D.  de  furt.  junto  con  la  Glos. , e» 
Ang.  y Paul.de  Castr.  á la  I.  6.  C.  de  usucap.  pro 
empt.  al  fin  , en  Bald.  á la  I.  6.  C-  qui  polior.  in 
pig.,  y en  Alex,  consil.  1J8.  vol.  5.  col.  peo.:  véa- 
se otra  en  Bart.  á lá  1.  t-8.  D-  de  alim.  legat.  y en 
Jas.  á la  1.  3.  C.  de  legat.  col.  2.  vers.  secundo  no- 
tabiliter  limita. 

(193)  Satisfaciendo  la  deuda  desaparecen  los 
accesorios  de  la  obligación  principal,  según  es- 
ta ley  y la  1.  1 ■ del  tít.  siguiente;  véase  Socin  con- 
si!. 18.  vol.  í.  col.  1 y 2. 

(194)  Añád.  1.  20.  §.  2-  D.  de  pignor,  act,  y a111 
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se  afruenta  desto  ante  omes  buenos , e sella- 
se con  SU'  sello  los  dineros  (49H) , e los  pnsics- 
se  (1 98)  en  guarda  de  algún  logar  religioso,  o de 
algún  orne  bueno-  Otrosí  dezimos,  que  atuendo  al- 
gún orne  empeñado  su  cosa  a otro  ,si  después  el 
Judgador  condemnare  por  alguna  razón  a aquel 
que  la  empeño , mandándole  que  pague,  o faga 
alguDa  cosa  ; e el  Juez  queriendo  cumplir  su  jüy- 
zio,  non  falla  otra  cosa  (197)  de  los  bienes  del 
condemnado,  de  que  faga  la  entrega  a aquel  por- 
que dio  la  sentencia ; qne  bien  lo  puede  entregar 
eu  aquella  cosa  misma  que  auia  empeñada , si 
valiere  mas  (1 98)  de  aquello  que  el  otro  auia 
sobre  ella  , maguer  non  quiera  aquel  a quien 
era  obligada  primero  : e déuese  vender  (199) 
este  peño  en  almoneda,  e del  precio  del  ha  de  ser 
pagado  el  qne  primero  la  reseebío  en  peños  , e 
lo  demas  deue  dár  a aquel  por  quien  es  dada  la 
sentencia. 

EETT  3».  Por  quanto  tiempo  pierde  orne  el 
derecho  que  ha  en  la  cosa  que  tiene  a peños , 
sí  la  non  demanda  al  tiempo  que  el  de- 

la  GIos.,  y 1,  8,  C ..de  distract.  pig. 

(195)  ¿ Bastará  ofrecérselos , enseñándole  ef 
bolsillo  , ó será  preciso  que  se  le  cuenten?  V. 
Alex.  en  la  1.  9.  D.  solul.  matr.  col.  3.  al  fin. — *La 
ley  exige  el  depósito  y la  consignación. 

(.196)  ¿Qué  dirétnos  si  en  vez  de  ofrecer  ó con- 
signar el  dinero  , dijo  que  él  estaba  dispuesto  á 
verificar  el  pago  ? Parece  que  esto  no  será  bas- 
tante , según  esta  ley  ; entiéndase  en  cuanto  á 
impedirla  venta  de  la  prenda  , cuya  venta  se 
rescindirá  después,  si  paga  el  deudor,  1.  9.  ü.  de 
rescind.  vend.  y la  Glos.  á la  1.  5,  D.  de  distract. 
pignor.  : empero  , seguu  Bart.  en  la  1.  últ.  al  fin 
D.  d.  tít. , slel  deudor  dice  que  está  dispuesto 
á pagar  , y el  acreedor  que  lo  está  para  recibir-, 
entonces  , si  el  primero  no  verifica  el  pago,  su 
protesta  es  de  ningún  efecto , arg.  1.  5.  D.  quód 
vi  aut  clam.\  y por  mas  que  Alberic.  en  d.  I.  5. 
sostenga  ser  equivocada  aquella  decisión  de  la 
GIos. , y que  entienda  de  otra  suerte  que  Bart. 
la  cit.  l.  9.,estese  á lo  que  llevamos  dicho;  dado 
queja  interpretación  de  Bart.  es.la  generalmen- 
te adoptada  , como  lo  dice  también  Alex.  en  la 
1.  9.  D.  solut.  mairim.  col.  3.  vers.  secundo  fallit. 

(197)  Nótense  estas  palabras  , pues  que  si  se 
halla  otra  cosa  en  que  pueda  traharse  la  ejecu- 
ción , no  debe  hacerse  en  la  «le  que  se  trata ; lo 
que  parece  probar  la  1.  15.  §.  1.  D .derejud.  vers. 
sed  el  illud.  Con  todo  parece  que  también  podrá 
trabarse  la  ejecución  en  ella  , anoque  existan 
otras  cosas,  si  es  la  que  puede  venderse  mas  fá- 
cilmente, y con  menos  perjuicio  del  deudor;  y 
viene  eu  apoyo  de  esto  la  1.  6 D.  de  pignor.  act. 


recho  manda. 

Obligan  a las  vegadas  los  omes  vnos  o otros  al- 
gunas cosas  en  peños , e non  los  entregan  dellas ; 
e después  acaesce,  que  las  enagenan  a otri.  En 
tal  razón  como  esta  dezimos,  que  si  aquel  a quien 
fue  tal  cosa  como  esta  empeñada,  non  la  deman- 
dasse  a los  tenedores  della,  l'asta  diez  años  seyen- 
do  en  la  tierra,  o non  seyendo  en  ella  fasta  veynte 
años , que  dende  adelante  non  la  podria  deman- 
dar (200).  Fueras  ende , si  aquel  a quien  fuesse' 
dada , o vendida  la  cosa , la  rescibiesse  sabiendo 
que  era  empeñada  a otro , ca  entonce  , bien  la 
podria  demandar  aquel  a quien  fue  obligada  pri- 
meramente, fasta  treynta  años  (201).  Otrosí  de- 
zimos , que  si  aquel  a quien  fue  empeñada  la  co- 
sa , non  le  seyendo  entregada , assi  como  sobre- 
dicho es , non  la  demandasse  el,  o sus  herederos, 
a aquel  a quien  gela  empeño,  o a sus  herederos, 
fasta  quarenta  años  (202) ; que  deDde  adelante 
non  la  podria  demandar,  que  gela  entrcgassen 
por  razón  de  peño ; maguer  qne  el  que  la  empeño 
sea  tenedor  della. 

(198)  Luego,  si  el  valor  de  la  cosa  noescediere 
délo  que  acredita  el  acreedor  preferente  , cesa- 
rá la  disposición  de  esta  ley:  en  tal  caso  él  acre- 
dor  posterior  no  sacaría  ninguna  utilidad  de  ta 
ejecución  ; y esto  lo  notó  Paul,  de  Casto,  en  d. 
1.  15.  vers.  sed  et  illüd  al  fin. 

(199)  No  se  entienda  que  se  precise  al  acree- 
dor á que  venda  la  cosa, sino  que  se  venderá  por 
el  deudor  , mediando  la  autoridad  del  juez  r el 
acreedor  no  debe  hacer  mas  que  poner  de  ma- 
nifiesto la  cosa  mueble  ó inmueble  , según  la  1. 
6.  D.  de  pignor.  act.  y allí.  Bart. 

(200)  Concuerda'  con  las  11.  1 y 2-  C.  si  advers. 
crcdit.,  y con  la  1.  27,  lít.  29.  Part.  3.,  donde  pue- 
de verse  lo  que  dije : no  se  crea  que  las  leyes 
relativas  á esta  materia  se  hallen  corregidas  por 
la  3ii th.  mala  (idei  C.  de  prcescript.  long.  lemp.,  ni 
por  la  1.  19.  lít.  29.  Part.  3.  como  lo  nota  el 
Specul..  en  la  rubr.  de  prcescript.  col.  últ.  al  fio, 
y allí  Juan  Aodr.  eu  las  adiciones : el  tiempo  de 
que  aquí  se  trata  es  también  indispensable  para 
prescribirlos  derechos  del  acreedor  en  las  cosas 
muebles  , GIos.  y allí  Bart.  en  la  I.  í ■ §•  2.  D.  de 
pign.  , y véase  la  GIos.  á la  ley  últ.  C.  si  advers. 
crcdit. 

(201)  Añád.  d.  I.  27.  lít.  29.  Part.  3.,  y lo  que 
allí  dije. 

(202)  ASád.  d.  1.  27.  y lo  que  allí  dije.  — * La 
1.  5-  tít.  8.  lib.  11.  Nov.  Recop.  , disponiendo 
acerca  la  prescripion  de  las  acciones  , dice  ; 
donde  en  la  obligación  hay  hipoteca,  ó donde  Ta  Obli- 
gación es  mixta , personal  y real , la  deuda  se  pres- 
criba por  treinta  años  y no  menos.  Así  que  dispo- 
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üEK  40«  En  que  manera  se  desata  el  dere- 
cho que  él  orne  ha  en  el  peño,  por  palabra , 
o callando. 

Pal  adi  flamen  te  (205)  por  palabras,  o callando, 
puede  el  oroe  quitar  el  derecho  que  ha  sobre  el 
peño.  E por  palabras  seria,  como  si  dixesse  aquel 
a quien  ouiesse  obligado  el  peño , al  que  gelo 
ouiesse  empeñado  , o a su  personero , quel  tor- 
nauael  peño  (204),  o qiielequitaua  el  derecho  que 
auia  sobre  el  peño.  E maguer  diesse,  e quitasse  de$- 
ta  guisa,  el  derecho  que  auia  sobre  el  peño,  con  to- 
do esso  non  se  entiende  que  le  quita  el  dobdo  (205) 
que  auia  sobre  el.  Fueras  eude  , si  manifiesta- 
mente dixesse,  quel  quitaua  también  eldebdo 
(como  el  derecho  que  auia  sobre  el  peño.  Pero  si 
le  quitasse  el  debdo  principal  (206) , entieudese 
otrosi , quel  quita  el  peño.  E calladamente  quita- 
ría orne  el  derecho  que  auia  sobre  el  peño , como 
si  la  obligación  de  la  cosa  empeñada  fuesse  fecha 
por  carta , e el  señor  del  debdo,  que  tuuieáse  la 

niendoen  términos  absolutosesta  ley  de  Recop., 
habrá  desaparecido  la  distinción  que  la  de  Parí., 
de  acuerdo  con  el  derecho  romano  , hace  entre 
el  caso  en  que  la  cosa  hipotecada  permanece  en 
poder  del  deudor  ó de  sus  herederos,  y aquél  en 
que  es  poseída  por  un  tercero.  La  primera  par* 
te  de  esta  ley  ha  quedado  subsistente , toda  vez 
que  la  de  Recop.  se  refiere  tínicamente  á la  es- 
tincion  de  las  obligaciones  y de  la  hipoteca  por 
el  mero  trascurso  del  tiempo  ; y do  á la  adqui- 
sición que  proviene  de  la  posesión  comenzada 
con  buena  fe  y justo  título  ; véase  Ant.  Gómez 
en  los  coment.  á la  I.  63.  de  Toro. 

. (203)  Trae  esto  su  origen  de  lo  anotado  por 
Azon  en  la  Suma  C.  de  remis.  ping.  , ver»,  volún- 
tate antera  , donde  pone  el  siguiente  dístico : 
Cautín  sifuerit  cui  reddita  liberat  ipsum;  si  tibí  red  • 
dantur  pignora , secus  erit. 

(204)  Con  esto  parece. decidirse,  que  la  devo- 
lución que  de  la  prenda  hace  el  acreedor  al  deu- 
dor, supone  la  remisión  del  derecho  de  hipote- 
ca ; así  que  se  aprueba  aquí  la  opinión  de  Rayo, 
y Alheric,  en  la  1.  3.  D-  de  pacL  , fundados  en  la 
1.  í.  D.  de  liberat.  legat.  Empero  lo  contrario  sos- 
tiene allí  Jas.  col.  pen.  , movido  por  lo  qüe  di- 
cen allí  la  Glos.  y los  DD. , ó saber  , que  la  de- 
volución de  la  prenda  puede  tener  un  objeto 
distinto  de  la  remisión  del  derecho  de  hipoteca; 
pues  que  pudo  hacerse  para  que  el  deudor  se 
lutil izara  de  dicha  prenda  ; y añade  que  esta  es 
a opinión  dé  Bart,  en  d,  1.  1.,  y de  la  Glos.  allí 
sobre  la  palabra  fuit.  Mas  , si  bien  se  mira,  ni  la 
Glos.  ni  Bart.  dicen  lo  que  se  supone  , y si  solo 
que  la  devolución  de  la  prenda  no  arguye  la  re- 
misión déla  deuda  ; asi  pues  parece  que  esta  1. 


carta,  la  cancelasse  (207),  o la  rompiesse,  o la 
diesse  a aquel  que  gela  empeñara.  Ca  tornándole 
(208)  la  carta  de  la  debda  principal , o cancelán- 
dola , entiéndese  quel  quita  el  debdo,  e el  dere- 
cho que  auia  sobre  el  peño.  Fueias  ende , si  esto, 
fiziesse  por  miedo , o por  fuerza , o por  eúgaño  , 
que  le  fuesse  fecho  eñ  esta  rázon. 

IdETK  41.  Como } e guando  puede  vender  la 

cosa  empeñada  , el  que  la  tiene  a peños , 
si  lo  pudiere  fazer  por  postura. 

Ponen  pleytos  a las  vegadas  los  ornes  vuos  con 
oíros  , guando . reciben  la  cosa  a peños  , que  sí 
aquellos  que  los  empeñan,  non  los  quitaren. fasta 
el  tiempo , o dia  cierto , que  después  los  puedan 
vender.  E porende  dezimos  , que  si  tal  pleyto  e& 
puesto  quando  obligo  la  cosa  a peños , e aquel 
que  la  empeña  non  la  quita  fasta  el  dia  que  seña- 
laron , que  dende  adelante  bien  la  puede  vender 
el  que  la  tiene  a peños , o su  heredero , en  aque- 
de Par t.  junto  con  la  1.  1.  D.  de  liberat.  legat.,  es- 
tán de  acuerdo  cou  la  opinión  deAlberic.  y Rayn. 
No  se  diga  que  esta  ley  de  Párt.  habla  det  caso 
que  el  acreedor  dice  con  palabras  terminantes, 
que  devuelve  la  prenda  , y que  en  el  caso  de  la 
cit.  1.  1.  , median  las  palabras  del  testador  que 
la  lega;  pues  que  poco  importa  que  el  consentía 
miento  se  manifieste  de  palabra  ; ó por  medio 
de  hechos  , Cap.  dilecti  52,  de  appell.  y allí  la 
Glos.  Podría  tal  vez  distinguirse  entre  la  simple 
devolución  de  la  prenda,  y taqúese  verifica  de- 
marcando el  uso  ; admitiendo  la  estincion  de. 
derecho  de  hipoteca  en  el  primer  caso  , pero  do 
en  el  segundo  , arg.  1,  20.  D.  qrnnd.  dies  legati 
cei.  , junto  con  lo  anotado  por  la  Glos.  acerca 
del  privilegio  ó concesión  li  untada  en  el  capación 
ordinem  , de  rescript.,  y 1.  2.  D.  de  serv.  export.  y 
allí  Raid.:  y en  caso  de  duda , mas  bieu  se  pre- 
sumirá devuelta  la  prenda  para  determinado 
uso,  y en  estos  términos  podrá  admitirse  la  de- 
cisión de  Jas.  y de  la  Glos.  en  d.  1. 3 : no  obsta- 
rán esta  ley  y la  cit.  1. 1,  atendido  que  se  refie- 
ren ála  devolución  y al  legado  simpleraeote  he- 
chos ; ahora  bien,  si  al  devolverse  la  prenda,  sé 
hubiese  demarcado  el  uso  , nó  tendría  lugar  la 
estincion  déla  hipoteca  en  virtud  de  estas  leyes. 

(206)  Añád,  1.  2.  D.  de  pací.  , la  Glos.  y Bart. 
en  la  1.  1.  D.  dñ  liber.  legat.  y 1.7.  C.  de  retniss. 
pign. 

(207)  Véasé  10  qtie  digo  én  lal.  11.  tít.  19  part. 
3.  y 1.  9.  del  tít.  sig. 

(208)  ¿Y  si  no  consta  que  el  acreedor  haya 
devuelto  el  instrumento  , pero  se  halla  este  en 
poder  del  deudor  ? Véase  la  cit.  1.  11  y lo  que 
allí  latamente  espuse. 

S ' 
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Ha  manera  (-20!))  que  fuesse.  puesto  el  pleyto  quan- 
do  gela  empeñaron.  KmP«io , ante  que  la  venda, 
lo  deue  fazer  saber  (2)0)  al  que  gelo  empeño , si 
fuere  en  el  lugar,  de  como  la  quiere  venderán)* 
e si  el  non  y fuere  , deuelo  dezir  a aquellos  que 
fallare  en  su  casa.  E si  este  que  la  tiene  a peños 
lo  fiziesse  assi,  o non  lo  pudiere  fazer  por  alguna 
razón  (212) , entonce  puede  vender  (215)  publi- 
camente la  cosa  quel  fue  assi  empeñada.  E tal 
vendida  se  deue  fazer  en  el  almoneda  (214)  a 
buena  fe  , c sin  engaño.  E si  por  auentura  mas 


valiere  de  aquello  porque  el  la  tiene  a peños  , lo 
demás  (215)  deuelo  pagar  al  que  gela  empeñó. 
Otrosi  dezimos , que  si  menos  valiere , lo  de  me- 
nos , que  gelo  deue  tornar  aquel  que  empeño  la 
cósa. 

IíEIT  4?»  Corno ) e guando  se  pueden  vender 
los  peños,  maguer  non,  fue  dicho,  a la  sazón 
que  los  empeñaron , que  lo  pudiesse  fazer. 

Sin  plazo  obligan  los  omes  a las  vegadas  los 
peños  simplemente,  non  señalando  dia  a que  loa 


(209)  Concuerda  con  las  11.  últ.  princ.  C.  dejur. 
domin.  impetr.,  y 4.  D.  de  pignor.  act.  — ‘Esta  ley 
y la  sig-  parece  se  refieren  á la  prenda  propia* 
mente  tal , esto  és  á la  que  sé  puso  en  poder  del 
acreedor.  Si  se  hipotecó  simplemente  alguna  co* 
sa  sin  eutregarla  al  acreedor,  y este  trata  de  ha* 
certa  vender , es  preciso  distinguir;  ó el  .posee- 
dor de  la  hipoteca,  ya  sea  el  inistno  deudor;  ya 
un  tercero,  no  se  opone  á que  la  misma  se  yen- 
da para  el  pago  de  la  deuda  , ó se  resiste  : en  él 
primercaso  no  puede  haber  dificultad,  vendién- 
dose entonces  la  cosa  hipotecada  , á tenor  de  lo 
que  han  acordado  las  partes  interesadas  : en  et 
segundo  caso  será  preciso  que  el  acredor  recon- 
venga judicialmente  al  poseedor  de  la  hipoteca  , 
y si  es  un  tercero,  es  indispensable  que  preceda 
la  excusión  del  deudor. 

(210)  Tenemos  aquí  espreso  , que  aun  cuando 
haya  pacto  que  conceda  al  acreedor  la  facultad 
de  vender  la  prenda,  debe  notificarlo  al  deudor, 
antes  que  lo  verifique;  lo  contrario  sostenían 
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en  ia  1.  86.  $ l.  D.  ad  municip.,  fundado  en  ella. 

(211)  Luego,  no  basta  interpelar  al  deudor 
para  que  pague  , sino  se  añade  que.de  otra  suer- 
te se  venderá  la  prenda:  lo  mismo  decían  Jacob, 
de  Aret.  y Alberic.  en  d.  1.  4.  t),  de  pignor . act., 
alegando  ia  1.  4.  C.'de  distract.  pignor. 

(21 2)  Como  por  estar  ausente  el  deudor,  y no 
haber  dejado  persona  alguna  en  su  casa ; ó bien 
sino  podía  verificarlo,  porque  el  deudor  seocol- 
taba. 

(213)  Parece  probar  é9to  qoe  sin  semejante 
denuncia , el  acreedor  no  puede  Vender  la  hipo- 
teca , aunque  mediase  pacto  que  le  atribuyera 
esta  facultad  ; y de  consiguiente  que  será  nula 
la  venta  sio  la  intimación. Empero  lo  contrario 
sostenían  en  este  caso  Jacob,  de  Aren.,  Cyn. , 
Alberic.  y Bald.  en  d.  1.  4.  C.  de  distract.  pignor.: 
fundábanse  en  que  también  se  requiere  la  bue- 
na fe,  y sin  embargo  la  falta  de  día  no  anula  la 
venta  , 1.1.  C.  si  vend.  pig,.agat, , si  bien  lo  con- 
trarío tiene  lugar  en  el  fisco,  1.  16.  C.  de  rescind. 


la  G los.  en  la  1.  4.  C.  de  distract.  pig.  sóbrela  pa- 
labra testato  , Bald.  en  la  ).  4.  D.  de  pig.  act.  y en 
la  1.  6.  al  fio  G.de  fideicom.,y  Alberic.  en  d.  1. , 
alegando  la  Glos.  á la  Cit.  I.  4.  C.  y la  1.  últ.  C. 
de  jur . domin.  impetr.,  y Salic.  en  d.  1. 4.  Téngase 
pues  presente  esta  ley  de  Part.  y esceptúese  el 
caso  que  se  haya  pactado  espresamen te , que 
pudiese  venderse  la  prenda  sin  necesidad  de 
denuncia,  según  Bald.  en  d.  1.  4.  C.;  entendien- 


vendü. ; luego,  decían,  la  falta  de  la  denuncia  no 
anulará  el  contrato,  y si  solo  producirá  acción 
contra  el  vendedor,  1.  4.  C.  si  vend.  pig.  agat.  ; á 
mas  de  que  , cuando  el  acreedor  tiene  la  facul- 
tad de  vender  en  virtud  de  pacto  ó por  ia  ley,  la 
denuncia  se  requiere  para  ia  ejecución  de  dicha 
facultad,  y do  como  requisito  para  obtenerla: 
ahora  , si  de  la  denuncia  derivase  la  facultad  de 
vender  , como  en  el  caso  de  ia  i.  sig,  , entonces 


do  en  estos  términos  la  Glos.,  y subrayando  las  Ia  venta  seria  nula  , si  aquella  no  precediese:  asi 
palabras  aquellas  nhiactum  est  ut possitvendere, si-  pues  en  el  caso  de  esta  ley  concluyen  que  la 
ne  denuntiatione  : empero  la  Glos.  parece  que  ha-  venta  será  válida  ; si  bien  el  vendedor  será  res- 
ce  recaer  toda  la  fuerza  en  ¡a  palabra  vendereco-  ponsable  de  los  perjuicios  que  ha  causado  al 
rao  lo  entendió  allí  Salic.  y Alberic!  en  d.  1,  4.  deudor  la  falta  de  la  denuncia  : empero  obsta 

D.:  no  obstante  añade  Bald.  en  d.  1.  4.  C.,q«eann  esta  ley,  si  se  atiende  que  las  palabras  sertfie- 

en  el  supuesto  de  haber  intervenido  semejante  ren  á la  facultad  de  vender:  véase  mas  abajo 

pacto,  conviene  al  acreedor  que  no  omítala  Ia  1*  48.  junto  con  la  Glos,,  cuja  ley  prueba 
notificación  , al  efecto  de  conservar  su  buena  mas  claramente  lo  que  acabo  de  indicar, 
larna  , y para  que  en  ningún  caso  pueda  ser  re-  (214)  No  podra  pues  el  acreedor  efectuar  la 
convenido  por  la  acción  pignoraticia  : añádase  venta  ocultamente,  y si  solo  en  los  lugares  pu- 
lo que  nota  Bart.  en  la  1.  9.  vers.  queero  an  hceres  blicos  en  que  suelen  verificarse  las  almonedas, 
JX  de.  alim,  eteibar.  legal .;  y acerca  el  valor  del  según  esta  ley  y Bald.  en  la  1.  4.  C.  de  distract. 

indicado  pacto  con  que  se  exime  al  acreedor  de  Ptí7*  , donde  la  Glos.  habla  de  esta  almoneda, 

la  notificación  ó denuncia,  véase  al  mismo  Bart.  (215)  V.  I.  6.  §.  1.  y 1.  7.  D,  depignor.  act. 
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quitén,  mu  faziendo  cnnúetile  (246)  de  los  ven- 
der. E por  ende  dezímos , que  seyeudo  la  obliga- 
ción del  peño  fecha  desta  guisa , si  aquel  que  he- 
la cosa  a peños , afrontare  (24  7)  al  que  gela  em- 
peño , ante  ornes  buenos , que  la  quite  (í) ; si  la 
nqn  quisiere  quitar , e la  coáa  empeñada  es  mue- 
ble, e passaren,  después  del  dixo  queja  quitasse, 
doze  dias , o treynta  (24  8)  si  fuere  rayz,  que  den- 
de  en  adelante  que  la  puede  vender.  Otrosí  dezi- 
mos , que  si  pleyto  fuesse  puesto  quando  empe. 
ñasse  la  cosa , que  el  que  la  rescibe  por  peño  non 
la  pudiesse  vender ; maguer  tal  pleyto  (24  9)  fues- 
se puesto , si  aquel  a quien  fue  empeñada  afron- 
tasse  al  que  gela  empeño , tres  vezes  (220)  ante, 
omes  buenos , que  la  quitasse , e passassenf  dos 
años,  después  (224 ) que  lo  ouiesse  afrontado  que 
la  quitasse,  dende  adelante  bieo  la  podria  vender. 
Pero  la  vendida  del  peño,  quando  quier  que  la  fa- 
ga, deue  ser  fecha  a buena  fe  en  almoneda,  según 
dize  en  la  ley  ante  desta.  Otrosí  dezimos,  que  las 
vendidas  de  las  entregas , e las  prendas  que  son 
fechas  por  mandado  de  los  Judgadores,  se  deuen 
fazer  a aquel  plazo  (222) , e én  aquella  manera  , 

( l ),  sinon  que  la  quiere  vender,  si  non  la  quisiere 
quitar.  Toi.  a. 

(216)  Concuerda  con  la  1.  últ. , §.  í.  C.  de  jur. 
domin.  impetr.  , con  ja  1.  4.  D.  de  pignor.  act.  y 
con  la  1. 4.  C.  de  disiract.  pig. — ‘Véase  la  adición 
á la  Glos.  209, 

(217)  Basta  con  una  sola  vez  en  este  caso,  se- 
gún se  colige  de  esta  ley,  y de  la  ).  últ.  §.  1.  y de- 
más citadas. 

(218)  En  punto  á estos  plazos  no  va  de  acuer- 
do esta  ley  con  el  derecho  común  : en  efecto  la 
cit.  J.  últ.  §.  últ.  C.  de  jur.  domin.  impetr.  señala 
el  término  de  dos  años.  Esta  ley  de  Parí,  ha  se- 
guido el  fuero  de  Castilla  , que  se  halla  en  la  I. 
)■  ti t-  19.  lib.  3.  del  Fuero  Real.  Las  II.  del  Fue-, 
ro  solo  tienen  fuerza,  en  cuanto  se  hallan  apro- 
badas por  las  de  Part.,  ó de  los  Ordenam.  ó por 
la  costumbre;  como  latamente  lo  prueba  Ro- 
drig.  Suar.  en  el  proemio  del  Fuero,  1. 1.  de  To- 
ro ; así  es  que , de  las  11.  del  Fuero  solo  alego 
las  que  se  hallen  en  el  caso  indicado.  Y aunque 
segua  derecho  común  se  concede  el  término  de 
dosaños,con  todo,  si  el  acreedor.no  quiere 
aguardar  tanto  tiempo , podrá  instar  en  juicio; 
que  sea  coudenado  el  deudor,  y entonces  se  tra- 
bará la  ejecución  en  la  prenda;  sin  que  haya  in- 
conveniente ea  que  concurran  la  prenda  preto- 
ria y la  convencional;  así  lo  declara  Alberic.  en 
ñ.  1.  últ.,  y como  dice  Bald.  en  la  1.  últ.  al  fin  C- 
de  bon.  aml.  jud.  possid.,  si  alguien  entendiese  de 
la  adjudicación  pretoria  la  cit.  I.  últ.  C.  de  jur. 
domin.  impetr. , sepa  que  esta  ley  no  está  en  uso. 


que  es  puesto  en  las  lejos  , que  son  puestas  en  el 
Titulo  de  los  Juyzios,  de  como  se  deuen  cumplir, 
en  la  tercera  Partida  deste  nuestro  libro  , que  ia 
blan  en  esta  razón. 

IíET  43.  Por  que  razones  aquel  que  tiene  la 

cosa  empernada,  maguer  sea  pagada  la  vna 

partida  de  la  debda  , la  puede  vender 
- el , o sus  herederos.  , T" 

Por  yo  debdo  rescibiendo  algún  orne  muchas 
cosas  a peños , puédelas  vender  si  quisiere  , o al- 
guna dellas , en  alguna  de  las  maneras  que  dize 
en  las  leyes  ante  desta.  E non  tan  solamente  las 
puede  vender  por  todo  el  debdo ; mas  aun  por 
vna  partida  délo  que  fincasse  por  pagar  de  la  deb- 
da. Y si  por  auentura  se  muriesse  el  que  tenia  la 
cosa  a peños  , ante  que  fuesse  pagada  la  debda, 
pueden  esso  mismo  fazér  sus  herederos.  Otros' 
dezmaos , que  la  cosa  empeñada , que  fue  vendii 
da  assi  como  sobredicho  es  , que  también  passa 
el  señorío  (225)  della  al  que  la  compra , como 
si  la  comprasse  del  señor  mismo  cuya  era.  E' 
este  señorío  so  entiende  que  gana  el  que  la  com- 
pra , desque  es  passada  a su  poder  (224) , e paga- 
el  precio  (225)  por  ella. 

Tébgase  presente  lo  que  dispone  la  de  Part. 

(219)  Añád.  l.ú!t.§.  2.  C.  dé  jw.  domin.  impetr ;■ 
y lo  mismo  tendremos , si  se  hubiese  pactado 
que  la  prenda  se  vendiera  por  cierta  cantidad, 
bajo  tal  condición  ó en  cierto  lugar  , y no  do 
otra  suerte  , 1.  5.  D,  de  pignor.  act-,  y io  nota 
Bald.  en  la  1.  1.  D.  d.  tít. 

(220)  ]No  deben  hacerse  á la  vez,  sino  que  en- 
tre denuncia  y denucia  debe  á lo  menos  mediar 
un  dia  T según  la  Glos.  y allí  Bart.  en  la  1.  4.  D. 
de  pignor.  acta  esto  es  especial  én  este  caso,  bas- 
tando por  lo  general  una  sola  denuncia  , I.  87. 
§.  1.  D.  de  legat.  2.  : adviértase  queda  cit.  glos. 
es  úoica  en  su  caso  , seguu  Jas.  en  la  1.  18.  D.  de 
verbor.  oblig.  , col.  2-,  y cítase  á cada  paso  pol- 
los DD.,  y en  particular  por  Bald.  eu  la  rubí*.  C- 
de  nov.  eod.  compon,  y eu  la  1.2.  C .quod  met.  caus ., 

-'por  Bart.  en  el  tratado  de  quwstion .,  y por  Alex. 
en  las  adiciones  á Bart.  en  la  I.  1-  §•  17.  D.  de 
queestion.  : 

(221 ' Tenemos  aqní  desde  que  momento  em- 
pieza á correr  el  bienio  ; v.  Glos.  en  d.  I.  4.  D. 

de  pignor.  act.  . 

(222)  Véasela  1.  últ.  tít.  27.  Parí.  3.  y Jo  que 
allí  dije. 

(223)  Añád.  §.  1.  Iostit.  quib.  alien,  liccl  vcl 
non,  1.  4.D.  de  pignor.  act.  y h 48,,C.  de  distrac.pig- 

(224)  Añád.  I.  6.  c.  de  disiract.  pig.  y I.  peu.  §- 
últ.  D.  d.  tít. 

(225)  Luego  , el  acreedor  no  podrá  vender  al 
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*jISY  44.  Como  aquel  a quien  es  empeñada  la 
ccrsa,  non  la  puede  el  mismo  comprar , nin 
■ otri  por  el. 

El  que  tiene  a peños  alguna  cosa  de  otri , non 
la  puede  el  comprar  (226) , si  la  quisiere  el  ven- 
der. Fueras  ende  , si  la  eomprasse  -el  con  otorga- 
miento , o eou  plazer  de  su  señor  deila.  E si  de 
otra  guisa  la  comprasse , non  valdría  la  vendida. 
Ca  quando  quier  que  el  señor  de  la  cosa  le  diesse 
su  dcbda  , temido  seria  de  gela  desamparar.  Mas 
si  por  auentura,  metiendo  la  cosa  en  el  almoneda, 
el  que  la  touiesse  a peños  non  fallase  comprador, 
porque  non  gela  quisiesse  ninguno  comprar , o 
non  osasse  por  miedo  del  señor  della , o porque 
les  ouicsse  .el  rogado  que  la  non  comprassen  ; en- 
tonce puede  demandar  al  Juez  déllogar  (227)  , 
que  le  otorgue  aquella'cosa  por  suya , e el  Juez 
deuelo  fazer;  catando  todavía,  quanto  es  el  deb-  - 
do , e quanto  podría  valer  la  cosa.  E si  entendiere, 
que  mas  vale  (228)  la  cosa  que  el  debdo  , deue 
mandar  según  su  aluedrio  al  que  tiene  la  cosa  por 
peño , quel  torne  lo  demas  al  señor  della.  E si 
fallare  que  non  vale  tanto , deue  otorgar  otrosí  al 
otro , que  finque  en  saluo  su  derecho , para  po- 
der demandar  al  que  le  empeño  la  cosa , aquello 
que  entendiere  que  vale  de  menos. 

IíE IT  45.  Detadebda  que  es  dada  sobre  peños, 
c fiador ; que  derecho  deue  ser  guardado , 
si  los  peños  fuessen  vendidos . 

Fiadores,  e peños  en  vno  , dando  algund  orne 

fiado  : empero  lo  contrarío  prueba  la  1.  24,  §.  2. 
D.  de  pignorad. , cou  la  circunstancia  que  res- 
pecto del  deudor  subsiste  también  la  venta  , en 
cuanto  á lo  que  el  valor  de  la  cosa  hipotecada 
supera  la  deuda  : Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  la  en- 
tiende del  supuesto  que  el  acreedor  uo  pudiese 
vender  de  otra  suerte  , ó que  tal  fuese  la  cos- 
tumbre, 1.  22.  §.  últ.  D-  d.  tít. ; de  otra  suerte  no 
podrá  hacer  una  gracia  en  perjuicio  de  tercero, 
arg.  1.  122.  §.  1.  D.  deverbor.  oblig. 

(226)  Concuerda  con  la  1.  10.  C de  dislract. 
pig-,  y con  la  1.  2.  C.  si  in  caus,  judie.  ¿Y  si  el  acre- 
dor  vendiese  la  prenda  al  fiador?  V.  1. 1.  C.  de 
dol.,  1.  2.  D.  de  dislrad.  pig.  y la  1.  sig.  de  este  tít.; 
lo  mismo  teudrénios  si  el  segundo  aereedorcom- 
pra  del  primero  , 1.  5-  §.  l.yl.  6.  D,  d.  tít.,  1.  1 , 
C.  si  anliqu.  cred.  pig.  vend.  y 1.  sig.  de  este  tít. 

(227)  La  1.  3.  C.  si  in  caus.  judie., do  la  cual  esta 
trae  su  orígeu  , dice  auctoritate  Principis  : ténga- 
se pues  presente  esta  ley  de  Part.,  la  que  pare- 
ce seguir  la  opinión  de  Uber.  de  Bobblo,  que 
puede  verse  en  Alber.  dial.  últ.  C,  de,  jur.  dom. 

impclr. 


a'  otro , por  alguna  cosa  quel  deua  fazer , o dar  ; 
si  después  désso  el  señor  empeñasse  otra  vez  aquel 
peño  a otro , ante  que  io  entregasse  al  primero  ; 
e este  a quien  lo  empeño  primeramente , doman - 
dasse  el  debdo  al  fiador,  e lo  cobrasse  del , c el 
fiador  demandasse  después  el  empeño  a aquel  que 
lo  tenia ; si  el  Juez  gelo  otorgasse  por  suyo  , por 
razón  del, debdo  que  ouiesse  assi  pagado , dezi- 
mos , que  maguer  el  Judgador  gelo  otorgasse  , 
con  todo  esso,  quando  quier  que  el  señor  del  pe- 
ño  le  diesse  lo  que  pago  por  el , tonudo  seria  el 
fiador  (229)  de  gelo  desamparar.  Esso  mismo  (2.70) 
dezimos  que  deue  fazer  el  fiador,  si  aquel  a quien 
después  obligo  el  señor  Ja  cosa  a peños,  gela  de- 
mandare/pagando al  fiador  aquella  que  dio  por 
precio  del  peño  a aquel  a quien  era  primera- 
mente obligado:  ca  entonce  deuegek  desamparar. 

IíTTY  40.  Como,  quando  la  cosa  es  empeñada 

a dos  ornes  , a cada  uno  por  si  , la  puede 
cobrar  el  que  la  recibió  o postremas  , 
pagando  al  primero  e>l  debdo  que 
ama  sobre  ella. 

Un  peno  obligando  vn  orae  a dos  apartada- 
mente en  dos  tiempos  departidos,  si  después  desso 
lo  diesse  en  pagamiento  (231)  al  primero  (232), 
por  aquella  debda  que  auia  sobre  el^con  todo  esso, 
si  el  segundo  debdor a quien  fue  empeñado  a pos 
tremas,  pagare  al  primero  aquello  que  auia  el  pri- 
mero sobre  el  peño , lenufio  es  dé  gelo  desampa- 

(228)  Añád.  I.  últ.  tít.  27.  Part.  3.  y lo  que  allí 
dije. 

(229)  Añád.  1.  1.  C.  de  dol.  y allí  los  DD. 

(230)  Añád.  1.  2.  C-  de  distract.  pig. 

(231)  Lo  mismo  tendremos,  si  se  la  vendierp, 
1. 1.  C.  si  antiqu.  cred.  pig.  vend.  y allí  Salic. ; así 
como  si  el  juez  se  lo  adjudica,  porque  lo  obrado 
por  el  juez  se  reputa  hecho  por  la  parle,  1.  13. 
C.  de  evict.  - 

(232)  No  tendrá  esto  lugar,  si  el  mismo  acree- 
dor preferente  vende  la  prenda  áira  estrado,  en- 
tonces no  compete  al  acreedor  el  derecho  de 
ofrecer  el  precio,  11.  1 y 2.  C.  si  antiqu.  cred.  pig. 
vend.,  de  donde  esta  de  Part.  se  ha  tomado:  só- 
brela razón  de  diferencia,  véanse  Cyn.,  Albelde, 
y Salic.  eD  d.  lug.  ¿ Qué  diremos  si  el  acreedor 
preferente  que  ha  recibido  en  pago  de  la  deuda 
la  prenda,  la  vende  á un  lercero?  Podrá  también 
entonces  á ese  tercero  ofrecérsele  el  precio  por 
el  acreedor  posterior , atendido  que  el  prefe- 
rente no  ha  vendido  en  calidad  de  acreedor  (ju- 
re creditoris),  y si  en  fuerza  del  dominio  adqui- 
rido, dominio  que  se  hallaba  afecto  á la  revo- 
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mr  (255).  Otrosí  ilezimos,  que  si  acaescicsse,  que 
el  segundo  (254)  debdor  comprasse  el  peño  del  pr  'u 
mero,  que  auia  poder  de  gelo  vender,  que  quando 
quier  que  el  señor  de  la  cosa  empeñada  le  diessc 
aquello  que  auia  sobre  ella,  e la  otra  debda  (255) 
que  dio  al  primero  quando  la  compro  del,  que  se 
desata  por  ende  la  vendida,  e es  tenudo  de  tornar- 
le aquella  cosa  que  compro,  seyendo  del  debdor. 
Pero  los  frutos  (256)  que  recibió  de  la  cosa  des- 
pués que  la  compro  , deuenle  fincar  en  saluo  ¡ 
porque  es  derecho  que  los  gane , por  la  compra 
que  fizo. 

«ación  mediante  el  ofrecimiento  del  precio,  y 
de  consiguiente  ha  debido  transmitirlo  con  este 
gravamen;  el  cual  no  existe  , cuando  en  calidad 
de  acreedor  vende  la  prenda  , y por  la  mismo 
transfiere  el  dominio  irrevocable:  así  lo  declara 
Jacob.  Aret  . , siguiendo  á él  Cyn.  y Alberrc.  en 
d.  I.  1.  lo  que  merece  notarse:  así  es  que  acon- 
sejan allí  Cyn.  Alberic.  y Salic., que,  si  se  quie- 
re comprar  alguna  cosa  del  que  tiene  muchos 
acreedores  , conviene  que,  para  orillar  toda  di- 
ficultad , se  compre  del  acreedor  prefereute, 
vendiendo  este  en  calidad  de  tal,  I.  18.  C de  dis- 
traed.pig.  y d.  I.  1.  C.  si  antiq.  cred. 

(233)  ¿ Deberá  devolverse  cou  ios  frutos?  sí- 
gase eu  este  punto  lo  que  establece  la  I.  16.  de 
este  tít. , esto  es-,  procédase  cual  si  un  estreno 
hubiese  comprado  del  deudor,  d.  1.  1. vers. cuín 
autem  si  antigu.  cred. , y véase  lo  que  dice  Salic. 
siguiendo  á Jacob,  de  Are.  y Cyn.  en  la  I,  3.  C. 
in  quib.  caus.  pig.  tacit. 

(234)  Concuerda  con  la  1.  5.  §.  1.  D.  de.  distmet. 
pig.',  y la  razón  consiste  , según  la  1.  2.  d.  tít.,  en 
que  semejante  venia  se  verifica  por  precisión  de 
derecho, y con  el  objeto  de  transferir  la  prenda. 

(235)  ¿ Pero  si  ef  precio  escedia  el  importe  de 
la  deuda  , por  valer  mas  la  cosa  ? Parece  que  el 
deudor  no  deberá  Ofrecer  éste  esceso  , porque 
debió  perleoecerle  á tenor  de  la  1.41.  de  este  tít., 
y véase  mas  abajo  la  I.  48.  — * Cuando  el  acree- 
dor posterior  pagando  al  preferente  se  ha  em- 
posesionado de  la  cosa  hipotecada  , no  tiene  en 
ella  mas  derecho  que  el  de  prenda  por  los  dos 
créditos  ; de  consiguiente , si  se  le  pagan,  debe 
devolver  la  preoda  , sea  cual  fuere  el  valor  de  la 
misma  ; y parece  que  aquí  habla  de  esle  ca- 
so la  ley,  y no  déla  verdadera  compra  , atendi- 
das aquellas  palabras , e la  otra  debda  que  dió  al 
primero  quando  la  compró  dél\  á mas  de  que,  si  lo 
que  en  esta  parte  dispone  la  ley,  lo  aplicásemos 
al  caso  de  verdadera  compra  hecha  por  el  acree- 
dor posterior,  tendríamos  una  injusticia  mani- 
fiesta : supóngase  que  el  crédito  del  acreedor 
preferente  era  de  700  , y de  300  el  crédito  del 
otro,  quien  compra  la  prenda  al  primeroqmr 
1500  ; de  cuyo  precio  entrega  dicho  acreedor 


***<'*■  Corno  se  puede  desafar  la  vendida 

del  peño , que  ob/igasse  el  menor  de  veynte 
e cinco  años. 

Menor  (237)  de  veinte  e cinco  años  empeñando 
alguna  cosa  de  las  suyas , so  tal  condición  > que 
si  la  non  quítasse  fasta  día  cierto  (238) , que  la 
pudiesse  vender ; dezimos,  que  si  después  la  ven- 
diere , que  se  puede  desatar  la  vendida,  puden- 
do prouar  el  menor,  que  era  fecha  a su  daño (250) . 
Pero  tenudo  es  de  dar  al  que  la  aaia  comprada  , ■ 
los  maravedís , fasta  aquella  quantia  por  que  el 
auia  empeñado  la  cosa.  Esso  mismo  (240)  dezi- 

preterente  al  deudor  la  cantidad  de  800  , esto  es 
ló  que  sobra  después  de  haberse  cobrado  los 
700;  ahora  bien,  si  el  deudor  podía  huir  la  pren- 
da por  1000  , importe  de  las  dos  deudas,  saldría 
ganando  800  , pues  no  tenia  masque  añadir  200 
a loque  habia  recibido  del  acreedor  preferente; 
y de  otra  parle  perdería  800  el  acreedor  que 
compró  la  cosa,  toda  vez  que  no  recibe  mas  que 
1000,  y que  á los  300  de  su  crédito  añadió  el  des- 
embolso de  1500.  En  vista  de  todo  esto,  do  nos 
quedaría  duda  de  que  esta  ley  en  su  segunda 
parte  no- quiso  hablar  de  la  verdadera  compra  , 
si  no  fuese  la  disposición  que  al  final  de  la  ley 
leemos  acerca  los  frutos  , disposición  que  supo- 
ne que  el  segundo  acreedor  fue  un  verdadero 
comprador,  y que  desembolsó  el  precio  total. 

(236)  Entiéndase  de  todos  los  frutos,  sin  aten- 
derá la  distinción  de  la  1,  16-  de  este  tít. 

(237)  Trae  sú  origen  de  la  1,  7.  §.  1 . D.  de  dis- 
tract.  pig.  — * Sobre  la  reslituciou  de  los  meno- 
res véase  el  tít.  19,  Part.  6. 

(238)  Tiene  pues  lugar  esta  disposición,  aun- 
que medie  pacto  que  atribuyala  facultad  de  ven- 
der la -prenda;  y la  razón  está  en  que  el. menor 
puede  pedir  la  restitución  del  contrato  que  ha 
celebrado : indico  esto  por  lo  que  nota  la  GIos.- 
v allí  Salic.  en  la  1.  6.  C.  de  restil.  milit.,  Glos.  2. 

(239)  No  espresa  cual  deba  ser  el  daño;  opina- 
se comunmente  que  bastará  el  perjuicio  regu- 
lar, mas  no  el  de  poca  monta,  I.  1.  C-  de  prced. 
minor. , I.  4.  C.  de  in  inte.gr.  restit.  y la  Glos.  y 
DD.  en  la  I.  2.  C.  si  advera,  vendit.  pig. 

(240)  Estas  palabras  junto  con  las  sig,  mani- 
fiestan que  tendrá  lugar  la  restitución,  aun  cuan- 
do el  ausente  por  causa  pública  hubiese  conve- 
nido con  el  acreedor,  que  este  pudiese  vender 
pasado  cierto  tiempo  : lo  contrarío  dijo  la  Glos. 
en  la  1.  6.  C.  de  restit.  milit.,  glos  2.  la  que  cali- 
fican allí  de  admirable  Bart.  y Bald  , fundados 
en  que  el  militar  ó cualquier  otro  ausente  por 
causa  pública  , no  puede  pedir  la  restitución 
respecto  del  contrato  que  celebró,  y lo  mismo 
opina  allí  Paul,  de  Castr.:  empero'Jacob.  Butric. 
opina  á favor  de  la  restitución  , apoyado  en  que 
el  ausente  por  causa  de  la  milicia  ú otra  seme- 
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mos  que  seria , si  vendiesse  cosa  que  auia  empe- 
ñado otro  qualquier  que  fuesse  mayor  de  veinte  e 
cinco  años,  que  non  fuesse  en  el  lugar  quando 
la  VGDdio  ; seyendo  el  en  otra  parle  en  seruicio 
de  Dios,  assi  como  en  romería , o en  Cruzada  , o 
en  seruicio  del  Eey  , o de  su  Consejo  ; o siyo- 
guiesse  en  catino , o morasse  en  estudio  apren- 
diendo sciencia,  O en  otra  manera  semejante  des- 
tas, Ca  cuando  tornasse  al  lugar  qualquier  des- 
tos sobredichos , pagando  el  debdo  por  que  oui- 
esse empeñado  la  cosa,  deuelq  cobrar  de  qualquier 
que  la  baya  comprada.  Pero  si  fueren  negligentes 
por  cuatro  años  (241) , después  que  fuessen  tor- 
nados a sus  lugares , en  demandar  la  cosa  que 
assi  fuesse  vendida , non  la  podrían  después  de- 
mandar, niu  cobrar. 

IjF.1T  49..  Comí  o se  puede  desatar  la  vendida  , 
que  non  es  fecha  según  la  ley. 

Vender  queriendo  la  cosa  el  que  la  tuuiesse  ■em- 
peñada , e podiendolo  fazer , según  dicho  es  en 
las  leyes  ante  desta,  non  le  puede  [embargar  que 
la  non  venda  (242) , aquel  que  gela  empeño.  Fue- 
ras ende  en  vna  manera ; si  quisiere  pagar  luego 
lo  que  auia  sobre  ella , o le  quisiesse  fazer  cum- 
plir aquello  por  que  gela  auia  obligada , sin  alon- 
gamiento , e sin  rebuelía  ninguna.  Otrosí  dezi- 

jante,  no  habrá  podido  cumplir  con  la  obliga- 
ción contraida  al  plazo  marcado , !o  que  vero-  ■ 
símilmente  hubiera  verificado , á no  sobrevenir 
la  ausencia  ; así  que  , esta  habrá  causado  el  per- 
juicio ; vienen  en  apoyo  de  lo  dicho  las  11.  i.  y 
2,  C.  de  restil.  milit.;  y esta  opinión  dice  ser  la 
mas  segura  Saliceto,  y la  sigue  Alberic.  en  d.  1. 
6.;  á mas  de  que  la  ausencia  púdo  ser  causa  de 
venderse  la  cosa  á menos  precio  : lo  mismo  opi- 
na Rafael  citado  allí  por  Paul,  de  Castr.,  y esta 
opinión  es  la  que  aquí  se  aprueba. 

(241)  Añád.  I.  dlt.  G.  de  tempor.  inintegr.  restit.- 

(242)  Concuerda  con  las  11.  1 y 2.  C.  debit. 
vend.  pign.  imped,  non  poss . 

(243)  Añád.  1.  2.  C.  si  vend.  pign.  ag. 

(244)  Véanse  las  11.  41  y 42  de  este  tít . 

(245)  Esta  ley  parece  desechar  la  opinión  eo- 
niunque  indiqué  en  la  Glos.  213.;  de  consiguien- 
te, aunque  al  acreedor  1c  oompeta  en  virtud  de 
pacto  la  facultad  de  vender  ia  prenda  , será  nula 
la  venta,  si  no  precedió  la  intimación  ó denun- 
cia at  deudor:  si  bien  parece  probar  lo  contra-s 
rio  , el  ser  , según  la  cit.  1.  41-,  uno  de  los  re- 
quisitos el 'que  la  venta  se  haga  con  buena  fe; 
requisito  cuya  falta  no  anula  la  venia  , según 
allí  dije,  y según  se  espresa  en  la  1.  siguiente. 
Pudiera  decirse  que  , sea  lo  que  fuere  de  la  opi- 
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mos  , que  si  el  que  tiene  la  cosa  a peños  la  verm 
diesse  , non  auiendo  poder  de  la  vender  , o 
auiendo  poder  (243)  de  la  vender , la  enagenasse 
contra  la  forma  (244) , e la  manera  que  dize  en 
las  leyes  dcste  Titulo  , que  fablan  como  deue.n. 
ser  vendidas  las  cosas  empeñadas;  que  estonce  el 
señor  de  la  cosa  empeñada  la  puede  demandar  a 
quien  quien  que  la  falle  (243),  que  la  haya  assi 
comprada.  E la  tiene  assi  cobrar,  pagando  (24 f i) 
a este  que  la  assi  auia  comprada , lo  que  auia  da- 
do por  ella  , fasta  en  aquella  quantia  que  la  el 
auia  empeñada,  si  por  tanto  fuesse  vendida.  E si 
menos,  deue  el  dar  tanto  por  ella . qnanto  le  cos- 
to (247);  e lo  demas,  guárdelo  para  aquel  que  la 
auia  empeñada.  E‘si  por  atientura  por  mas  la 
ouiesse  vendida,  de  aquello  por  que  la  tedia  a pe 
ros,  lo  demas  es  temido  de-  lo  pagar  el  que  la 
vendió  (248) , e non  el  señor  de  la  cosa.  Más  sí' 
este  que  compro  la  cosa  , la  ouiesse  ganada  por 
tiempo  (249),  enlouce  deue  fincar  por  señor  delía . 
Pero  aquel  que  gola  vendió , finca  obligado  (239)  ■ 
al  señor  de  la  cosa , de  pecharle  todos  los  daños, 
e menoscabos , quel  vinieron  por  razón  de  aque- 
lla vendida,  porque  non  fue  fecha  como  deuia. 

IíETT  49.  Como  se  puede  dés'atar  la  vendida 
del  peño,  que  es  fecha  engañosamente. 

Con  engaño  vendiendo  algún  orne  la  cosa  que 

nion  de  los  DD.  según  derecho  corauu  , estas  11. 
de  Part.  requieren  la  denuncia,  aunque  medie 
pacto  espreso  que  dé  facultad  de  vender  el 
acreedor;  cuya  circunstancia  faltando  , carece 
de  facultad  para  vender  , en  virtud  de  esta  ley  y 
de  la  cít.  1.  41.;  y de  consiguiente  , que  será  de 
la  forma  del  acto , así  la  denuncia  , como  la  pu- 
blicidad de  la  venta  ; al  paso  que  , lo  que  en  la 
cit.  1.  41.  se  dice  de  la  buena  fe,  no  seria  de  la 
sustancia  del  acto  , en  cuyos  términos  pudiera 
entenderse  la  ley  sig.;  y viene  en  apoyo  de  esto 
el  que  en  la  cit.  1.  4l.se  dice  deue  cuando  se  ha. 
bla  de  la  buena  fe. 

(246)  óñád.  1.  65.  D.  de  rei  vind. 

(247)  Añád.  !.  6.  C.  de  restit.  milit. 

(248)  La  razón  está  en  que  semejante  residuo 
no  cede  en  utilidad  del  dueño,  según  la  cil.  I- 
65.  — * El  residuo  pertenece  al  deudor  , 1.  41'.  de 
-este  lít. ; pero  la  ley  hablará  del  caso  en  que  no 
lo  hubiese  cobrado  del  acreedor  que  vendió  la 
prenda. 

(249)  Concuerda  con  la  1.2.  C.  si  vend.  pig.  ag. 

1250)  Será  reconvenido  porta  acción  pignora- 
ticia ,1.  13.  §.  últ.  y I.  14. 1).  depignor.  act. , 1,  4. 
C.  de  distract.  pignor.  y la  Glos.  á la  1. 1.  C.  ere- 
dit.  evic.  pig.  non  deb,,  glos.  1.  subsidiariamen- 
te se  ¡e  pedirá  el  precio  , si  la  cosa  hubiese  sido 
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tuuiesse  a peños , por  menos  de  lo  que  valia  , si 
el  eugaiio  pudiere  prouarel  señor  della,  dezimos, 
que  deue  demandar  a aquel , a quien  la  empeño 
(maguer  la  pudiesse  vender)  todo  el  daño,  e el 
menoscabo  quel  vino  por  razón  de  la  vendida. 
Et  si  fuer  tan  pobre  el  vendedor  que  lo  non  pue- 
da del  cobrar,  e aquel  que  la  compro  fue  sabidor 
del  engaño  (251) , entonce  ha  a demandar  contra 
el , quel  torne  su  cosa  quel  compro  assi.  E deuela 
cobrar  con  los  frutos  que  el  otro  saco  della,  por- 
que ono  mala  fe  en  comprarla.  Pero  temido  es  el 
señor  del  peño , de  tornar  el  precio  que  pago  el 
comprador  por  ella , en  la  manera  que  dize  en  la 
ley  ante  desta.  E si  por  auentura,  este  que  ouiesse 
comprado  la  cosa  empeñada  , por  menos  de  lo 
que  valia  , quisiesse  desfazer  el  engaño  , cumpli- 
endo , sobre  lo  que  auia  dado  por  ella , fasta  en 
'la  quautia  que  fallassen  por  derecho  que  valia  , 
non  le  deúe  ser  cabido  (252).  Fueras  ende,  si 
pluguiesse  al  señor  de  lanosa,  que  gelo  otorgasse. 
Mas  si  este  que  -compro  la  cosa,  non  fnesse  sabi- 

prescrita  , 1,  2.  C.  sivend.  pig.  ay.  y allí  la  Glos. 

(251)  ¿Qué  diremos  si  el  dolo  estuvo  tínica- 
mente de  parte  del  comprador?  La  Glos.  en  la 
cit.  1.1.  C-  si  vend.  pig.  ag.  dice  que  este  podrá 
ser  subdiariamente  reconvenido,  con  lo  que  su- 
pone que  el  acreedor  que  vendió  con  derecho  y 
buena  fe , será  reconvenido  en  primer  lugar  : lo 
que  no  parece  cierto,  atendido  que  los  efectos 
del  dolo  se  concretan  á la  persona  que  lo  come- 
tió , 1.  7.  §,  7.  D.  ex  quib.  caos.  in  possess.  eat.  y 1. 
7.  C.  de  distract. pig-.  ; por  lo  que  parece,  y así 
opina  Salic.  en  d.  1.  tílt.,  que  tínicamente  el  com- 
prador será  responsable  , y no  el  acreedor  , es- 
cepto  respecto  de  la  cantidad  en  que  el  precio 
esceda  al  crédito  , ],  tílt.  C,  de  distract.  pig. , y 
añade  allí  Salic.  que,  si  el  acreedor  no  puede  sa- 
tisfacer dicho  esceso  , podrá  ser  reconvenido  el 
deudor  en  fuerza  del  dolo  que  cometió,  árg.  1. 
tílt.  D.  de  de  eoper  quem  fact.  erit , en  cuyo  caso 
añade  podría  sostenerse  la  Glos. ; empero  este 
último  punto  lodeja  en  duda,  y con  razón,  pues 
que  no  hay  testo  que  lo  apoye  : tampoco  tiene  á 
favor  suyo  la  equidad  , cual  el  caso  de  la  cit.  1. 
tílt.  vers.  plañe ; y,  de  otra  parle  el  sentido  de  la 
Glos.  no  es  el  que  quiere  Salic. , pues  que  debe 
entenderse  á tenor  de  las  leyes  que  cita  , las  que 
se  refieren  al  supuesto  que  el  fraude  hubiese  es- 
tado de  parle  del  comprador  y del  acreedor. 

(252)  Aprueba  la  decisión  de  Azon  en  la  Su- 
ffia  C.  si  vend.  pig.  ag. , y la  Glos.  en  la  tílt.  C.  d. 
tít. 

(253)  Cinco  circunstancias  deben  concurrir 
para  que  no  quede  obligado  al  saneamiento  el 
acreedor  que  vende  la  prenda  : 1.a  que  esta  le 
haya  sido  obligada  , como  resulta  de  la  misma 


dor  del  engaño,  c ouo  buena  fe  en  comprándola, 
entonce  non  le  empece  a el  el  engaño , o la  mala 
fe  del  vendedor,  nin  ha  demanda  ninguna  contra 
el  señor  de  la  cosa  empeñada,  pues  que  aquel  que 
la  vendió  lo  podría  fazer ; como  quier  quel  que 
fizo  engañosamente  tal  vendida,  sea  temido  de 
refazer  el  daño,  e e!  mesnoseabo,  al  señor  de  la 
cosa  empenadá , assi  como  sobredicho  es. 

IjEY  50.  Corno  es  tenudo,  o non , el  que  vende 

el  peño , de  f aserio  sano,  al  que  lo  compra. 

Obligado(255)  seyendo  algún  peño  a otro  a tal 
pleyto  (254),  que  aquel  que  rescibe  la  cosa  a pe- 
ños, que  la  pueda  vender;  si  acaesciesse  que  la 
vendiesse , non  como  suya , mas  coino  cosa  em- 
peñada (255) , e después  desso  venciessen  por 
aquella  cosa  en  juyzio , al  que  la  comprasse  del ; 
entonce  este  que  gela  vendió , non  seria  tenu- 
do (256)  de  gela  fazer  sana,  mas  el  otro  que  em- 
peño (¿57 ) la  cosa  al  vendedor.  Pero  si  aquel  que 

palabra  de  la  ley  : 2.a  que  el  acreedor  sea  prefe- 
rente, 1.  2.  C.  crelit-  evict.  pig.  non  deb.:  3.a  que 
crea  pertenecer  la  cosa  al  deudor,  d.  I.  2.  y esta 
misma  ley  de  Part. : 4.a  que  la  leyó  el  pacto  le 
autorice  para  vender,  como'lo  prueban  aquellas 
palabras  que  la  pueda  vender  ; ó á lo  menos  que 
así  lo  crea;  interdum  inste  posset  errare  , como  di- 
ce uoa  glos.  nolabl.  en  la  1.  1.  C.  d.  lít. : 5.a  que 
no  prométa  el  saneamiento , según  esta  ley  y la 
cit.  !.  1. 

(254)  Lo  mismo  tendremos  si  la  facultad  le 
proviene  de  la  ley  , l.  42  deeste  til.  y lo  que  di- 
je en  la  glos.  ant. 

j255)  Es  decir,  en  calidad  de  acreedor,  Si  ven- 
de la  prenda  simplemente,  los  OP.  , según  Al- 
beric.  y Salic.  en  d.  1.  , dicen  que  parece  ven- 
derla como  suya  , arg.  1.  1.  §.  1.  D.  si  ag.  vectig. 
vel.  emphiteut.  pet.:  empero  escepttíese  con  Balcl, 
en  d.  lug.  el  caso  en  que  la  venta  se  celebrare  en- 
tre los  que  son  sabedores  de  la  hipoteca,  arg.  1. 
32  D.  dé  contrah.  empf. 

(256)  Empero  deberá  ceder  al  comprador  la 
acción  pignoraticia  contraria  , 1.  38  D.  de  evict. 
y la  glos.  3 á d.  1. 1.  : en  virtud  del  contrato  no 
pasan  los  derechos  personales  al  comprador , á 
no  ser  que  se  le  cedan  , según  d.  1.  38.  y la  1.  55. 
D.  d.  tít.;  así  que  , según  Ang.  en  d.  1.  í.  es 
conveniente  que  los  escribanos  continúen  en  las 
escrituras  de  venta  la  cláusula  siguiente,  «ce- 
diendo y concediendo  el  acreedor  al  comprador 
todos  los  derechos  así  reales  como  personales 
ó mistos  , que  pueda  tener.» 

(257)  Tenemos  aquí  que  el  deudor  debe  el  sa- 
neamiento , sí  se  vindica  la  prenda  vendida  por 
el  acreedor'  anad.I.  12.  §.  1.  D.  de distraed, pig 
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vende  la  cosa , se  obíigasse  (258)  a fazerla  sana  ; 
o sabiendo  que  era  agena  (259) , e non  de  aquel 
que  gela  empeño,  la  recibió  en  peños,  e la  ven. 
dio  (260)  después ; o si  la  vendió  como  snya  (261 ), 

I.  74.  §.  1.  D.  de  evict.  y 1. 13.  C.  d.  tít.  Esto  no 
tiene  dificultad  , si  el  acreedor  tuvo  derecho  de 
vender , -ó  con  razón  creyó  tenerlo  , según  esta 
ley  y lo  que  dije  en  la  glos.  253  : ¿empero , fal- 
tando dicha  circunstancia  , el  comprador  podrá 
dirigirse  al  deudor  , dado  que  este  quedó  libre 
con  el  dinero  de  aquél?  Salic.  en  d.  1.  1 .dice  que 
si  bien  en  este  caso  el  acreedor  debe  el  sanea- 
miento, aunque  haya  vendido  como  tal  acree- 
dor , como  se  ve  por  lo  que  llevo  dicho  en  la 
glos.  253,  con  lodo  el  comprador  podrá  dirigir- 
se contra  el  deudor  , por  medio  déla  acción  útil 
exempto.,  no  para  la  indemnización,  pero  sí 
en  demaDda  del  precio  , como  dice  la  Glos..  en 
d.  1.  1 2.  §.  1 . , á fin  de  que  el  deudor  uo  se  enri- 
quezca en  daño  de  tercero  , arg.  d.  1. : entién- 
dase esto  cuaudo  el  acreedor  que  vendió  fuere 
insolvente,  y hace  al  caso  la  I.  l.  vers.  plañe  D, 
deeo  per  quem  fact . est. : el  acreedor  además  de- 
berá ceder  la  acción  pignoraticia,  d.  1.  3S.  D.  de 
evict. 

(258)  Esto  jamás  se  presume,  si  la  venta  es 
simplemente  hecha;  al  contrario  parece  que 


e aon  como  cosa  empeñada ; por  qudlquier  fiestas 
razones  tenudo  seria  el  vendedor , de  fazer  sana 
la  cosa  a aquel  que  la  comprasse  del. 

tácitamente  se  ha  convenido  en  que  el  acreedor 
no  respondería  déla  eviccion  , Glos.  en  d.l.  13. 
§.  1. : entiéndase siconcurren  las  circunstancias 
indicadas  en  la  glos.  253  , y añáfi.  1.  1.  C.  eredit. 
evict.  pig.  non.  deb.  y J.  27. 'C.  de  evict.  ¿Qué  dire- 
mos si  el  acreedor  prometió-el  duplo  á título  de 
eviccion  ? ¿ Podrá  pedir  ese  duplo  a!  deudor  por 
medio  de  la  acción  pignoráticia  contraria  , si  se 
ve  precisado  á satisfacerlo?  La  I.  22,  §.  últ,  D- 
de  pign.  act.  decide  afirmativamente  en  el  su- 
puesto que  semejante  promesa  fuese  de  costum- 
bre , ó bien  que  la  hubiese  hecho  para  vender  á 
mayor  precio.  Nótese  también  que  si  el  acreedor 
promete  el  saneamiento,  debe  dársele  caución 
de  indemnidad  por  el  deudor,  1.8.  §.  1.  D.  de 
pign.  act. 

(259)  Concuerda  con  la  1.  2.  Gi  cred.  evict.  pig. 
non  deb. 

(260)  Basta  que  lo  sepa  al  tiempo  de  la  venia, 
aunque  lo  ignorase  cuando  se  constituyó  la  hi- 
poteca , d.  1.  2. 

(261) .  Anád.  I.  6.  C.  de  evict. 


AFÉHÍIUCE  ]%T°.  1°.  • 

Orden  de pr elación  entre  diferentes  acreedores  hipotecarios  y quirografarios. 


Lo  interesante  de  la  materia  , el  bajlarse  dis- 
persas algunas  de  las  leyes  que  se  refieren  á ella 
y la  falta  de  sistema  en  ese  punto  de  parte  de 
los  compiladores  de  las  partidas  , de  cuya  falta 
han  debido  resentirse  los  trabajos  de  nuestro 
glosador,  nos  precisan  á tratarlo  de  nuevo, 
aunque  prescindiendo  de  algunas  cuestiones  de- 
batidas en  la  glosa.  De  los  principios  que  vamos 

(a)  Hay  un  acreedor  al  cual  no  se  le  atribuye  espre- 
samente  hipoteca  , y sin  embargo  se  le  anteponen  úni- 
camente los  hipotecarios  anteriores  V los  privilegiados : 
este  es  el  que  acredita  por  depósito  de  cosas  fungibles 
1.  pen.  cit.  Por  este  hecho  parece  que  la  ley  le  ha  da- 
do hipoteca  ; de  lo  contrario  tendríamos  que  si  se  ha- 
llaban en  manos  de  terceros  poseedores  los  bienes  del 


á establecer  , unos  son  ciertos,  otros  probables, 
y de  los  primeros , los  hay  formulados  por  la 
misma  ley  , y otros  que  derivan  masó  menos 
directamente  dé  sus  disposiciones. 

1° 

Los  acreedores  hipotecarios  son  siempre  pre- 
feridos á los  quirografarios  (a) , 1.  2.  tft.  15.  y 1. 
pen.  tít.  3.  de  esta  Part. 

depositario  no  podría  accionar  contra  dichos  poseedo- 
res, mientras  que  accionando  por  la  hipotecaria  con- 
tra los  mismos  el  acreedor  de  fecha  posterior  al  depó- 
sito , conseguiría  el  cobro  ; lo  qu«  parece  contrario  al 
espíritu  de  la  ley.  Es  de  advertir  que  la  1.  13,  tít.  i4 
de  esta  Part.  da. por  punto  gcqeral  al  deponente  la 
preferencia  sobre  los  acreedores  quirografarios,  y no 


2.° 

Hallándose  en  concurrencia  (los  ó mas  acre- 
edores hipotecarios,  es  preferido  el  que  tiene  la 
hipoteca  de  fecha  tiras antigua  , h 27.  de  este  tít. 

3. ° 

En  ¡os  prestamos  con  hipoteca  se  cuenta  la 
antigüedad  de  esta,  no  desde  que  se  convino 
acerca  del  préstamo  y la  hipoteca  , y si  desde  el 
día  en  que  se  entregó  ¡a  cantidad  ofrecida,  I.  27-  • 
cit,  {(>). 

4. " 

Si  la  obligación  con  hipoteca  es  condicional 
sedienta  ia  fecha  desde  el  día  del  contrato,  y 
no  desde  e¡  momento  en  que  la  condición  se 
cumple,  1.  32.  deesle  tít.  : á no  ser  que  lacón-, 
.Jicion  fuese  meramente  potestativa  de  parte 
del  deudor  (c), 

5°  ’ • 

Si  una  obligación  se  ha  novado  repitiéndose 
eu  la  nueva  obligación  las  mismas  hipotecas  , 
conservarán  estas  la  antigüedad  que  tenían  an- 
tes de  la  novación  , esto  es  en  cuanto  montaba 
la  obligación  antigua , 1.  3.  D.  qui  potior.  in 
jugn.  (d).  ■ 

- C.° 

La  regla  de  la  antigüedad  de  la  hipoteca  sufre 
escepcion  en  primer  lugar  cuando  dos  han  reci- 
bido una  misma  cosa  en  hipoteca  , y de  perso- 
nas distintas  , ninguna  de  las  cuales  era  el  ver- 
dadero dueño:  entonces  es  preferido  el  posee- 
dor de  la  cosa  hipotecada,  aunque  la  obligación 
sea  mas  reciente  , I.  32.  cit.  (e). 

O 

Sufre  también  escepcion  dicha  regla  cuando  á ■ 
no  le  ha  sido  constituida  la  hipoteca  por  el 


cuasi-dueño  y á otro  por  el  dueño  mismo  : en- 
tonces el  que  deriva  su  derecho  de  este  sera 
preferido  , aunque  sea  posterior,  1.  32.  cit.  (/). 

8.° 

La  misma  regla  de  la  antigüedad  de  la  hipote- 
ca esperímenla  también  escepeioa  cuando  con- 
cluí e algún  aereedor  de  los  que  se  llaman  pri- 
vilegiados ; estos  son  ; 

f-  El  que  acrcedita  por  razón  de  los  gastos 
de  entierro,  funerales,  del  y última  enfermedad 
deudor,  así  como -el  que  satisfizo  los  derechos 
de  otorgacion  del  testamento  y del  inventario 
de  los  bienes  del  mismo  : la  ley  les  da  la  prefe- 
rencia sobre  los  demas  acreedores  del  difunto,  I. 
30  de  este  tít.  , 1.  12.  tít,  13.  Part-  1."  y 1.  8.  tít. 
6.  Part.  6.  (g). 

2 ° Los  dueños  de  las  heredades  , por  lo  que 
mira  al  precio  del  arriendo,  á quienes  se  les  da 
preferencia  sobre  los  frutos  á los  demas  acree- 
dores del  arrendatario,  1.  6.  tít.  11.  lib.  10.  Nov. 
Réeop. 


3. °  Él  que  prestó  para  rehacer  ó reparar  algu- 
na casa,  ó bien  para  recomponer,  habilitar  ó 
aprovisionar  una  nave,  en  el  supuesto  que  el 
dinero  se  hubiese  empleado  en  realidad  para 
cualquiera  de  dichos  objetos;  semejante  acree- 
dor es  preferido  , en  cuanto  a la  casa  ó nave  , á 
lodos  los  demas  acreedores , aunque  tengan  hi- 
poteca espresa  anterior,  1.  28.  de  este  tít.  ( h ); 
esceptuaudo  empero  la  dote  y el  fisco  , 1.  20.  «je 
este  tít. 

4. °  El  que  prestó  para  los  gastos  de  almacena- 
ge  y conducción  de  mercancías  ; .el  cual  es  pre- 
ferido respecto  de  ellas  á los  demás  acreedores, 
aunque  tengan  hipoteca  espresa  anterior , á es- 


sobre  los  hipotecarios  : pero  no  espresa  que  el  depó- 
sito deba  ser  de  cosa  fungible  : así  que,  la  disposición 
general  de  estadey  podrá  concrtarse  á las  cosas  no 
i'ungibies,  en  fuerza  de  la  disposición  mas  concreta  de 
Ja  cit.  1,  pen. 

(i)  La  ley  da  pc?r  razón  que  estaba  á la  mano  del 
que  había  solicitado  el  préstamo  , dejar  de  recibir  la 
eantitad  y separarse  del  contrato  ; es  decir  que  !a  co- 
sa au  se  halla  irrevocablemente  hipotecada  mientras 
uo  se  efectúe  la  entrega  del  dinero  : en  otros  términos, 
uu  hay  obligación , ni  pura  ni  condiciona),  y por  con  - 
secuencia  , tampoco  existe  hipoteca  , mientras  pende 
de  la  mera  voluntad-  del  deudor  el  quedar  ó no  obli- 
gado; falta  entonces  el  jitrís  v'íHculum. 

(a)  Esta  escepcion  es  uu  corolario  del  principio  an- 
terior. 

(tí)  Aunque  no  encontramos  semejante  disposición 
en  nuestros  códigos  , parece  que  debe  admitirse  por 
hallarse  de  acuerdo  con  los  principios  generales  de 
justicia,  . s,  ■ , . ■ 

- t9)  Hállase  esto  cóliforme  Con  loqué  se  establees 
réspactu  de  Los  cúasbilueños  cuando  han  obtenido  la 


cosa  de  distintas  personas  , en  cuyo  caso  es  preferido 
aquel  que  posee  al  tiempo  de  la  introducción  de  la 
causa  : ahora  bien  , si  es  preferido  el  cuasi -dueño  po- 
seedor, también  deberá  serlo  al  acreedor  hipotecario, 
atendido  que  ademas  de  poseer  en  nombre  del  deu- 
dor , ejerce  los  derechos  del  mismo.  Empero,  si  los 
cnasi-dueños  derivan  su  derecho  de  una  misma  perso- 
na , merece  siempre  preferencia  el  primero  a quien  se 
entregó  la  cosa,  aun  cuando  no  posea  al  tiempo  del 
litigio',  I.  5o.  tít.  5.  de  esta  Part.  , á lo  que  parece 
consiguiente. que  el  acreedor  hipotecario  de  este,  sea 
preferido  indistintamente  ul  que  recibió  la  misma  co- 
sa en  hipoteca  d^l  otro. 

(/)  El  verdadero  dueño  puede  vindicar  su  cosa  del 
cuasi-dueño,  del  acreedor  de  este  y de  qualquier  otia 
persona:  nada  mas  natural  pues,  que  esta  preteren- 
cia  á favor  del  qué  tiene  la  hipoteca  constituida  por 
el  dueño.' 

('„)  los  AA.  ,y  la  práctica  colocan  en  la  misma  lí- 
nea las  costas  délos  litigios  sostenidos  para  defender 
ó vindicar  los'bienes  del  deudor. 

(/,)  Fúndase  la  ley  en  que  el  dinero  do  este  impidió 


— 34Í— 


cepcion  de  la  dote  y el  fisco  , 1.  29.  eit, 

■ 5.°  El  huérfano,  respecto  défa  eosa  compra- 
da con  so  dinero,  es  preferidoá  los  demás  acree- 
dores del  comprador  , aunque  su  hipoteca  sea 
espresa  , 1.  30.  de  este  tí t.  (i). 

6. °  El  que  prestó  para  la  compra  de  alguna 
cosa  bajo  pacto  que  le  quedaría  especialmente 
hipotecada;  el  cual  es  preferido,  respecto  de 
dicha  cosa , á los  demás  acreedores  del  compra- 
dor. 1.  30.  cit.  (/).- 

7, °  El  fisco  y la  muger  por  su  adote  son  pre- 
feridos á todos  los  acreedores  con  hipoteca  táci- 
ta , aunque  sea  -auterior,  1.  33.  de  este  tít.  (k) 

9.° 

Si  concurren  diferentes  acreedores  privilegia- 
dos , ocuparán  el  primer  lugar  los  gastos  de  en% 
tierro,  funerales  ele.,  según  la  práctica  y la  opi- 
nión de  los  AA.  apoyados  en  la  disposición  ter* 
minante  de  la  ley  , y en  razones  de  interés  pú- 
blico. 

Obtendrá  el  segundo  lugar  el  dueño  que  re- 
clama el  precio  del  arriendo,  pues  que  la  ley 
espresa  que  por  lo  que  toca  á los  frutos  será  pre- 
ferido á todos  los  demás  acreedores  de  cualquier 
calidad  que  sean  y hay  una  razón  particular , á 
saber,  que  mientfas  no  se  ha  pagado  el  precio, 
parece  que  el  colono  no  se  lia  hecho  dueño  de 
los  frutos  , y de  consiguiente,  el  dueño  del  pre- 
dio es  mas  bien  acreedor  de  dominio  que  verda- 
dero hipotecario. 

El  tercer  lugar  parece  debería  ocuparlo  el 
que  prestó  para  rehacer  , reparar  ó habilitar  la 
cosa  hipotecada , por  exigirlo  asi  la  razón  que 
da  la  ley,  á saber  que  el  dinero  prestado  impidió 
que  la  cosa  se  perdiera  ; además , la  hipoteca  es- 

que  la  cosa  se  perdiese  , razón  que  tiene  contra  la  do- 
te y el  fisco  la  misma  fuerza  que  contra  los  demas 
acreedores  : veáse  mas  abajo. 

(i)  Este  privilegio  es  hijo  de  la  consideración  que 
merece  el  huérfano,  y su  justicia  está  en  que  no  se 
causa  perjuicio  á los  acreedores,  atendido  que  la  pre- 
ferencia se  limita  á la  cosa  cuya  adquisición  se  debe 
al  dinero  de  aquel : fácilmente  se  concibe  por  lo  dicho 
que  no  gozara  de  privilegio  respecto  de  aquellos  á 
quienes  la  cosa  hubiese  sido  hipotecada  por  el  vende- 
dor ó su  causante  cuando  la  poseia. 

(/)  A los  acreedores  hipotecarios  del  vendedor  an- 
teriores á la  enagenacíon  no  puede  ser  preferido  ; véa- 
se la  nota  anterior.  Adviértase  que  la  ley  habla  del 
pacto  de  hipoteca  especial  de  la  cosa  que  debe  comprar- 
se , pero  parece  que  la  misma  razón  hay  respecto  de  la 
misma  cuando  se  prestó  el  precio  con  el  pacto  de  hi- 
poteca general. 

(A)  Hablando  la  ley  del  fisco  sin  distinguir  , parece 
que  será  aplicable  á todos  los  casos  en  que  tenga  hi- 
poteca : esta  puede  ser  espresa  ó tácita.  La  tiene  tácita, 
i°  por  los  tributos,  1.  a5  de  este  tít.;  a"  sobre  los  bie- 
nes de  las  recaudadores  y arrendatarios  de  las  rentos 


pedal  privilegiada  debe  considerarse  preferen- 
te á la  general  de  ia  misma  clase,  según  aquel 
principio , generi  per  speciem  derogatur  et  illud 
potissirríum  habetur  quod  ad  spociem  directum  est : 
empero  la  1.  29.  deeste  tít.  pospone espresamen- 
te  dicho  acreedor  á la  dote  y al -fisco,  y lo  mismo 
dispone  respecto  del  que  prestó  para  los  gastos 
de  conducción  y alraacenage.  De  aquí  nace  una 
eoiftradiccioQ  manifiesta:  en  efecto,  en  virtud 
’de  semejante  disposición,  y atendido  el  axioma 
sí  vinco  vinceritem  te , etiam  vinco  te , el  fisco  y la 
mtiger  resultarán  preferidos  á los  acreedores  con 
hipoteca  espresa  anterior  f pues  que  á los  mis- 
mos es  preferido  el  que  prestó  para  reparar  la 
cosa  hipotecada  ; al  paso  que  la  I.  33.  de  este  til. 
dispone  que  los  acreedores  que  tienen  hipoteca 
espresa  anterior , ya  general,  ja  especial,  sean 
preferidos  á la  dote  y al  fisco. 

Ahora",  en  el  supuesto  de  prescindir  de  la  ex- 
cepción de  la  cif.  I.  29,  escepcion  que  todo  lo 
confunde  en  esta  materia,  vendrá  en  cuarto  lu- 
gar el  huérfano  con  cuyo  dinero  se  compró  la 
cosa  : verdad  es  que  su  hipoteca  es  tácita  y que 
por  esta  causa  parece  que  debía  ser  pospuesto 
á la  dote  y al  fisco  , á tenor  de  la  1.  33, ; empe- 
ro la  de  estos  es  general  y la  del  primero  espe- 
cial : á mas  de  que  se  trata  de  un  privilegio  so- 
bre una  cosa  que  no  hubierá  entrado  en  el  pa- 
trimonio del  deudor  sin  el  dinero  del  privilegia- 
do. De  otra  parte  no  cabe  preferir  el  huérfano 
al  que  prestó  para  reparar  la  cosa  comprada  , 
atendido  que.  la  razón  ( I ) del  privilegio  que  á es- 
te da  la  ley  , comprende  al  huérfano  , lo  mismo 
que  á otro  acreedor  cualquiera  (m).  Colocamos 
también  en  el  cuarto  lugar  al  que  prestó  para 

públicas,  1.  cit.;  3°  sóbrelos  bienes  del  delincuente,  á 
lo  menos  en  cuanto  á la  reparación  deljdaño  causado, 
1.  pen.tít.  3.  de  esta  Part.  Verdad  es  que  esta  ley 
no  dice  espresameute  que  por  razan  del  delito  tenga 
hipoteca  el  fisco  ; pero  le  da  preferencia  sobre  el 
acreedor  por  depósito  de  cosas  fuugibles  , el  cual  es 
antepuesto  á los  que  tienen  hipoteca  tácita  aunque 
sea  anterior,  á lo  que  es  consiguiente  que  el  fisco  sea 
preferido  á tales  hipotecarios , á tenor  del  principio  , 
si  -vinco ■vinceritem  te  etiam  -vinco  te  ; y cuando  no  haya 
acreedor  por  depósito  parece  que  también  tendrá  pre- 
ferencia el  fisco  sobre  sertiejantes  acreedores  , puesque 
sin  razón  se  le  negaria  por  existir  un  acreedor  menos, 
un  derecho  de  que  gozara' con  un  acreedor  mas.  Ad- 
viértase que  atendidas  las  palabras  de  la  1.  33  de  este 
tít. , cuando  media  hipoteca  general  espresa  anterior, 
no  cabe  dar  preferencia  al  fisco  respecto  de  los  bienes 
adquiridos  por  el  deudor  con  posterioridad  al  dia  en 
que  aquel  adquirió  el  derecho , como  lo  pretenden  al- 
gunos fundados  en  el  derecho  romano. 

(l)  A saber,  porque  el  dinero  prestado  impidió  que 
la  cusa  hipotecada  se  perdiera  , 1.  38  de  este  tít.  > 

( m ) Si  atendemos  á la  escepcion  de  la  I.  39 , y dan- 
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comprar  la  cosa  con  el  pacto  que  le  quedara  hi- 
potecada : este,  por  lo  dicho , será1  pospuesto  al 
que  prestó  para  reparar  la  misma  cosa  , y ante- 
puesto al  fisco  y á la  dote  , por  ser  espresa  la 
hipoteca  que  tiene  dicho  acreedor  , 1.  33,  cit. 

1°. 

Cuando  concurran  dos  privilegiados  de  igual 
clase , la  muger  y el  fisco,  por  ejemplo  , se  aten- 
derá á la  antigüedad  de  la  hipoteca,  1.  33.  cit.(n). 
Esceplüese  el  caso  que,  entrando  en  concur- 
rencia los  herederos  de  la  primera  muger  con 
la  segunda  ó sus  herederos  r se  hallase  entre  los 
bienes  del  marido  alguna  cosa  que  procediese  de 
la  segunda  muger;  entonces  , respecto  de  dicha 
cosa  , tendida  preferencia  el  adote  de  esta,  aun- 
que  de  fecha  posterior , 1.  33.  cit.  (ñ). 

11. 

En  todo  caso  el  acreedor  que  prueba  su  hipo- 
teca con  escritura  pública,  ó bien  con  escritura 
privada  estendida  de  mano  del  deudor  y firmada 
por  tres  testigos , será  preferido  al  que  se  funda 
en  otra  escritura  privada  ó eu  la  declaración  de 
testigos  que  depongan  acerca  la  deuda  y la  hi- 
poteca,  I.  31.  de  este  tít.  (o). 

12.. 

Si  los  acreedores  hipotecarios  son  de  una  mis- 
ma fecha  y no  hay  motivo  do  preferencia  por  rá- 
elo por  sentado  que' el  huérfano  venza  al  fisco  y á la 
dote  ; vencerá  también  al  accreedor  deque  aquí  se 
trata,  puesque  según  la  cit.  1.  es  pospuesto  al  fisco  y á 
la  dote  ; pero  con  ñn  argumento  análogo  podríamos 
probar  que  estos  son  preferidos  a!  huérfano,  pues  que 
semejantes  acreedores  vencen  por  la  cit.  1.  al  que  pres- 
tó para  reparar  la  eosa  hipotecada:  repetimos  que  no 
puede  sostenerse  la  escepcion  de  la  1.  ag  sin  que  esta 
materia  se  convierta  en  un  laberinto  sin  salida. 

(n)  Dos  privilegios  iguales  se  destruyen  mutua- 
mente : privilegiarías  contra  privilegiarium  non  gaudet 
privilegio. 

(«)  Greg.  López  glosa  l75,estiende  la  disposición 
de  esta  ley  á las  cosas  dótales  estimadas  á título  de 
venta;  nosotros  adelantando  mas  decimos  que  la  ley  s© 
refiere  únicamente  á tales  cosas;  puesque  respecto  de 
las  demas  los  herederos  de  la  primera  muger  puedan 
iostituir  la  acción  de  dominio,  y de  consiguiente  no 
podía  haber  cuestión  de  preferencia  en  punto  á las 
mismas. 

(o)  Después  de  la  pragmática  sobre  el  registro  de 
hipotecas  esta  ley  no  ha  podido  tener  aplicación  á los 
Menea  raíces ; porque  en  virtud  de  dicha  pragmática 
no  hay  hipoteca,  á lo  menos  en  perjuicio  de  tercero, 
sin  registro  , y no  cabe  el  registro  respecto  del  acto 
que  no  consta  de  escritura  pública  : empero,  por  lo 
que  mira  á la  hipoteca  dé  bienes  muebles  , no  halla- 
mos directa  ni  indirectamente  derogada  la  dispo- 
sición de  la  1.  3i. , y á lo  mas  habrá  sido  modificada 
por  la  1.  5.  tít.  s4.  lib.  io.  Nov.  Recop.,  la  que, 
si  bien  habla  únicamente  de  los  acreedores  quiro- 


zou  de  privilegio  , se  dividirá  entre  ellos  á pro- 
rata  el  precio  déla  cosa  hipotecada. 

13. 

Después  de  los  acreedores  hipotecarios  vén- 
drán  los  simples  quirografarios  (p)  por  el  orden 
siguieute : 

l.°  Los  qpe  prueban  el  crédito  con  escritura 
pública  , 1.  5.  tít.  24.  lib.  10.  Nov.  Recop. 

2 ° Los  que  acreditan  su  derecho  con  escritu- 
ra privada  Redactada  en  papel  del  sello  corres- 
pondiente , 1.  cit.  (q). 

3.°  Los  que  solo  tienen  á su  favor  un  docu- 
mento privado  en  papel  común,  1.  cit. 

Entre  los  acreedores  de  la  segunda  clase  la  ley 
da  preferencia  á la  antigüedad  , lo  que  con  ma- 
yoría de  razón  debe  tener  lugar  entre  los  de  la 
primera.  . 

No  obstante  el  orden  de  prelaeion  indicado, 
si  uno  de  los  quirografarios  obtiene  sentencia 
que  pase  en  juzgado,  será  preferido  á los  demás, 
1.  11.  tít.  14.  de  esta  Part.  (r). 

14;  ' 

Cuando  concurran  dos  ó mas  acreedores  qui- 
rografarios de  una  misma  clase  , y que  , perte- 
neciendo á la  primera  ó segunda  , sean  de  una 
misma  fecha , cobrarán  á prorala,  1.  11.  cit.. 
ai  fin. 

grafarios,  podría,  atendido  tu  espíritu,  considerarse 
aplicable  á los  hipotecarios,  véase  mas  abajo  en  et: 
n°  i3„ 

( p )  Sobre  el  acreedor  por  depósito  el  cual  es  gene- 
ralmente considerado  como  quirografario  privile- 
giado , véase  lo  que  llevamos  dicho  en  la  nota  a, 

- (q)  Dado  que  aun  después  de  la  pragmática  de  hi- 
poteca, pueda  constituirse  la  hipoteca  con  escritura-, 
privada  y por  medio  de  testigos  cuando  son  muebles 
los  bienes  que  se  obligan  , como  llevamos  indicado  en 
la  nota  o , ¿será  pospuesto  un  acreedor  hipotecario 
de  esta  clase  al  quirografario  que  prueba  su  crédito 
con  escitura  pública  ? Resístelo  la  letra  de  la  cit.  1.  5... 
puesque  á los  acreedores  quirografarios  con  escritura 
pública  únicamente  les  da  preferencia  sobre  los  de- 
mas créditos  personales  ; pero  también  es  indudable 
que  tomada  eu  este  sentido  riguroso  no  servia  para  su 
principal  objeto , el  de  impedir  las  antedatas  : en  efec- 
to, podía  entonces  el  deudor  con  una  «impla  escritura 
privada  en  papel  común,  dejar-  burlados  á todos  su» 
acreedores  quirografarios  á qualquier  hora,  con  tal 
que  no  olvidase  en  aquella  la  cláusula  de  hipoteca. 

(rl  Greg.  López  en  la  Glos.  á ésta  ley  la  entiende 
bajo  el  supuesto  que  el  deudor  hubiese  pedido  la  eje- 
cución en  virtud  déla  sentencia.  Parécenos  esta  inter- 
pretación algo  aventurada,  y que  nuestro  glosador  ha 
confundido  dos  cosas  muy  distintas  , á saber  el  dere- 
cho de  preferencia  , del  cna|  se  trata  únicamente  en 
la  cit.  1.  ii.,  y la  facultad  de  revocar  el  pago  hecho 
á otro  acreedor,  de  la  que  se  ocupa  la  1.  9 l5-de 
esta  Part, , atribuyéndola  el  acreedor  que  ba  hecho 
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l'S. 

Sin  embargo  de  lo  dicho  en  ios  dos  números 
-anteriores,  si  el  deudor  paga  á uno  de  ios  acree- 
dores quirografarios  de  cualquier  ciase' que  sea,, 
será  válido  y subsistente  el  pago-,  sin  que  los 
demás  quirografarios  teDgao  derecho  á reclama- 
-cion  alguna  ; á no  ser  que  el  deudor  verificase 
el  pago  después  de  haber  hecho- cesión  de  bie- 
nes, ó bien  cuando  ja  se  le  había  trabado  la  eje- 
cución en  los  mismos  á instancia  de  alguoo  de 
dichos  quirografarios  , hayase  ó no  formado 
concurso  necesario,  1. 9.  lít.  15.  de  esta  Part.  (s). 
i6- 

Subrogacion  de  un  acreedor  ó de  un  tercero  en  el 
lugar  que  otro  acreedor  ocupaba. 

El  acreedor  que  paga  á otro  acreedor  , ya 
anterior,  ya  posterior,  queda  subrogado  en  el 
lugar  que  este  ocupaba  y en  los  derechos  quede 
correspondían  respecto  de  las  hipotecas  , I.  34. 
de  este  tít.  (í). 

Resulta  también  una  especie  de  subrogación 


tácita  del  hecho  decomprar  un  acreedor  la  pren? 
da  al  preferente  : en  efecto  esa  compra  no  atri- 
buye el  verdadero  dominio  , pues  que  el  deudor 
puede  aun  redimir  la  prenda  satisfaciendo  al 
acreedor  su  crédito  primitivo,  mas  el  del  acree- 
dor que  la  vendió  , 1.  46.  de  este  tít.  Lo  mis- 
mo resulta  cuando  el  fiador  paga  á un  acreedor 
y se  eitíposesiona  de  la  prenda  , 1.  45.  d.  tít. 

Un  tercero  puede  colocarse  en  el  lugar  de  uno 
délos  acreedores,  l.°  pagando  á este  acreedor 
con  el  pacto  de  que  este  le  cedería  sus  derechos: 
2.°  prestando  al  deudor  al  efecto  de  que  satisfa- 
ciera á dicho  acreedor  , corr  tal  que  , concurran 
además  las  siguientescircunstancias;  que  el  deu- 
dor dé  por  razón  del  préstamo  la  misma  hipote- 
ca que  tiene  el  acreedor  al  cual  se  traje  de'  sa- 
tisfacer ; pacto  entre  el  deudor  y el  que  le  pres- 
ta , que  este  tendrá  sobre  la  hipoteca  el  mismo 
derecho  que  tiene  dicho  acreedor;  y por  fin  qué 
se  efectúe  el  pago  con  el  dinero  prestado , 1.  cit. 


APÉNDICE  N0. 

Registro  de  hipotecas. 


"Las  cortes  reunidas  en  Toledo  en  1539  hicie- 
ron presente  á D.  Carlos  y Dona  Juana  lo  con- 
veniente quesería  establecer  un  registro  en  ca- 
da cabeza  de  jurisdicción,  donde  debiesen  ano- 
tarse fas  cargas  ó gravámenes  í¡ue  pesaran  sobre 
los  bienes  raíces  ; y así  se  dispuso , 1.  1.  tít.  16. 
lib,  10.  Nov.  Rec.  En  las  cortes  de  Valladolid 
de  J555  se  repitió  la  misma  súplica  1.  cit.,  lo  qüe 
prueba  que  lo  sancionado  en  1539  no  habia  te- 
nido observancia  , ó que  muy  pronto  habla 
caído  en  desuso.  En  1713  Felipe  V,  en  vista  de 
la  inobservancia  de  las  disposiciones  anteriores 
y de  los  perjuicios  que  de  aquí  se  originaban  , 
mandó,  que  se  observasen  y guardasen,  y que 
los  jueces  y ministros  que  al  tenor  y forma  de 
ellas  contraviniesen  , por  el  propio  hecho  y sin 

trabar  la  ejecución  en  los  bienes  del  deudor;  véase  el 

h°  1 5. 

(•;  Hecha  la  cesión  de  bienes,  el  deudor  viene  á ser 
incapaz  para  ejercer  el  menor  acto  relativo  á ellos,  y 
de  consiguiente  debe  ser  nulo  el  pago.  La  traba  de, 
ejecución  atribuye  al  acreedor  que  la  insto,  el  derecho 
de  hipoteca  llamada  judicial  , 1.  I.  tít.  r3.  de  este 
Part.  ; así  pues  , aun  cuando  se  considerase  valido  el 


necesidad  de  otra  prueba  fuesen  privados  de  ofi- 
cio, debiendo  además  pagar  el  daño  ocasionado, 
con  el  cuatro  tanto  ; y añadió  , que  para  la  ma- 
yor seguridad  de  los  registros  , el  oficio  estuvie- 
se en  todas  las  ciudades,  villas  y lugares  , y que 
los  instrumentos  se  registrasen  por  los  escriba- 
nos de  ayuntamiento , interponiendo  los  jaeces 
ordinarios  su  autoridad  , así  para  el  registro  , 
como  para  la  saca  ,1.2.  tít,  cit. 

No  obstante  el  rigor  de  las  penas,  no  pasó  mu- 
cho tiempo  sin  que  se  vieran  admitidas  por  ios 
tribunales  las  escrituras  no  registradas , al  lado 
de  las  que  tenían  los  requisitos  de  la  ley.  Esto 
dió  lugar  á la  Instrucción  conocida  por  Pragmá- 
tica de  hipotecas  , que  se  publicó  en  1768  , para 
la  mayor  espticaciou  y observancia  de  las  leyes 

pago  hecho  á olro  acreedor  después  de  trabada  la  eje- 
cución , le  correspondería  al  ejecutante  la  acción  hi- 
potecaria. 

(r)  Esta  ley  habla  únicamente  del  segundo  qjj.eetJür 
que  paga  al  tercero,  empero  la  misma  íafcpj,  hay  cuan_ 
do  el  que  se  halla  en  segundo  ó ql^lor  lugar  paga  al 
preferente,  l.  16.  D.  (¡ni potiyt.  gi  pipn. 
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anteriores,  como  se  espresa  en  su  mismo  preám- 
bulo , 1.  3.  tít.  cit. 

En  esta  materia  hay  que  atender ; l.° á los  ofi- 
cios de  hipotecas  considerados  con  respecto  á 
los  lugares  donde  han  podido  ó debido  estable- 
cerse, y á las  formalidades  y reglas  que  en  ellos 
deben  observarse; 2.° á cuales  sean  losactosque 
deben  registrarse;  3.°  al  término  dentro  del 
cual  deba  verificarse  el  registro  ; 4 ° á los  efec- 
tos que  produzca  la  falla  del  registro. 

Oficios  de  hipotecas — donde  han  debido  ó podido 
establecerse— formalidades  y reglas  que  deben  guar- 
darse en  ellos. 

l.°  En  cada  cabeza  de  partido  debe  haber  un 
oficio  de  hipotecas,  1.  3.  cit.  art.  1.":  por  la  mis- 
ma ley  el  encargado  de  dicho  oficio  era  el  escri- 
bano de  ayuntamiento  ; pero  con  real  orden  de 
15  de  julio  de  1833  se  dispuso  que  se  procedie.se 
á la  enagenacion  vitalicia  de  las  contadurías  de 
hipotecas  á beneficio  de  la  caja  de  amortización, 
bajo  las  correspondientes  seguridades  de  parte 
de  los  elegidos  , de  probidad  , suficiencia  y pago 
de  valimiento  , prefiriéndose  por  el  tanto  , su- 
puestas las  mismas  condiciones,  á los  escriba- 
nos de  ayuntamiento  , ó que  los  mismos  ayun- 
tamientos , como  dueños  por  la  ley  de  hacer  es- 
tas elecciones  en  sus  escribanos  de  cabildo  , sa- 
tisfagan el  propio  servicio  de  valimiento. 

2. n  Se  dejó  por  la  pragmática  al  arbitrio  de  las 
audiencias  en  sus  respectivos  territorios  , seña- 
lar algunas  cabezas  de  jurisdicción , aunque  no 
sean  de  partido,  si  vieren  que  á3Í  conviene  para 
la  mayor  y mas  fácil  observancia  de  la  ley,  aten- 
dida laestension  ó distancia  de  los  partidos,  I. 
cit.  art.  14  ; empero  la  regla  5.a  de  la  real  órden 
de.  3 de  diciembre  de  1838  reserva  esta  facultad 
al  gobierno. 

3. °  El  encargado  del  oficio  de  hipotecas  debe 
tener , ya  sea  en  un  libro  , ya  en  muchos,  regis- 
tros separados  de  cada  uno  de  los  pueblos  del 
distrito,  con  la  inscripción  correspondiente;  de 
modo  que  con  distinción  y claridad  se  tome  la 
razón  respéctiva  al  pueblo  en  que  estuvieren 
situadas  las  hipotecas;  y si  las  hipotecas  estu- 
viesen situadas  en  distintos  pueblos  , se  anota- 
rá en  cada  uno  la  que  le  corresponda  , 1.  cit. 
art.  i.° 

4. °  Los  asientos  se  distribuirán  por  años,  pa- 
ra que  mas  fácilmente  pueda  hallarse  la  noticia 
de  las  cargas  , art.  cit. 

5. °  Los  libros  deben  ser  encuadernados  y fo- 
liados en  la  misma  forma  que  los  escríbanoslo 
practican  con  sus  protocolos  , art.  cit. v 

6. °  Luego  que  el  esefíbapo  originario  remí- 

(«)  El  Supremo  Consejo  de  Castilla  con  orden  co- 
municada á la  Auditoria  de  Cataluña  con  feclia  6 de 


la  algún  instrumento  que  contenga  hipoteca, 
lé  reconocerá  y lomará  razón  el  escribano  de 
cabildo  dentro  de  veinte  y cuatro  horas  (u)  pa- 
ra evitar  molestias  y dilaciones  á los  interesa- 
dos; y si  el  instrumento  fuere  antiguo  y ante- 
rior á la  ley  2,  despachará  la  toma  de  razón  den- 
tro tres  dias  ; y no  verificándolo  en  este  térmi- 
no le  castigará  el  juez  en  la  forma  que  previene 

dicha  ley  , 1.  3.  cit.  art.  2. 

7. a  El  instrumento  que  se  ha  de  exhibir  en  el 
oficio  de  hipotecas  , ha  de  ser  la  primera  copia 
que  diere  el  escribano  que  hubiese  Otorgado  la 
escritura  , que  es  el  que  ¡laman  original;  éscep- 
to  si  por  pérdida  ó estravio  de  algún  instrumen- 
to antiguo  se  hubiere  sacado  otra  copia  con  au- 
toridad de  juez  competente,  pues  en  tal  caso 
se  tomará  de  ella  la  razón  , espresándolo  así , I. 
cit.  art.  3. 

8. ”  La  loma  de  razón  está  reducida  á referir 
la  fecha  del  instrumento,  los  nombres  de  los 
otorgantes,  su  vecindad  , la  calidad  del  contra- 
to, obligación  ó fundación  ; diciendo  si  es  im- 
posición , venta  , fianza  , vínculo' ú otro  gravá- 
men  de  esta  clase  , y los  bienes  raíces  gravados 
ó hipotecados  que  contiene  el  instrumento,  con 
espresion  de  sus  nombres,  cabidas,  situación  y 
linderos  en  la  misma  forma  que  se  esprese  en 
el  instrumento;  previniéndose,  que  por  bienes 
raíces,  además  de  casas,  heredades  y otros  de 
esta  calidad  inherentes  al  suelo,  se  entienden 
también  loscensos,  oficios  y otros  derechos  per- 
petuos que  puedan  admitir  gravamen  ó consti- 
tuir hipotecas,  1.. cit.  art.  4. 

9. °  Cuando  se  llevare  á registrar  instrumento 
de  redenciou  de  censo , ó liberación  de  la  hipo- 
teca ó fianza  , si  se  hallare  la  obligación  ó impo- 
sición en  los  registros  dél  oficio  de  hipotecas,  se 
bpseará  , glosará  y pondrá  la  nota  correspon- 
diente á su  márgen  y continuación  , de  estar  re- 
dimida ó estinguida  la  carga;  y si  no  se  halla  re- 
gistrada la  obligación  principal , ó aunque  se 
halle  , queriendo  la  parte  ,'  se  tomará  la  razón 
de  la  redención  ó liberación  en  el  libro  de  re- 
gistro , de  la  misma  forma  que  se  debe  hacer  de 
la  imposición  ,1.  cit.  art.  6. 

10.  Cuando  al  oficio  de  hipotecas  se  le  pidie- 
re alguna  apuntación  estrajudicial  de  las  cargas 
que  constaréu  tín  sus  registros , la  podrá  dar 
simplemente,  ó por  certificación  autorizada, 
sin  necesidad  de  queintervenga  decreto  judicial, 
por  ahorrar  costas  , 1.  cit.  art.-7. 

11.  Para  facilitar  el  hallazgo  de  las  cargas  y 
liberaciones,  'tendrá 'la  escribanía  de  ayunta- 
miento un  libro  índice  ó repertorio  general , en 
el  cual  por  las  letras  del  abedecedario  se  vayan 
asentándo  los  nombres  de  los  imponedores  de 

setiembre  de  1769-  estendió  y P™rogó  el  término  de 

lloras  al  de  tres  dias. 
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las  hipotecas  * ó de  los  pago»  , distritos  ó par- 
roquias cr  que  están  situados  , y ásu  copliBua- 
cion  el  folio  de)  registro  donde  haya  iiístruraeu- 
to  respectivo  á la  hipoteca,  persooa  , parroquia 
ó territorio  de  qqe  se  trate  ; de  modo  que  por 
tres  ó cuatro  rpedios  diferentes  $e  pueda  encon- 
trar la  noticia  de  la  hipoteca  que  se  busque  : y 
para  facilitar  la  formación  de  este  abecedario 
general,  tomada  que  sea  la  razón  , se  anotará 
en  el  índice,  en  la  letra  á que  corresponda  , el 
nombre  de  la  persona  * y en  la  letra  inicial  cor- 
respondiente á la  heredad , pago , distrito  ó 
parroquia  se  hará  igual  reclamo  {xj  I.  eit.  art.  8> 

13.  Ejecutado  el  registro  .pondrá  el  escribano 
decablldpen  el  instrumento  exhibido  la  nota  si- 
guiente: Tomada  la  razón  en  el  oficio  de  hipotecas 
del  pueblo  tal , alfolio  tantos  , en  ef  día  de  hoy  ; y 
concluirá  con  la  fecha  ; la  firmará  y devolverá 
e!  instrumento  á la  parte  , á fin  de  que  si  el  in- 
teresado quisiere  exhibirla  al  escribano  origina- 
rio ante  quien  se  otorgó  , pare  que  en  el  proto- 
colo anote  estar  tomada  la  razón  , lo  pueda  ha- 
cer ; el  cual  esté  obligado  á advertirlo  en  dicho 
protocolo , art.  5. 

13.°  Todos  los  escribanos  están  obligados  á ba- 
ja:) Eíte  artículo  es  algo  oscuro;  al  fin  parece  indicar 
que  de  ca<Ja  acto  deben  únicamente  hacerse  dos  ano- 
taciones en  el  índice  general  ; una  en  la' letra,  inicial 
del  nombre  del  imponedor  de  la  hipoteca  ó carga  , y 
otra  en  la  inicial  de  la  heredad , pago  distrito  ó parro- 
quia ; al  paso  que  poco  antes  manifiesta  ser  su  inten- 
ción que  por  tres  ó cuatro  medios  diferentes  pueda  ha- 
llarse ia  noticia  de  la  hipoteea.  Ademas  dice  en  la  pri- 
mera parte  que  al  hBCerse  la  anotación  en  el  índice  se 
expresará  .el  folio  del  registro  donde  haya  instrumen- 
to respectivo  á ¡a  hipoteca,  persona  , parroquia  ó terri- 
torio de  que  te  trata , lo  que  parece  suponer  que  la  ano- 
tación debe  hacerse  en  la  inicial  del  nombre  de  la  her 
redad  , silo  tiene,  en  la  correspondiente  á la  persona 
y en  la  del  territorio.  Esto  parece  ser  lo  mas  confor- 
me al  espíritu  de  la  disposición.' 

(j)  Originante  de  aquí  varias  cuestiones  que  vamos 
á indicar  : 

ia  ¿'Se  hallan  sujetas  á registro  'as  ventas,  permutas 
y en  general  lastrnnsrainiooes  de  bienes  raines,  aunque 
no  conste  estar  gravados?  Resolvióse  afirmativamente 
por  la  orden  del  Supremo  Consejo  citada  en  la  ins- 
ta u , comprendiendo  en  sa  decisión  las  imtjt.ucj.qne5 
de  heredero  con  gravámen  de  sgbstitpcjon.  ».*  ¿ La. 
necesidad  del  registro  se  estiende  á los  documentos 
que  contienen  hipoteca  general  y no  especial  ? Deci- 
dióse también  afirmativamente  por  la  arden  cit.  3P  ¿De 
berán  registrarse  los  documentos  comprensivos  de. 
contratos  ú otros  actos  de  los  que  deriva  hipoteca  tá- 
cita? La  pragmática -no  los  comprende  : concrétase  , 
como  queda  dicho  a lo*  que  contengan  especial  y es- 
presa  hipoteca  ó gravamen.  Ahora  bien  ¿ la  pragmá- 
tica entendería  derogar  todas  las  hipotecas  tácita9,  ó 
TOMO  Jíí. 


oer  en  lodos  loa  ifislmnientos  de  que  trata  Ja  ■ 
cit.  J.'2.  , la  advertencia  de  que  se  ha  de  tomar 
la  pazoo  dentro  del  pnócHa  término  de  seis  dias, 
si  el  otorgamiento  friere eo  la  capital,  y dentro, 
de  un  njejj  $i  fuesen  pqeblotde  partido,  bajo 
las  penas  que  «di?  jpqpfttte,  1-  art,  1Q. 

Escrituras  que  deben  registrarse. 

14.*  Deben  precisamente  registrarse  los  ins- 
trumentos de  imposiciones , ventas  y redencio- 
nes dfl  censos  ó tribuías ; las  ventas  de  bienes 
raíces  , ó considerados  por  tales,  que  constare 
estar  gravados  cou- alguna  canga;  las  fianzas  en 
que  se  hipotecaren  espeeialpnaUu  tales  bienes  ; . 
las  escrituras  de  mayorazgos  ú ©brp  pi%;  y cu 
general  todos  los  que  tengan  especial  y apresa 
hipoteca  ó gravamen  , con  espresiqu  de  ellos,  ó 
de  su  liberación  ó redenejoo , J.  3.  cit.  art, 
1.(1/)-  ;•  - 
lfi.9  No  tiene  lugar  el  registro  cuando  no  ha- 
ya escrituras : y entonces,  los  actos  celebrados 
quedan  sujetos  ál»  disposición  del  d^rqsdfcOi co- 
mún, art.  Ji.  de  la  1.  4.  iít.  lffi  ci£.  ja), 

16.9  Será  iudispeusáble  registrar,  no  soío-ei 

dejarlas  en  toda  su  fuerza  sin  sujeción  ál  registro? 
lo  primero  hubiera  sido  una  innovación  de  grande 
trascendencia,  y que  por  lo  mismo  requería  que  la  ley 
fues£  mas  espiícita  : la  segunda  interpretación  está  de 
ae  gordo  con  la  práctica- ; pero  es  preciso  confesar 
que  de  esta  suerte  habrá  quedado  muy  atras  la  ley, 
atendido  el  objeto  que  se  propuso;  porque  serán  in- 
finitos los  gravámenes  de  qna  finca,  que  podrán  ocul- 
tarse al  que  intente  contratar ,con  su  dueño, 

(a)  Esta  ley  da  la  razón  en  los  siguientes  térmi- 
nos: « porque  no  tiene  que  ver  con  la  pragmática  de 
registro  de  hipotecas  , que  trata  de  eseriturasy  no  de 
acciones;  y el  acreedor  censualista  tiene  derecho  á 
hacer  compeler  á su  deudor  del  censo  , para  que  le 
reconozca  , oyéndose  á este  ; y hasta  que  se  otorgue  el 
conocimiento  por  la  escritura  formal  , no  tiene  lugar 
el  registro ; » disposición  que  puede  traducirse  en  len- 
guage  mas  legal  en  esta  forma  : el  registro  habla  de 
las' cargas  6 gravámenes  que  afectan  á los  bienes  raí- 
ces ; y no  de  los  derechos  persouales  ( acciones),  aho- 
ra , el  acreedor  sensualista  solo  tiene  un  derecho  de 
la  segunda  clase,  mientras  no  se  hubiese  formalizado 
la  escritura.  A mas  de  la  imperfección  en  el  lenguage, 
tiene  la  ley  otro  delecto  y consiste  en  que  su  disposi- 
ción es  general , y la  razón  de  ella  concretada  á lós 
censos  ; de  ahí  es  que  si  bien  resulta  bastante  claro 
que  mientras  no  se  formalice  escritura  no  hay  ceriso 
v sí  solo  acción  peqsonal  contra  el  que  se  obligó  á-  sp 
imposición  ; no  deja  de  quedar  alguna  duda  respecto 
de  los  demas  gravámenes.  Parécenosque  esta  ley  po- 
día espresarse  de  un  modo  mas  sencilla,  mas  general 
y mas  conforme  con  las  disposiciones  de  la  pragmáti- 
ca, á saber : la  ley  no  recpnpce  imposición  degravé- 

u . 


TITULO  XIV. 

1)E  J.AS  PAGAS  , E DE  LOS  QUITAMIENTOS  («| , A QUE 
DIZEN  EN  LATIN  COMPENSACION  , E DE  LAS 
BEBDAS  QUE  SE  PAGAN  A AQUELLOS  A 
QUIEN  LAS  NON  DEUEN. 

Pagas , e .quitamientos  son  dos  cosas , que  por 

acto  principal  si  que  también  los  accesorios  que 
sean  á manera  de  complemento  de  aquel,  por- 
que de  lo  contrario  no  podría  constaren  el  ofi- 
cio de  hipotecas  Ja  constitución  definitiva  de  la 
hipoteca,  censo -ú  otro  gravamen  ; si  se  ha  olor- 
gado  , por  ej-,  escritura  de  venta  al  contado,  sin 
constar  en  ella  la  entrega  del  precio  , será  pre- 
ciso que  s«  registre  después  la  escritura  de  re* 
cepcion  del  mismo,  sin  perjuicio  de  haber  cum- 
plido con  esta  formalidad  respecto  de  la  de  ven- 
tarlo mismo  tendrámossisehan  otorgado  cartas 
dótales,  no  verificándose  en  el  acto  la  entrega 
del  adote  ; entonces  también  deberá  registrarse 
fUápoca  que  acredita  la  recepción  de  este;  por- 
que en  esté  caso  dichas  cartas  dótales  y el  ápoea 
son  los  instrumentos  de  dos  actos  de  cuya  reu- 
nión resulta  la  obligación  de  los  bienes  del  ma- 
rido. 

Tiempo  dentro  del  cual  las  escrituras  deben  pre- 
sentarse para  la  toma  de  razón  al  oficio  de  hipo- 
tecas. 

i 

17.°  Los  documentos  posteriores  ála  pragmá- 
tica han  debido  y deben  presentarse  al  registro 
dentro  seis  dias  , si  se  otorgaren  en.  la  capital,, 
es  decir  en  el  mismo  puéblo  donde  aquel  sé  ha- 
lla establecido  ; v dentro  de  un  mes  si  fuese  en 
pueblo  distinto,  1.  3.  cit.  art.  10. ; advirtiéndose 
que  si  el  instrumento  debiese  registrarse  en.  di- 
ferentes oficios  de  hipotecas  por  ser  varias  las. 
fincas  gravadas,  la  parte  interesada  tendrá  trein- 
ta días  mas  para  el  segundo  registro,  otros  trein- 

me«  sin  que  se  registre ; el  registro  no  es  posible  , á 
menos  de  entrar  en  investigaciones  agenas  de  la  natu- 
raleza del  oficio  de  hipotecas,  si  no  se  presenta  un  do- 
cumento fehaciente,  y este  no  puede  ser  otro  que  una 
escritura  pública. 

(a)  Así  lo  declara  el  Supremo  Consejo  en  la  ór- 
den  citada  en  la  bota  ti. 

(¿)  Por  auto  acordado  del  Consejo  de  28  de  enero 
de  1774  se  previno, que  las  Chanciilerías  y*Audien- 
cias  dispusiesen  que  en  todos  los  pueblos  de  su  terri- 
torio se  fijase  edicto  con  el  término  de  60  dias  peren- 
torios para  que  dentro  de  el  las  personas  que  tuviesen 
.censos  á su  favor  ó hipotecas,  acudiesen  á tomar  razón 

et  de  los descontamientos  Acad. 


catín  vna  deilas  se  desatan  las  promissiones , e los 
pleytos,  e las  posturas  , e los  obligaraientos  de- 
las  linduras  , e de  los  peños.  Onde,  pues  que  en 
los  Titules  ante  deste  fablamos  de  todas  las  cosas 
por  que  se  pueden  obligaf  los  ornes  vnos  a otros 
por  palabras ; queremos  dezir  en  este,  en  qúe  naa- 
n era  se  puede  desatar  tal  obligamiento.  E mostra- 
remos, que  quiere  dezir  paga  , e quitamiento.  E 

ta  para  el  tercero,  y así  sucesivamente,  empezan- 
do á correr  los  del  segundo  desde  el  dia  en  que 
se  efectuó  el  primero  (a). 

18.° -En  cuanto  á-los  documentos  anteriores 
á la  publicación  de  la  prágmalica  cumplirán  las 
partes  con  registrarlos  antes  que  los  hubieren 
de  presentar  en  juicio  al  efecto  de  perseguir 
las  hipotecas  ó fincas  gravadas  ,1,3,  art.  2.  ( b ). 


Consecuencias  de  la  falta  de  registro. 

Í9.°  Faltando  el  registro  y loma  de  razón  no 
harán  fe  los  ¡ustríimentos  enjuicio  ni  fuera  de 
él , para  el  efecto  de  perseguir  las  hipotecas,  ni 
para  que  se  entiendan  gravadas  las  fincas  con- 
tenidas en  el  instrumento;  y los  jueces  que  con-, 
travinieren  incurrirán  en  las  penas  de  privación 
de  oficio  y de  daños  con  el  cuatro  tanto  , arts. 
2.  y JO.  de  la  1.  3.  cit. 

20."  Limitando  la  ley,  la.ineficacia  del  iinstrn- 
mento  no  registrado,  á la  persecución  de  las  hi- 
potecas y á la  verificación  del  gravámeu,  y aten- 
dido de  qtra  parte  el  objeto  á que  se  dirigió  la 
institución  del  registro-;  es  evidente  que  en  lo 
demás  el  instrumento  gozará  de  toda  su  fuerza; 
de  consiguiente  aun  cuando  se  hubiese  dejado 
de  registrar  la  escritura  de  venta  de  una  finca 
gravada  con  hipoteca  ó censo,  producirá  dicha 
escritura  su  efecto  entre  el  comprador  y el 
vendedor , por  mas  que  sea  ineficaz  para  fundar 
la  acciou  hipotecaria,  ó para  reclamar  el-pago  del 
censo. 

en  las  contadurías  de  hipotecas  de  sus  partidos ; no 
Iludiendo  escusarse  de  verificarlo  con  el  pretesto  de 
haberse  constituido  el  censo  con  anterioridad  á la 
promulgación  de  la  real  pragmática,  tít.  16.  cit.  nota 
2 El  mismo  Consejo  con  decreto  de  al  de  junio  del 
mismo  año,  prórogó  por  un  año  mas  el  término  pre. 
fijado  para  el  registro , tít.  cit.  nota  3.  Sin  embargo  , 
varias  reales  órdenes  se  han  sucedido  concediendo 
nuevos  plazos  , hasta  que  por  la  de  34  de  octubre  de 
i83fi  se  dispuso  que  pudiesen  registrarse  los  instru- 
mentos anteriores  á la  pragmática,  no  obstante  haber 
pasado  el  término  perentorio  prefijado  por  la  real  or- 
den de  32  de  enero  del  mismo  año,  reservándose  S. 
M.  señalar  mas  adelante  el  día  en  que  haya  decon- 
cluir  esta  facultad. 


I - 
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a que  tiene  pro;  Et  qnantas  maneras  son  de  paga, 
e de  quitamiento.  E como  se  deue  fazer  , e a 
quien , e de  que  cosas  ,■  e quando.  E que.  deuo  fa— 
zer  el  debdor , quando  paga  lo  que  deue,  e aquel 
a quien  ha  dé'fafer'Ia  paga,  non  la  qüiere  tomar! 
E de  si  diremos,  de  todas  las  maneras  de  quita- 
mientos,, e de-renouamientos  , e de  desconta- 
mientos  de  debdas , e de  pleytos.  E por  que  razo- 
nes sepue.de  reuocar  la  paga , o el  quitamiento , 
después  .que  es  fecho.  - 

IíElf  1.  Que  quiere  decir  Paga  (bl,  e Quita- 
miento ; et  a que  tiene  pro . 

Paga  tanto  quiere  dezir,  como  pagamiento  que 

es  fecho  a aquel  que  deue  recebir  alguua’cosa, 

de  manera  que  finque  pagado  della ,.  o de  lo  que! 

deueu  fazer.  E quitamiento  es , quando  iazen 

pleyto  al  debdor,  de  nunca  demandar  (1)  lo  quel 

deuia , e le  quitan  el  debdo  (2)  aquellos  que  lo 

pueden  fazer.  E tiene  esto  grand  pro  al  debdor  , 

porque  quando  paga  la  debda,  o le  quitan  delia, 

fincan  libres  el , e sus  fiadores  (3)  , e los  peños  , 

e sus  herederos , de  la  obligación  en  que  eran 

obligados  / porque  lo  deuian  dar,  o fazer. 

■ . *. 

( t>)  ó quitamiento,  Acad. 

(í)  Este.es  el  pacto  de  no  pedir  la  deuda,  pac- 
to que  ya  por  derecho  antiguo  disolvía  ipsojure 
ía  obligación  uatural,y  hacia  ineficaz  la  civil , 
Glos.  y los  DD.  en  la  !.  27  , §.  2.  D.  de paot. 

(2)  Sea  ó rio  bajo  la  forma  de  la  aceptilacion; 
pues  que  el  quitamiento  se  equipara  al  pago  , 
aun  cuando.este  se  haya  puesto- por  eondicioD, 
1.81.  §.5.  Ti.  de  legat.  1. — * Sin  dificultad  des- 
pués de  la  I.  1.  til,  l.  ¡ib.  Í0.  Nov.  Recop. 

(3)  Queda  pues  estínguida  toda  la  obligación, 
tanto  lo  principal  , como  lo  accesorio  , ¡astil.- 
princ.  quib.  mod.  toll.  oblig.; 178.  D.  de  reg.jur. 
regla  accesoriwn  42.  de  reg.jur .,  lib.  6.,  Glos;  en 
la  1.  3.  §.  2.  D.  si  quid  in  fraud.  patrón.,  1.  38.  til. 
13.  de  esta  Part.,  y II.  I y 95.  §.  4,  D.  de  sohit. 

(4)  Como  dije  en  la  I.  ant.:  empero  el  deudor 
no  queda  libre,  si  la  cosa. pagada  no  se  hace  del 
acreedor , 1.  20.  O.  desolut.  y v.  1.  55.  D.  d.  lít.  y 
allí  BarC  ; si  bien  la  solución  se  rehabilita  me- 
diante la  usucapión  , i.  60.  D.  d.  til-,  así  como 
se  confirma  por  medio  de  la  ratihabición  , *si  se 
hizo  por  jin  falso  procurador  ,1-  71.  §.  1 . D.  d. 
tít.:  ¿ y en  el  caso  que  se  pague  aUnegotiorumges- 
tor?  V.  1. 88.  D.  d.  tít.  y allí  Bart.  [Véasela  adi- 
ción álagtos.  25.  de  este  tít.  ]:.¿ y si  lo  que  debo 
á un  sugeto , lo  pago  a un  tercero  en  virtud  de 
mandato  penal  de  parle  de  la  república  , ó en 
fuerza  de  otra  especie  de  mandato  de  la  misma? 
V.  Bart.  en  la  1,  102.  D.  d.  tít.  Poco  importa  que 

\ 


IíE'S’  Quatftas maneras  son  de  Pagas /é 

de  Quitamientos  i ' 

» . . ■ 

De  pagas  son  tantas  maneras,  quantas  so,n  natu- 
ras de  debdas , en  que  vn  órne  se  puede  obligar  a 
otro.  Cs  segund  dizeu  los  Sabios  antiguos , pa- 
gando orne  lo  que  deue  , es  libre  (4}  áé  la  obliga- 
ción qn  que  era , por  lo  que  deuia  dar , o fazer. 
E aun  puede  orne  ser  libre  della  por  quitamien- 
to (5)  , o por  renouar  pleyto-  (6}  otra  vez , p por 
dar  [c]  de  mano  (7)  quien  cumpla  el  pleyto,  o fa- 
ga la  paga  ; o por  compensación,  que  quier  tanto 
dezir,  como  descontar  yn  debdo  por  otro;  o por 
muerte  de  la  cosa  que  deue  ser  dada ; e en  otras 
.maneras  mochas , que  se  muestran  por  das  leyes 
de  este  Titulo. 

liElf  3.  Como  déuen  fazer  la  paga,, o el  qui- 
tamiento, , e a quien  , e de  que  cqsüs. 

Pagamiento  do  las  debdas  deue  ser  fecho  a 
aquellos  que  las-han  de  recebir , e deuese  fazer  de 
tales  cosas,-  como  fueron  puestas,  et  prometi- 
das en  el  pleyto,  cuando  lo  fizieron  , e non  de 
otras  (8) , si  -non  quisiere  aquel  á quieú  fazen  la 

(c)  mañero  quien  Acadi 

la  cosa  perezca  por  caso  fortuito  después  d*é  ha- 
berse entregado , 1.  4.  C.  de  naufr.  y allí  Juan  d$ 
Plat.;  ¿ pero  qué  diremos  en  este  caso,  si  lo  que 
se  pagó  pudo  repetirse  como  indebido  ? V.  1.49, 
priric.  D.  de  jidejuss.  Sin  embargo,  algunas  veces 
el  pago  do  quita  del  todo  ía  obligación , sobre  lo  « 
cual  véase  Barí,  en  la  1.  11.  D.  de  jurejurand. 

(5)  Añád.  §.  1.  Instit.  quib.  mod.  toll.  oblig. 

(6)  Añád.  §.  3.  Iastit.  quib.  mod-.  toll.  oblig-, 

(7)  Esto  es  , por  medio  de  delegación. 

(8)  Añád.  1.  2,  §.  I.  D.dereb.  cred\  y allí  la- 
Glos.,Bajrt.y  los  DD.,  1. 16.  C.  desolut. y l.  1.  C.  de 
fabricens.  y aití  Juan  de  Plat.,  y dígase  lo  mismo 
del  deudor,  el  cual  do  puede  ser  precisado  á pa- 
gar una  cosa  por  otra  ; á no  ser  que  así  lo  auto- 
rizase la  costumbre,  I.  5.  G , de' agrie.  ct  cens.  y 
allí  Juan  de  Plat.  — * Eu  esta  materia  bay  que 
atender  á ¡a  persoua  que  paga  , á la  que  recibe , 
á lo  que  se  paga  , ai  modo  , tiempo  y lugar. — 
Sugeto  que  paga:  este  puede  ser  e!  mismo  deudor 
ó un  tercero,  según  esta  ley  , á no  ser  que  ai 
acreedor  le  interesase  recibir  la  deuda  de  manos 
del  mismo  deudor  , como  el  canon  enfiteutico- : 
adviértase  que  el  pago  hecho  por-aqiiel  que  no 
tiene  líbre  la  administración  de  sus  bienes  es 
nulo;  si  bien  se  confirmará  en  el  caso  que  la 
cosa  fuere  fiiiigible  y se  hubiese  consumido  por 
el  que  la  recibió,  1. 14.  §.  últ.  D.  de  solut.  — Su- 
geto que  recibe  : este  debe  ser  el  mismo  deudor,  ó 
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paga,  Pero  si  acaesciesse,  que  el  debdor  oon  pu-  puede  darle  entrega  de  otras  (9)  a bien  vista  del 

diesse  pagar  aquellas  cosas  que  prometiera,  bien  Judgador  (10).  Otrosí  dezimos  , qüe  si  el  que 

su  apoderado  ó un  adjectus  solutimis  causa ; véan-  los  dos  ; lo  queparece  indudable  es  que  el  deu- 
se sobre  este  punto  las  tres  leyes  siguientes  jun-  dor  pagará  bien  en  el  segundo  punto  podiendo 

to  con  la  glos.  — Cosa  que  debe  pagarse  : la  mis-  allí  hacer  el  depósito  y la  consignación  si  no  se 

ma  que  es  debida  y no  otra  en  vez  de  ella  , es-  le  recibe  la  deuda  , mayormente  si  era  este  !u- 

cepto  en  el  caso  de  que  habla  esta  ley  , acerca  gar  el  de  su  domicilio  al  tiempo  del  contrato, 
del  cual  véase  la  glos.  10.  junto  con  la  adición.  (9)  Este  es  Uno  de  los  casos  en  que  puede  pa- 
Debe  la  cosa  debida  entregarse  eb  buen  estado,  garse  una  Cosá  por  otra;  otrós  enumera  la  GloS. 
á nO  ser  que  hubiese  Sufrido  menoscabo  sin  cul-  en  d.  1. 16.  C.  de  soluti  y en  d.  I.  2.  §.  l.col.  ült. 

pa  del  deudor  , atendiéndose  entonces  á la  que  D.  de  reb.  cred.  y allí  Barí.,  cuyas  decisiones  son 

debe  prestar  en  virtud  de]  contrato  ü otra  causa  aprobadas  por  los  DD.,  escepto  lo  qüe  pone  en 

déla  que  proceda  la  obligación.—  Modo  delpago:  ú t.  lug.:  véanse  allí  Alex.  y Jas.  quien  acumula 

debe  hacerse  por  el  total : el  acreedor  no  tieue  veinte  escepciones  de  la  cit:  regí.  Por  lo  que  im- 
precisión de  aceptar  uua  parte  de  la  deuda  : si  ra  á sí  , debiéndose  cierta  cantidad  de  dinero  , 

es  la  fuere  con  intereses  puede  rehusar  el  capital  podrá  satisfacerse  con  oro  ó plata  en  barras  , 

si  no  se  le  ofrecen  juntamente  dichos  intereses,  véase  Juan  de  Plat.  en  la  1.  5.  C.  de  suscepl.  et  ar- 

porque  á proporciou  que  van  venciendo  son  un  char.,  en  la  I.  únic,  C.  de  collat.  rnrisy  en  la  I.  l.G. 

accesorio  de  aquel,  y constituyen  uua  soladeu-  dearg.  pret.quodthesaur.  inferí,  y De  ció  en  d.  I.  2 

da  con  el  mismo;  Póthier , Paudect.  tít.  de  solut.  §.  1;  y la  decisión  parece  deberá  ser  afirmativa , 

n°  61  : empero  el  acreedor  no  puede  rehusar  al  toda  ve?  que  el  acreedor  no  siente  ningún  per- 

deudor  el  pagó  de  una  de  las  deudas  so  protesto  juicio  ; téngase  esto  presente  por  lo  que  mira  al 

que  no  se  las  satisface  todas,  l.  15.  D.  quib.mod.  retracto  dé  sangré  ó gentilicio.  [Sobre  el  caso 

pig.  velhipot.  solv.  Es  evidente  que  podrá  tener  que,  siendo  la  obligación  de  cierta  cantidad  de 

lugar  el  pago  por  partes  cuando  ¡a  deuda  se  hu-  dinero,  ha  esperimeutado  este  algún  cambio  con 

biese  dividido  entre  los  herederos  del  deudor  , posterioridad  al  contrató  , véase  la  adición  á la 

así  como  si  se  reconviniere  á los  fiadores  y estos  glos.  52.  tít.  l.  y la  glos.  128.  tít.  5.  de  esta  Part.] 

no  se  obligaron  solidariamente.  — Epoca  del  pa-  Nótese  que  aun  en  el  caso  de  poderse  pagar  una 

go:  ó se  espresó  al  constituirse  la  obligación  , ó cosa  por  otra  en  virtud  de  ley  ó costumbre  , si 

nada  se  convino  sobreesté  puuto  ; si  lo  prime-  la  promesa  se  hizo  conjuramento,  deberá  entu- 
ro se  efectuará  el  pago  dentro  del  tiempo  mar*  plirseála  letra  , como  lo  trae  latamente  Alex. 

cado ; si  lo  segundo,  el  juez  concederá  él  tiem*  consil.  37,  vol.  2.  dud.  2.  Lo  prometido  veriíi- 

poque  considere  necesario  para  cumplir  la  pro-  car  en  un  tiempo  podfá  cumplirse  en  otro  dis- 
mesa, 1.  13.  tít.  11.  de  esta  Part. , cuya  ley  se  re-  tinto,  mientras  no  cambíenla  sustancia  ó las 

ferirá  principalmenteálas  obligaciones  de  hacer:  calidades  de  la  cosa,  según  Bald.  ea  la  1.  2.  C. 

cuando  la  obligación  es  de  cierta  cantidad  , el  de  locat.  La  facultad  de  pagar  una  cosa  por  otra, 

juez  ordena  qué  se  verifique  el  pago  dentro  diez  pasa  al  sucesor  singular  , 1.  Í09-  § I.  D.  de  legat. 

dias. — Lugar  del  pago : si  se  espresó  al  constituir-  1,  y allí  Kart.,  donde  también  decide  cuando  por 

se  la  obligación  , en  él  deberá  cumplirsfe,  de  lo  medio  de  la  contestación  del  pleitocesarálafa- 

.contrario  el  deudor  resarcirá  al  acreedor  losper-  cuitad, de  elejir  entre  dos  cosas  , dé  las  que  la 

jnicios'que  le  resultan  de  habérsele  pagado  eq  una  está  in  obligatione  y la  otra  in  solutione. 

lugar  distinto  , 1.  13,  cit.:  si  nó  se  hubiesefijado  ¿Cuando  se  paga  una  cosa  por  otra  , de  que  ac- 

el  lugar  del  pago  , el  deudor  podrá  ser  reconve-  cion  hará  uso  el  acreedor  á quien  se  le  vindica 
nido  judicialmente  en  el  lugar  de  su  domicilio  y lo  que  recibió  ? Véase  Bart.  el  cual  distingue  en 
en  aquel  donde  contrató  , 1.  32.  tít.  “2.  Part.  3.,  la  I.  ült. vers.  aítatn  D.  de  solut.  Por  lo  que  mira 
y no  espresándose  por  la  ley  otra  cosa  hemos  . al  tiempo  por  el  cual  subsiste  iá  facultad  de  pa- 

de  entender  que  el  pago  se  verificará  allí  donde  gar  mía  cosa  por  otra  , véase  Bart.  en  la  1.  57. 

la  acción  se  instituye;  empero,  si  el  deudor  D.  d.  tít.;  y en  el  caso  de  esta  ley  procederá  aun 
quiere  pagar  sin  esperar  que  se  le  reconvenga  , cuando  se  haya  llegado  á la  ejecución  de  la  sen- 
¿dondedeberá  efectuarlo?  cuando  la  deuda  fue-  tencia  contra  el  deudor  contumaz,  Juan  Andr. 
re  de  cosa  determinada,  parece  que  cumplirá  po-  en  las  adicioues  al  Specul.  tít.  de  execut.  sent.  §. 
niéndola  á disposición  del  acreedor  en  el  lugar  sequitur  y Bald,  y Sabe,  en  la  1.  3.  C.  de  execut. 
donde  estaba  dicha  cosa  al  tiempo  de  constituir-  rei  jud>  — * Véase  la  adíe,  á la  glosa  sig. 
se  la  obligación  , según  Pothier  , Trat.  de  las  (10)  No  deberá  pues  el  deudor  la  mejor  cosa 
Obligaciones,  Part.  3"  cap.  1.  arl,  5 : si  la  deuda  de  las  que  tenga,  como  se  dice  generalmente  en 

es  de  cantidad  tendremos  la  duda  de  si-  deberá  la  autb.  hoovisi  G-  de  solut basta  que  sea  <ie  me- 

satisfacerla  el  deudor  en  el  lugar  del  domicilio  diana  calidad  á juicio  del  majistrado  , según 
ó en  el  del  contrato  , ó bien  en  cualquiera  de  aquí  se  espresa:  parece  aprobarse  la  opinión  de 


ouiesse  fecho  pkytó  de  fazer  alguna  cosa,  e iloi\  lo 
pudiese fazer  (H)  en  lamatieraque  auia prometi- 
do , que  deue  coniplir  de  otra  guisa  el  pley  to  , se- 
gún su  aluedrio  del  Jodgador  del  lugar,  (d)  E de- 
ue pecharle  el  daüo , c el  menoscabo  que  le  vino 
por  razón  que  non  fizo  aquella  cosa  , ássi  cotno 
prometió.  E tad  solamente  es  quito  orne  de  lo 
que  deue  , faziendo  paga  dello  pof  si  mismo , 
mas  faziendola  a vn  otro  qualquier  por  eleb  su 
nome,  E maguer  {12)  aquel  que  deue  aquel  deb- 
do  , no  supieese  que  otro  fazia  la  paga  por  el  , 
coa  todo  essa  serta  quito.  E aunque  lo  supiesse, 
e lo  contradixeásé  (15). 

Cy n . en  la  auth.  hoc  jus  porrectum  C.  de  sacros. 
eccfes.,  el  cual  entendía  la  eit.  anih.,  de  lá  Cosa 
de  mediana  calidad,  añadiendo  que  , allá  cUant 
do  debiere  entenderse  de  ia  mejor  , seria  bajo, 
el  supuesto  de  no  resultar  muy  perjudicado  el 
deudor  , como  lo  declara  también  Salic.  en  d. 
auth.  hoc  jus  porrectum , col.  dlt.,  el  cual  opinft 
también  que  este  punto  penderá  del  arbitrio  del 
juez.  Nótese  que  á esté  remedio  no  puede  re- 
nunciar el  deudor ; así  como  tío  puede  renlin- 
«iar  al  beneficio  de  la  cesiob  de  bienes  , según 
Alberic.  en  d.  auth.  hoc  nisi  y eú  lá  rübi‘.  C.  qui 
bon.  ced,  poss.  y Rarl.  en  la  Novel,  de  donde  d. 
auth.  deriva.  — *¿  Podrá  el  deudor  usar  de  este 
beneficio  cuando  ya  hubiese  sido  reconvenido 
ejecutivamente  ? Parécenos  muy  dodoso,  aten- 
dido que  el  juicio  ejecutivo,  tiene  sus  trámites 
mareados  hastá  llegará  la  venta  de  los  bienes, 
del  deudor,  y al  pago  de  ia  deuda  ycoslascod  el 
precio  de  tales  bienes  ó á la  adjudicación  , Sí  la 
pidiere  el  acreedor  ejecutante  : y que  está  mar- 
cha solo  puede  interrumpirla  ó cortarla  el  deu- 
dor mediante  el  pago,  bajo  cuya  palabra  , si  uo 
lo  espresa  la  ley*  no  viene  comprendida  la  insolu* 
tum  datio.  Mientras  no  Se  haya  instaurado  dicho 
juicio,  no  bailamos  reparo  eu  que  siga  en  obser- 
vancia esta  ley  dePart.  ' ? 

(II)  Ltiego  , si  puede  cumplir  lo  mismo  que 
prometió  , no  quedará  libre  pagando  el  it<?  guoi i 
intérest ; y lo  mismo  parece  deducirse  de  las  II. 
13  y 35.  tít.  11.. de  esta  Part.:  de  consiguiente 
por  nuestro 'derecho  no  será  admisible  la  geüfe- 
ral  opinión  de  Bart.  y otros  , á saber  , que  se 
convierte  por  lo  regular  en  la  de  daños  é inte- 
reses la  obligación  de  hacer  , si  bien  falta  esta 
regla  en  algunos  casos , según  el  naismo.ííart. 
en  lu  I.  72.  íí.  de  verb.  oblig . col.  pen.  y allí  Jas. 
col.  20  y 21  : aprueban  pues  nuestras  leyes  la 
opinión  de  Martin  de  Fono  Dr.  antiguo,  el  cual 
decia  que  puede  uno  ser  coiftpelido  iüdislinta- 
mente  a que  verifique  el  hecho  prometido,  á no 
ser  que  sea  imposible,  ó que  no  interese' ya 
al  actor,  en  cuyos  casos  únicamente  se  conver- 
tirá en  lacle  daños  y perjuicios  ¡a  obligación  pri- 


IjIíV  4.  De  que  manera  deue  ser  fecha  la  pá- 
■ §&  al  menor  de  veynte  e etnct>  oños  , por- 
■ ■ que  d que  hfa&B  sea  seguro  , que  gela 
•;  , nm  demanden  etm  vea.  ■'  < 

} V : ■ • • - ■ " 

Apér Bebido  deuo  ser  todo  horúQ  que  ouicrc 
de  fazBr  la  paga  al  mehor  de  veynte  e cinco  años, 
para  facerla  de  manera  (A 4)  que  la  non  aya  de 
pagar  otra  vez.  E para  áer  seguro  desto  deue  pa- 
gar lo  quc.deue , a el-,  o. a su  guardador  (15)  con 
otorgamiento  (16)  o mandamiento  (IT)  del  Juez 

( d ) , ó debfe  A cád. 

mitiva  : y en  estas  lérroinos  entiende  las  11%  que 
se  citan  en  contrario  ; pero  Bart»  Iog«  cít.f  fól. 
pen.»  col.  4.  reprueba  esta  Opinión : ett  apoyo 
de  ella  y de  nuestras  leyes  vieDe  la  equidad  cá-' 
nónica  , á tenor  de  la  cual , el  que  se  obligó  4 
hacer  , puede  ser  coropelido  á verificarlo  mis- 
mo que  prometió  , mientras  no  haya  Vebido  á 
ser'  imposible,  cap.  qualiter  3.  de  paót.,  Abb.  en  el 
cap.  per  tuas>  de  arbitr.  y en  el  cap.uehiens  de  jure- 
jurand . col.  pen.  y dlt.  y Jas.  en  d.  1.  72.  col,  últ. ' 

(12)  Añád.  II.  23,  40  y 53.  D-  de  solut.  y el 
princ.  de  las  Instit.  qmb.  mod.toll.  oblig. 

(13)  ¿Entonces  lo  que  pagó  por  el  deudor,  po- 
drá pedírselo  por  la  acción  negotwfurh  gestorum? 
Véase  Bart.,  siguiendo  la  Glos.  en  la  1.-8.  §.  últ. 
D.  de  novat. 

(14)  Es  decir,  al  efecto  de  que  consiga  ima  se- 
guridad plenísima  : auád.  I.  25.  G.  de  admití,  tu- 
tor. y I.  7.  §-  2.  vers.  perrnittitur  D.  de  minor. 

(15)  Lo  mismo  será  si  paga  al  curador  del  pu- 
pilo,]. 12.  §■  pen.  D.  de  solut. 

(16)  Por  estas  palabras  se  ve  que  basta  la 
aprobación  del  juez  : así  que  , si  hecha  la  solu- 
ción al  menor  , este  reconviene  judicialmente  á 
su  deudor  , el  cual  resulta  absOelto  por  probar 
que  aquél  se  aprovechó  del  dinero;  aunque 
después  de  la  sentencia  lo  pierda  ó malbarate  el 
menor  , no  tendrá  la  restitución  por  entero  ; y 
así  opinaba  XJbert.  cit.  por  Alberic.  en  la  1. 1.  C. 
si  advers,  solut.,  si  bien  este  arguye  lo  contrano, 
fundado  en  que  cotí  dicha  pérdida  ha  suicido  el 
menor  nueva  lesión. 

(17)  No  será  preciso  que  el  deudor  apele  de 
esa  .providencia , I.  7.  §.  2.  vers. perrnittitur  D.  de 
minor.  : Ang.  en  la  -i.  2.  al  fia  D.  de  appel.  recipi. 
entiende  que  procede  lo  dicho  cuando  el  deudor 
no  i,  u píese  ni  debiese  saber  la  edad  del  me  o orí  _ 
pero  no  si  tiene  ó debe  leoer  conocimiento  de 
ella:  en  este  último  caso,  dice,  no  quedará  enlo- 
rameóte  líbre  si  paga  sin  apelar  de  la  providen- 
cia del  juezque  ha  ordenado  pagar  al  menor  sin 
la  asistencia  d i tutor  ó curador  , según  las  11.  9. 
D.  unde  cognat.  y 7.  C.  de  in  integr.  re&tit.  minor.  ; 

y en  estos  términos  entiende  el  cí!.  vers.  perr.itf 
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del  logar.  Ca  si  de  otra  guisa  lo  íiziesse  , e des- 
pués (48)  jugase  los  dineros  quel  fuessen  pagados, 
o los  malmetiese  , o los  perdiesse  ea  alguna  ma- 
nera (19)  , noü  seria  quitó  (20)  porende  del  deb- 
ido. Ante  dezimos  , que  lo  auia  a pagar  otra  vez. 
Mas  faziendo  la  paga  con  otorgamiento  del  Jud- 
i gador,  assi  como  sobredicho  es,  como  quier  que 
íiziesse  desppes  su  daño  de  los  dineros  el  menor 
'de xxv.  años,  non  seria  tenudo  el  otro  de  gelos 
pagar.  Ante  dezimos , que  seria  quito  en  todas 
guisas  deldebdo.  E esso  mismo  dézimes  que  de- 
ue  ser  guardado  , en  la  paga  que  ouiesse  á íazer 
al  loco , o al  desmemoriado  (24)  o al  desgastador 
de  sus  bienes  a quien  fuesse  dado  guardador  (22). 

fi tur:  á la  verdad  esa  interpretación  es  muy  sin- 
gular. Nótese  también  que  á fin  -de  que  quede 
plenísimamenfe  asegurado  el  que  pagaal  pupilo, 
se  requiere  que  intervenga  escritura  , según  la 
Glos.  en  las  11. 1 y 2.  C,  si  advers.  solut.,  en  ía  1. 

1.  C .de  liberad,  et  solut.  credit.  civ.,  Guillelmo  en 
d.  vers.  permittitur  , y Juan  de  Imol.  en  las  11.  12 
, y- 13,  §.  últ.  D.  de  solut.  Empero , adviértale  qne, 
según  Alberic.  siguiendo  á Cyn.  en  d.  vers.  per- 
mitlitur , no  es  necesaria  la  escritura  en  cuanto 
al  deudor  que  paga  , según  d.  1.  1.,  la  1.  17.  C.  de 
pact.  y la  i.  4.  D.  de  pignor  ; pero  si  en  cuanto 
al  tutor  , 1.  lílt.  C . arbitr.  tutel.  y 1.  57.  D.  .de  ad- 
mití. tutor.  Por  lo  que  mira  á si  quedará  libre  de 
obligación  el  que  paga  á un  falso  procurador  en 
virtud  de  mandato  del  juez,-  véase  Bald.  distin- 
guiendo en  la  1.  19.  col.  pen.  0.  de  furt.  , Juan 
. ’ Andr.  en  las  adiciones  al  Specul.  tít.  de  oblig.  et 
solut.  cól.  2.  y Paul,  de  Castr.  en  la  1 . 34.  §.  4.  D. 
de  solut.  . _ ^ 

(18)  Esto  es  , durante  la  menor  edad , peróno 
después  , aunque  sea  dentro  el  cuadrieDnio  que 
se  le  concede  para  pedir  la  restitución,  Alberic. 
en  la  1.  i.  C.  si  advers.  solut. 

(19)  Entiéndase  si  los  perdiere  por  culpa  ó 
por  causa  de  la  menor  edad-;  pero  no  si  por  caso 
fortuito  , pues  entonces  se  le  deniega  !a  restitu- 
ción , si  se  le  hizo  el  pago  con  la  autoridad  det 
curador,  1.11.  §.  3.  D.de  minar,  y Paul,  de  Castr. 
en  la  1.  1.  C.  si  advers.  solut. 

(20)  Aunque  se  haya  pagado  al  menor  cou  au- 
toridad del  tutor  ó curador  , ó "bien  al  mismo 
tutor,  habrá  lugar  á restitución  , si  el  dinero 
no  se  ha  invertido  en  utilidad  del  menor  , éscep. 
to  en  los  caSos  notados  por  la  Crios,  en  d.  1.  25". 
C.  de  admin.  tut.i  no  se  le  considera  seguro  al 
deudor,  si  queda  espuesto  á la  restitución  'por 
entero  ,1.5.  D.  de  in  integr.  r'esiit . , glos.  magis- 
tral á la  1 . 7.  vers.  permittitur  D.  de  minor.  y Alíx. 
en  la  I,  3.  §.  17.  D.  de  acquir.  possess. 

(21)  Estos  se  equiparán  á los  menoresy  gozaü 
de  iguales  beneficios , según  esta  ley  y la  I.  0(ír 
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IiEY  ft.  Como  es  quito  el  orne  de  la  debda 
pagándola  al  señor  que  la  deue  auer  , 
o a su  mandado. 

Debda  (23)  deuiendo  vn  orne  a otro,  e pagán- 
dola a otro  tercero  , por  su  mandado  de  aquel  a 
quien  la  deaia,  o sin  su  mandado  , auieudolo  el 
después  por  firme  : también  es  quito  del  debdo  el 
que  lo  deuia,  como  si  lo  ouiesse  pagado  a el  mis- 
mo. Esso  mismo  dezimos  que  seria  , si  pagasse  el 
debdo  al  mayordomo  (24) , o al  procurador  que 
fuesse  puesto  señaladamente  del  señor  del  debdo, 
para  recibirlo  (25) , e para  recabdar , c procurar 
todos  sus  bienes..  Otrosí  dezimos , que  si  prestasse 

tít.  18.  Part.  3.  junto  con  lo  que  allí  dije:  v,  glos. 
á la  1.  2.  C.  de  curat.  furias. 

(22)  No  requiere  esta  ley  que  preceda  la  es- 
presa  interdicción  judicial  respecto  del  pródigo; 
bastando  según  ella  , que  se  le  haya  dado  cura-, 
dor  : lo  que  merece  notarse  por  lo  que  dije  en 
la  1.  5.  tít.  11.  de  esta  Part. 

(23)  Concuerda  el  principio  de  esta  ley  con 

las  11.  49.  prÍDC.  D.  de  solut.  y 22.  §.  12.  D.  solut. 
matr.:  esceptüese  el  caso  de  la  I.  19.  D.  de  solut. 
y de  la  I.  1.  C.  dethesaur.  ■ . 

(24)  Así  pues  en  el  mandato  general  viene 
comprendida  la  autorización  para  cobrar  las 
deudas  ; concuerda  con  la  1.  12.  D.  de  solut. 

(25)  Es  menester  pues  que  conste  el  manda- 
to; dé  lo  contrario,  aunque  mediase  presunción, 
noseria  válido  el  pago  , Glos.  en  la  1.  39.  §.  1.  D. 
de  procur.  y véase  allí  Bart.,y  Juan  de  Imo!.  en  la 
1.  12.  D.  de  solut.  de  la  cual  este  trae  su  origen. 

¿ Qué  dirémos  si  paguéal  verdadero  procurador, 
cuando  se  hallaba  enfermo  , y que  este  hubiese 
fallecido,  y que  por  esta  causa  hubiesedesapa- 
recido  el  dinero  ? Juan  Andr.  en  las  adiciones  al 
Specul.  tít.  de  oblig.  et  solut.,.  después  de  haberse 
hecho  cargo  de  los  argumentos  .por  entrambas 
partes,  concluye  por  la  validez  de)  pago.  ¿Y  si 
se  paga  al  procurador  después  de  revocado  el 
mandato?  V.  I.  38-  §.  1.  D.  de  solut.  y Bart.  en  la 
1.  14.  I).  de  condict.  ob  caus.  col.  2. — * Es  sin  du- 
da válido  el  pago  hecho  ai  procurador  cuyo  man- 
dato ha  finido  por  muerte  del  mandante  ó por 
revocación  , si  esto  lo  ignora  el  qne  paga  , 1.  34. 
§.  3.  D.  de  solut. ; pero  do  cuando  se  verifica  el 
pago  á un  falso  procurador,  d.  I.  §•  4.  Tampoco 
querrá  libre  el  que  paga  á un  negotiorum  ges- 
tor’, á no  ser  que  la  deuda  procediese  de  contra- 
to celebrado  por  este  , sobre-cosas  pertenecien- 
tes á la  administración  que  tomó  á su  cargos 
d.  §.  y I.  88.  tít.  cit.':  sin  embargo,  siel  que  pagó 
no  ignoraba  que  el  que  recibía  no  era  el  prin- 
cipal interesado  en  el  negocio  objeto  de!  contra- 
to, y si  solo  un  negotiorum  gestor,  parece  que  no 
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'vn  orne  a otro  dineros  , e rescibiesse  la  prorais- 
sion  del  en  está  guisa  : Prometedesme  , que  rae 
dedes  estos  maranedisqne  vos  presto,  a mió  Man, 
nombrándolo  señaladamente  ; si  los  m'arauedis 
paga  al  otro  (26)  a quién  señalo  qtiel  pagasse, 
también  es  qnito  del  debdo,  como  si  los  pagasse 
a el  mismo.  Maguer,  después  que  la  píomission 
Ouiesse  assi  recebida , defeudiesse  que  gelos 
non  pagasse.  E este  dcfend ¡miento  dezimos 
que  se  deue  entender  en  esta  guisa , si  fuesse 
fecho  , ante  que  lo  ouiesse,  este  que  presto  los 
marauedis , comentado  a demandar  el  debdo 
por  juyzio  (27).  Mas  si  lo  defendiesse  despües 
que  el  ouiesse  fecho  la  demanda  dellos,  e si  con-  ■ 
tra  tal  defendimiento  (28)  Jos  pagasse,  non  seria 
quito  del  debdo.  Ante.dezímos , que  lo  auria  a 
pagar  otra  vez , a aquel  que  recibió  la  promis- 
síod,  Pero  en  saluo  finca  su  derecho  al  que  lo  pa- 

1 ' " ..  i 

quedará  libre,  si  este fuereinsolvente,arg.d.l.8ÍL 

(26)  Aíiád.  1.  2.  princ.  y §.  3.  D.  de.solut,  , y 
acerca  de  este  adjunto  véase  lo  que  dije  en  la 
glos.  42,  tít.  1!  de  esta  Part.  Adviértase  que  si 
bien  puede  pagarse  al  adjunto  , y nri  puede  de- 
mandársele lo  que  se  le  ha  pagado;  con  todo, si 
se  le  dio  prenda  en  seguridad  de  la  deuda  , po- 
drá exigí rsele  la  devolución  , 1.  11.  D.  de  pign. : 
si  el  adjunto  es  un  esclavo,  no  puede  pagarse  al 
dueño  del  mismo,  t.  81.  D.  de  solut.,  y el  único 
modo  con  que  el  adjunto  puede  desobligar  al 
deudor , es  recibiendo  lo, que  este  debe,  1.  11. 
D.  d.  tít. : ¿ podrá  novarla  obligación?  v.  Jas. 
en  ia  1.  56.  §.  2.  de  rwrb.  oblig.,  col.  4..  El  pacto  de 
constituía  poecunia  no  quita  la  facultad  de  pagar 
al  adjunto,  1.  59.  D.  de  solut.  y v.  1.  7.  §.  1.  D.  de 
constit.  pcec.:  pero  muerto  el  adjunto,  la  facultad 
de  recibir  el  pago,  np  pasa  al  heredero,  I.  81. 
D.  de  solut.,  y 1.  55.  D.  de  verb.  oblig/,  ¿y  si  el  deu- 
dor autorizado  por  el  acreedor  para  pagar  una 
cosa  por  otra  , paga  así  al  adjunto,  quedará  li- 
bre ? Véase  Jas.  en  d.  1.55.  AI  adjunto  debe  pa- 
gársele en  el  lugar  designado  , I.  2.  §.  7.  D.  de  eo 
quod  cert.  loe . 

(27)  Añád.  1.  57.  D.  de  solut.  y allíBart.  y 1. 
peí».  D.  d.  tít. 

(28)  Manifiéstase  aquí,  que  aun  después  de  la 
contestación  del  pleito  se  requiere  espresa  pro- 
hibición , para  que  no  pueda  pagarse  al  adjun- 
to; empero  en  d.  J.  57.  §.  últ.,  de  la  que  este  se 
lia  tomado,  se  dice  que  la-mera  contestación  del 
pleito  quita  semejante  facultad;  por  lo  que  no- 
tan allí  ios  DD.  este  caso,  en  que  dicen- tiene 
-pías  fuerza  lo  tácito,  á saber,  la  contestación 
del  pleito,  que  la  prohibición  espresa  ; y opinan 
que  fuera  de  dicha  contestación  , no  se  requie- 
re otra  prohibición  alguna.  Pudiera  decirse  que 
esta  ley  siguió  la  opinión  de  la  GIos.  en  la  1.  138. 


gasse  assi  dos  vezas , de  demandar  el  debdo  a - 
aqoel  á quien  lo  pago  primeramente,  eómo  a orao 
que  ñera  ha  ningún  derecho  en  el,  para  retenerlo. 
(Jtrosi  dezimos , que  si  este  que  era  puesto  en  la 
obligación  sobredicha  a postremas , para  poder 
recebif  ía  pága , cambiasse  su  estado  (29)' después 
que  la  promission  fuesse  assi  fecha  ; que  non  le 
deue  pagar  el  debdo , el  que  fizo  el  prometimien- 
to. E esto  seria  , como  si  era  estonce  libre  , e se 
fiziesse  después  sieruo  (50)  por  alguna  razón  ;*ó 
si  era  seglar , e se  fiziesse  Relijioso  (31)  ; o si  lo 
desterrasen  (52)  después  desto  para  siempre  a al- 
gún lugar  cierto,  o en  otra  manera  qualquier  , 
que  saliesse  de  su  poder  , e enírasse  en  pode 
rio  (53)  de  otro.  Otrosí  dezímos  > que  si  el  señor  ’ 
del  debdo  , que  recibió  la  promisión  dél  otro  , 
fuesse  acusado  después  desso  , de  alguna  malfe- 
tria  que  auiesse  fecho,  atal,  porque  deuiesseper 

D.  de  verb.  oblig.  glosa  magistral,  la  que  alegan- 
do d.  I.  57.  la  entiende  del  caso  en  que  intervi- 
no prohibición  ; y partiendo  de  esta  inteligen- 
cia, cesará  la  objeción  aquella,  á saber,  que  mas 
fuerza  tendría  lo  tácito  que  lo  espresn  ; y ten- 
dremos que  la  facultad  de  pagar  al  adjunto  ce- 
sará cuando  á la  prohibición  espresa  precedió  la 
contestación  del  pleito:  téngase  esto  presente. 1 

(29)  Trae  su  orjgen  de  la  i.  38.  princ.  D.  de  so- 
lut., la  cua!  véase; 

(30)  ¿Y  si  de  esclavo  pasó  á ser  libre?  Yarian 
los- pareceres  en  este  punto,  sobre  los  cuales 
véase  Alex.  en  la  1.  56.  §.  2.  D.  de  verb.  oblig. , y 
él  opina  fundado  en  d.  1.  que  también  en  este 
caso  desaparece  la  facultad  de  pagar  al  adjunto; 
lo  mismo  sienta  Barti  en  la  1. 18.  D.  de  solut.  y en 
la  1.  66.  §.  3.  D.  de  furl. : pláceme  este  parecer, 
dado  que  respecto  del  acreedor  el  adjunto  no 
mejora  y si  empeora  su  estado:  porque  mas  fá- 
cil era  exigirdet  esclavo  propio  lo  que  hubiese 
cobrado,  que  alcanzarlo  de  una  persona  libre: 
empero  si  el  adjunto  era  esclavo  de  un  tercero, 
parece  que  podrá  pagarse  á él,  aunque  se  haya 
hecho  libre;  y uo  obstan  las  leyes  alegadas  en 
contrario,  pues  que  hablan  del  esclavo  de! 
acreedor : téngase  esto  presente,  pues  que  los 
DD.  no  hacen  esta  distinción. 

(31)  Esta  fué  opinión  de  Rayo,  y Jacob,  de 
Aret.  en  la  1.  38.  D.  de  solut. 

. (32)  Habla  de  la  relegación  , cual  la  cit.  1.  38.- 
princ. 

(33)  Dice  esto  partiendo  de  lo  que  espresa  la 
1.  56.  §.  2.  D.  de  verb.  oblig. ; así  pues,  si  el  hijo  se 
hace  padre  de  familias,  podrá  aun  recibir  el  pa- 
go, aunque  haya  cambiado  su  estado,  como  se 
' espresa  en  d.  I.:  véase  allí  Alex.  el  cual  cita  otros 
casos  en  que  puede  pagarse  al  adjunto  á pesar 
de  la  mutación  de  estado. 


dcr  el  cuerpo  (54) , e todo  lo  que  ouiesse;  que 
entonce  non  le  deuc  otrosi  pagar  (55)  el  debdo  , 
fasta  que  sea  quito  de  la  acusación.  Mas  seyendo 
acosado  de  otro  yerro  , que  non  fuesse  de  tal  na- 
tura como  esta,  entonce  non  ha  por  que  retener- 
le su 'debdo.,  Ante  dezimos , que  gelo  puede  , e 
deuc  pagar,  e sera  quito  de  la  obligación,  pa- 
gándolo. 

IjET.  Como  deue  orne  fazer  la  paga  a otro 

tercero  , por  mandado  de  aquel  a quien 
deuia  ser  Jecho, , si  después  le  defen- 
diesse  que  non  le  diesse  nada. 

Mandando  algún  orne  a su  debdor  (56) , qup 
aquello  quel  deuiesse,  que  lo  pagasse  a otro  al- 
guno que  le  geüalasse  ciertamente  ; si  después 
desso  le  deféndiesse  que  gelo  non  pagasse  ,.e  el 
debdor  contra  tal  defendimiento  lo  pagasse,  non 
seria  percude  qnito.  del  debdo.  Mas  si  acaesciese, 
que  se  lo  pagasse  después  que  gelo  mandasse  pa- 
gar , e el  señor , cuydando  que  lo  non  auia  aun 
pagado  , le  defendiesse  que  lo  non  pagasse  , en- 
tonce quito  seria  del  debdo  el  que  assi  íiziesse  la 
paga.  Esso  mismo  dezimos  que  seria  , si  después 
que  le  ouiesse  mandado  pagar  el  debdo  , le  eni’' 
biqsse  dezir  por  carta,  p por  (e)  mandado  cierto,' 

<«)  mandadero  Acad.  i: 

y i 

(34)  Téngase  presente  que  aun  cuando  debie- 
se imponerse  la  pena  de  confiscación  , mo  queda 
inhábil  el  adjunto,  mientras  no  pudiese  ser  con- 
denado á la  de  muerte  ; lo  que  no  bailamos  es- 
preso  en  la  I.  41-  I*.  de  solut.:  ta!  vez  esta  ley  qui- 
so referirse  al  crimen  de  lesa  magestad,  que  trae 
consigo  la  pena  de  muerte  y.  la  de  confiscación 
y el  secuestro  de  los  bienes,  1.  ált.-C.  ad  %.  jul. 
majest.:  empero  en  los  demás  casos  en  que  no  se 
impone  pena  capital,  quiere  esta  ley  que  la  acu- 
sación no  inhabilite  al  adjunto,  aunque  «1  deli- 
to importe  confiscación  de  derecho,  mientras 
ho-bayan  sido  inventariados  los  bienes,  d.  I.  41 
junto  con  la  Glos. , y Bald.  quien  ta  entiende  en 
estos  térmicos. 

(35)  Salte,  en  d.  1.  últ-  C.  ad  leg . Jul.  majest. 
esceptúa  el  caso  que  el  deudor  ignorase  las  eir- 
cuustarteías  queinbabilitasen  al  adjunto;  eotón- 
(ies  , dice,  subsistirá  el  pago , de  la  misma  ma- 
niera que  el  que  se  hace  á un  procurador  cuyos 
poderes  se  han  revocado,  ó al  hijo  de  familias  , 
á quien  se  le  ha  quitado  el  peculio , 1.  38.  D.  de 
solut.  y I.  26.  §.  8.  D.  de  condigt.  indeb. 

(36)  Lo  mismo  tendremos  si  manda  á alguno, 
que  recibado  que  otro  le  debe,  dado  que  enton- 
ces pareoetiaber  mandado  al  deudor,  que  pague 
a ese  tercero , l.  34.  §.  3.  D.  de  solut.  y allí  Bart. 

(37)  ¿ Bastará  que  la  revocación  de  los  perde- 


que  la  nou  pagasse.  Cu , si  acaesciesse  que , non 
diessen  la  carta , nin  el  mandadero  nou  gelo  di- 
sesse , e pagasse  el  debdo , non  sabiendo  (57)  que 
lo  auia  defendido  el  que  gelo  mandara  pagar,  en- 
tonce seria  quito  del  debdo  el  debdor  , también 
como  si  lo  ouiesse  pagado  a el  mismo. 

líSTlT  I . Como  deue  ser  féchala  paga , o non, 
al  personeto , que  la  demanda 
en  Juyzio  por  otro. 

¡j  . ’ 

Personero  faziendo  vn  orne  a otro  , para  de- 
mandar en  juyzio  alguna  debda  quel  deuiessen  , 
maguer  venclesse  al  debdor  este  personero  tal , 
Don  gela  deue  a el  pagar  (53) ; fueras  ende , si  el 
dueño  en  la  carta  de  la  personería  le  otorgasse 
poder  también  para  recebir  (59)  la  paga)  como 
pa?a  demandar  el  debdo.  E si  tal  poder  non  le 
otorgasse  en  la  carta  de  la  personería,  deue  pagar, 
e entregar  el  debdo  al  señor  (40) , e non.  al  per- 
sonero. Otrosi  dezimos,  que  tal  persopero  como 
este  non  puede  fazer  pleyto  de  quitamiento , con 
aque)  a quien  ha  a demandar  el  debdo , que  gelo 
non  demande;  nin  gelo  puede  quitar.  Pero  si  en 
la  carta  de  la  personería  Le  fuesse  otorgado  libre 
0 llenero  (41)  poder,  en  demandar,  e en  recabdar 

, La  debda , e fazer  todas  las  otras  cosas  que  el  se- 

. : ^ 

res  se  publique  por  medio  de  edictos?  Véaose 
Bart  en-la  1.  34.  §.  3.  Jl.  de  solut.,  1.  lí.  §.2.  D. 
de  institor,  y allí  el  mismo  Bart.,  Abb.  en  el  cap-. 
ex  parte  deéani,  de  rescript.  en  las  tres  lílt.  col.  y 
lo  que  nota  Bart.  en  la  J.  12.  §.  1.  D.  de  solut. 

(38)  Concuérda  con  las  11.  86.  D.  de  solut.  y 13. 
D.  cíe  pací.  Pero  ai  contrario,  ¿elque  no  tiene  po- 
deres para  pedir,  podrá  cobrar?  V.  Bart.  en  la  í.  3. 
princ.  D.  sokttmatr.,  y allí  véase  si. sin  la  autori- 
zación del  padre  puede  ó no  pagarse  al  hijo  de 
familias  lo  perteneciente  al  peculio  adventicio 
estraordinarío.,  sobre  lo  que  véase  también  Al- 
berie.  en  la  1.  12.  D.  de  solut. ; concluyen  por  la 
afirmativa. 

(39)  ¿ El  poder  para  exigir  comprenderá  la  fa- 
cultad de  cobrar?  Así  opina  Bart.  en  d.  1.  80.  D. 
de  solut.  y en  la  1.  3.  D.  solut.  matr . y allí  la  gene- 
ralidad de  Los  DD. : dígase  lo  mismo  si  se  cons- 
tituyó procurador  para  accionar  y exigir  ¿ Bart. 
é Imol.  en  d.  i.  86.  si  bien  Ang.  sostiene  allí  io 
contrario. 

(40)  De  aquí  Bart.  Imol., y Paul,  de  Caslr.  en 
. d.  1.  86.  deducen  el  moflo  eomo^debe  concebir  el 

libelo  el  procurador  constituido  para  deducá 
la  acción  en  juicio:  dicen  que  debe  concluir  pi- 
diendo que  sea  condenado  el  deudor,  á que  pa- 
gue lo  debido  al  acreedor. 

(41)  Añád.  I.  68.  D.  deprocur.  \ empero  allí  no 
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ñor  (42)  podría  fazer,  si  fuesse  presente ; entonce 
bien  podría  reeebir  la  paga , o quitar  el  deb- 
do  (43) , también  como  el  señor  que  lo  fizo  su 
personen), 

M*EY  8»  Corno  deue  ser  fecha  la  paga  que  de * 
ue  fazer  el  debdor , si  non  gela  quisiere 
reeebir  el  que  la  deue  auer. 

Plazos,  e dias  ciertos  (44)  ponen  los  ornes  en- 

se  espresa  que  el  procurador  cum  libera  puede 
hacer  quitación  de  la  deuda.  Azon  en  la  suma 

C.  de  acccptil.  dice,  pero  no  sin  vacilar  , que  el 
procurador  con  mandato  especial , ó en  virtud 
del  general  cum  libera , puede  hacer  quitación  de 
la  deuda , con  tal  que  lo  verifique  por  via  de  no- 
vación También  la  Glos.  en  la  1.  4.  C.  de  noval. 
opina  que  el  procurador  cum  libera  puede  remi- 
tirla deuda;  y esto  es  lo  que  aquí  se  aprueba; 
lo  que  debe  entenderse  bajo  el  supuesto  de  no 
verificarse  á título  de  donación,  1.28.  D .depact, 
1.  7.  D .de  donat .,  Bald.  en  d.  1.4.  y Alex.  cousil. 
44.  vol.  2. 

(42)  Requiérese  pues  en  este  caso,  no  soloque 

se  dé  poder  libre  y llenero,  si  que  también  que 
se  espreseque  el  procurador  pueda  hacer  todas 
las  otras  cosas  que  podría  verificar  el  principal 
pero,  como  dije  en  la  1. 19.  tít.  5.  Part.  3 , estas 
últimas  palabras  por  sí  solas  confieren  ya  un  po- 
der libre  y llenero , aunque  así  no  se  esprese  : y 
ciertamente  quieren  esta  ley  y la.  cit.  1.  19.  que 
para  la  concesión  de  poder  libre  y llenero  se  es- 
prese la  facultad  de  hacer  cuanto  el  dueño  po- 
dría por  sí  mismo:  así  que  aconsejo  que  no  se 
omita  jamás  esta  cláusula  en  la  escritura  de 
poder.  i 

(43)  Entiéndase  á tenor  de  lo  que  dije  en  la 
glos.  41. 

(44)  Lo  contrario  tendremos  pues  si  el  diá  fue- 
se incierto,  según  esta  ley  y la  1. 12.  C.  de  contrah. 
et  commit.  stipulat. , donde  nota  Bald.  que  el  día 
incierto  no  constituye  al  deudor  en  mora  , y así 
opinan  Bart.  en  la  I.  115.  D.  de  verb.  oblig.  y Alex.' 
y Jas.  en  la  1.59.  D.  d.  tít.:  así  que,  si  te  prome- 
to para  cuando  llegares  á la  edad  de  la'  ley  , será 
menester  que  medie  interpelación,  Bald.  en  la  1. 
si  pactor  quo  pamam  D.  de  pací.  col.  3.  vers.  2.  quee - 
ro . ¿Qué  diremos  del  cumplimiento  de  la  coudi- 
cion  ?¿Por  si  solo  constituirá  al  deudor  en  mo- 
ra ? Niégalo  Bart.  en  d.  1.  59,  donde  Jas.  dice  ser 
esta  la  opiniou  común ; aüád.  Bart.  ea  la  I.  105. 

D.  de  solut.  y en  la  1. 18.  D.  de  usar,  y Bald.  en  la 
1.  pen.  §.  1,  C.  ad  Trebell.  ¿ Qué  diremos  del  pla- 
zo tácito  que  proviene  de  la  ley  ? Su  vencimien- 
to constituye  al  deudor  en  mora,  arg.  d.  I.  59  ; 
y ñútanlo  allí  Juan  delmo!.,  Alex.  y Jas.  quien 
dice  ser  esta  la  opinión  común,  si  bien  Alberic. 
sostuvo  la  contraria  ; añád.  1.2.  al  fin  C.  de  jur. 
empkit , y véase  como  amplia  dicho  principio  Jas. 

TOMO  III. 


tíe;  si,  a que  prometen  de  dar,  o de  tázer  algunas 
coses ¿ vnosa  otros.  E porende  dezimos  , que  ca- 
da vno  es  teuudo  de  dar,  ó de  fazer,  lo  quel  pro- 
metió, al  plazo  quel  fue  puesto  para  ello.  K non 
se  puede  escusar  quedo  non  faga , maguer  el  otro 
non  gieló  demande  (45).  Otrosí  dezimos , que  si  el 
debdor  quisiesse  pagar  él  debdo  al  que  ío  deuies- 
se  rece  1) ir' , e el  otro  non  gelo  quisiesse  tomar , 

' '■  ■ j.  / 

en  d.  1.  59:  viene  notablemente  en  apoyo  del  mis- 
mo principióla  1. 1.  vers.  nisi  forte,  D.de  pem  le -■ 
gat.  y lo  que  nota  Bart.  en  la  1.  8.4.  D.  de  verb. 
oblig.  5 oppon.:  entiéndase  si  el  plazo  tácito  es 
cierto,  de  modo  que  el  reo  pudo  prever  su  ven- 
cimiento, según  Jas.  en  d.  lug.  sobre  el  5 oppon. 
Nótese  que  Ibasta  que  el  dia  sea  cierto  , no  im- 
portando quesea  variable  á voluntad  del  estipu- 
lante , porque  tenga  la  facultad  de  alargarlo,  1. 
113.  D.  de  verb.  oblig.  y allí  Bart.,  Ang.  é Imol. , y. 
apád.  Socin.  cousil,  288,  vol.  2,  cuest.  4.  ¿ El  ha- 
ber pasado  la  hora  marcada  , nos  dará  el  mismo 
efecto  que  el  hecho  de  haber  pasado  el  diá?  Así 
lo  afirma  Bald.  en  la  1.  !.  C.  ne  lie.  tert.  pravoc. , 
fundado  en  la  1.  Titio  §.  tíll.  D.  de  act.  empt.,  cu- 
ya ley  dice  ser  muy  notable;  toca  esta  cuestión 
Jas,  en  la  1.  23..  D:  de  verb.  oblig. , col.  4.  vers.  ;4. 
amplia.  Si  se  convino  que  el  acreedor  no  pudie-'. 
se  pedir  antes  de  la  pascua,  ¿ el  vencimiento  del 
término  constituirá  en  mora?  Así  opinan  la  glo- 
sa en  la  I.  16.  §.  ú 1 1 . D.  de  constit.  pcec. , Bald.  en 
la  1.  24.  D.  de  verb.  oblig „ Jas,  en  d.  1,  113.  y Bald. 
en  ¡a  I.  1.  C.  quand.dies  leg.  ced.,  col.  ú 1 1 . , apo- 
yado en  la  Glos,  á d.  I.  IG  y en  otros  argumen- 
tos : empero  Bald.  en  el  cap,  úníc.  §.  I-  al  fin  an 
ille  qui  interfec.  frat . dom.  sui,  dice,  que  si  le  de- 
bo cierta  cantidad  puramente  , y tu  prometes 
no  pedirla  antes  de  ¡a  pascua,  el  vencimiento  de 
este  plazo  no  me  constituirá  en  mora;  alega  lo 
anotado  en  la  1.  27.  §.  1.  D.  de  pact. 

(45)  Esto  admite  nueve  limitaciones,  según 
Jas.  en  la  1.  23.  D.  de  verb.  oblig,  col.  4 y 5.  Nótese 
que  transcurrido  el  plazo., marcado  en  la  escri- 
tura,el  actor  tiene  su  intención  fuudada,  v.  De- 
cio  consil.  439.  ¿Y  si  uno  promete  que  hará  tal 
cosa  ó que  procurará  que  otro  ratifique  algún 
acto  dentro  cierto  tiempo,  será  indispensable  la 
interpelación  ? V.  Decio  cousil.  2.  ¿ En. los.  delitos 
que  consisten  en  mera  omisión,  será  indispen- 
sable la  demanda  de)  fisco  para  que  respecto  de 
él  se  caiga  en  mora?  Y.  Glos.  y Bald.  en  la  i.  1. 
C-  de  his  quib.  ut  indign.  Adviértase  que  Bald.  en 
la  I.  15.  C.  de  usur.  col.  pen.  emite  una  opinión 
muy  notable,  si  fuese  cierta  , á saber  que  en  los 
contratos  de  buena  fe,  no  obstante  el-  dia  y la,  pe- 
na, puede  purgarse  la  mora;  contra  esta  decisión 
están  la  Glos.  y Iqs  Í)D.  á la  1.  47.  D.  de  act,  empt. 
junto  cou  el  mismo  testo,  Alex.  consi).  106.  col. 
2.  vol.  3,  y Jas.  en  la  1.  84.  D.  de  verb.  oblig.  col. 


deue  fazer  afrenta  (46)  ante  ornes  buenos , en  lo; 
gar , e en  tiempo  guisado , mostrando  los  mara- 

9.  Nótese  también  que,  aun  cuando.se  haya  fi- 
■ jado  plazo  y puesto  pena,  si  se  convino  que  el 
deudor  seria  avisado  por  el  acreedor,  el  mero 
vencimiento  de  aquél  .no  cansa  mora  que  sea 
impurgable  ó inemendable,  Glos.  á la  1.  1 15.  D. 
deverb.  oblig.  sóbre  las  palabras  cerlo  die  y allí 
Ang.  diciendo  que  entonces  es  lo  mismo,  que 
si  no  se  hubiese  marcado  el  día:  de  lo  que  infie- 
re que  , Si  por  algún  estatuto  se  dispone  que  los 
instrumentos  públicos,  ó la  escritura  privada- 
reconocida  por  el  deudor , traen  aparejada 
ejecución , cual  en  nuestro  reino,  no  tendrá  es- 
to lugar,  cuando  se  fijó  el  día  con  el  pació  que 
antes  debiese  ser  avisado  el  deudor  po>’  el  acree- 
dor; dado  que  este  pacto  hace  coudicional  el 
termino:  recomienda  esto  como  notable  y dig- 
no de  tenerse  presente:  Varias  otras  especies  so- 
bre la  purgación  dé  la  mora  ve'aose  en  Barí. , 
Ang.,  Alex.  y otros  á la  1.  84  cit.  Por  lo  demás 
adviértase,  que  por  equidad  canónica  siempre 
puede  purgarse  la  mora  , mientras  que  el  acree- 
dor no  haya  sido  perjudicado  por  élla,  según  el 
cap.  sttam  9 , de  peen. , á tenor  de  una  de  las  in- 
terpretaciones que  recibe,  Juan  delmol.  en  el 
cap.  dilec.ti,  de  arbitr.  col.  2 , Alex.  en  la  1.  45.  Gl 
de  transad,  y Decio  consil.  138.  col.  2 al  fin,  y 
véase  el  cap.  potuit  4 de  locat.,  notable  en  esta 
materia.  Esta  limitación  es  de  grandes  conse- 
cuencias entre  nosotros  : en  efecto  , no  hallán- 
dose espresamente  prevenido  en  las  II.  de  Part., 
que, cuando  haya  plazo  y pena,  no  se  admita 
la  purgación  ó enmienda  de  la  mora;  tendré- 
mos  que  deberá  recurrirse  a!  derecho  canónico 
como  supletorio,  antes  que  á las  leyes  romanás, 
según  Palac.  Rub.  en  la  introducción  é la  repe- 
tición al  cap.  per  vestras , de  donat.  int.  vir.  et 
' uxor. , vers.  item  videiur  dicendum:  téngase  éste 
presente.  — * ParéceDos  terminante  sobre  esta 
materia  la  1.U5.  lít.  11  de  esta  Part.,  la  queTrata 
de  las  obligaciones  con  cláusula  peDal.  Habla 
primero  de  la  mora  en  que  se  incurre  por  el  so- 
lo vencimiento  del  plazo,  y decide  sin  distin- 
ción que  el  deudor  deberá  cumplir  lo  que  pro- 
metió, ó pagar  la  pena,  á elección  del  acreedor. 
Luego  se  ocupa  de  las  obligaciones  sin  plazo 
marcado  , y en  ellas  libra  al  deudor  de  los  efec- 
tos de  la  mora  si  cumple  antes  de  contestar  la 
demanda  , esto  es  , antes  de  ser  legalmenle  mo- 
roso. • \ 

(46)  Concuerda  con  las  II.  39.  D.  de  solut.  , 9. 

C.  d.  lít.  y 19.  C.  de  usur.,  con  la  !.  14.  tít.  12,  y I. 
38;  tít.  13,  de  esta  Part.  junto  con  lo  que  allí  dije; 
anád.  1. 2,  C.  de  commun.  serv,  manum.  y allí  Bald. 
y la  Glos,  en  la  1.  1.  C.  de,  soiut.  Cuando  la  deuda 
es  ilíquida,  ¿cómo  se  verificarán  la  consigna- 


uedis  (f),  de  como  quier  fazer  la  paga.  E deue  po- 

if)  et  diciendo  de  como  Acad. 

cion  y el  depósito.1  Se  ejecutará  respecto  délo 
líquido,  y por  lo  restante  se  dará  fiador-,  según 
la  práctica,  que  puede  verse  en  la  I.  29.  D.  de  stat. 
líber,,  Ang.  y Juan  delmol.  en  la  I.  4.  §.  prcetor 
ail  D.  de  npv . oper.  nuntiat.,  junto  con  las  concor- 
dancias alegadas  allí  por  Alex.  y véase  la  1.  72 
de  Toro. 

(47)  Este  ofrecimiento , depósito  y consigna- 
ción , lo  requiere  la  ley,  de  acuerdo  con  los  tes-' 
tos  alegados  en  la  glos.  ant. , para  que  el  deudor 
quede  desobligado,  y el  acreedor  corra  en  lo  su- 
cesivo cqn  el  riesgo  de  lajiérdida  del  dinero. 
Ahora  , para  evitar  la  pena  y los  demás  efectos 
de  la  mora,  no  son  siempre  indispensables  el 
ofrecimiento,  el  depósito  y la  consignación:  en 
efecto  , sí  el  acreedor  está  ansente,  de  modo  que 
el  deudor  uo  sejja  á quieti  deba  verificar  el  pa- 
go, no  ‘{ocurrirá  en  mora,  ni  caerá  en  la  pena, 
aunque  no  deposite  ni  consigne,  1.  4.  §.  úll.  D. 
de  leg.  commiss,  y 1.  9.  $.  últ.  D.  de  tí  sur,:  no  obsta 
lo  que  diceBart.  en  la  I.  73.  al  fin  D.de  procurat., 
á saber,  que  si  se  quiere  evitar  la  pena  , y no  se 
halla  al  acreedor,  debe  consignarse  la  deuda, 
mediante  la  autorización  del  magistrado,  seguu 
d.  1.  73-,  y á fin *<le  que  se  sepa  si  es  ó no  posible 
hallar  al  acreedor,  conviene  que  se  le  llame  por 
medio  de  pregones,  arg.  1-  6.  C.  de  remiss.  pign 
esta  decisión  de  Barí, , según  Ales,  consi).  22. 
vol.  1.  col.  4.  debe  entenderse  de  aquellos  casos, 
y para  los  efectos  que , según  la  cit,  1.  73,  se  re- 
quería el  depósito,  y la  consignación,  como  allí 
lo'  declara  Bald.,  y el  mismo  Bart.  en  la  1.  91.  §. 
4 al  fin  D.de  oeró.  oblig  ; por  ejemplo,  al  efecto  de 
impedir  el  curso  de  las  usuras  que  lian  empeza- 
do á deberse,  1.  6.  C.  de  usur.;  y alguna  vez  tam- 
bién para  evitar  la  pena  , se  requieren  el  depór 
sito,  el  ofrecimiento  y la  consignación  , 1.  2 al 
fin  C.  de  jar,  emphit.,  á tenor  de  una  de  las  inter- 
pretaciones de  ja  Glos.,  y d.  1.  6.  Empero  , siem- 
pre que  no  se  requieran  espresainente  el  depósi- 
to y la  consiguacion,  como  es  regular  cuando  se 
trata  de  no  incurrir  en  mora,  ó en  la  pena,  o 
de  evitar  las  usuras  que  aun  no  han  empezado 
á deberse  ¡ entonces,  si  se  encuentra  persona  á la 
cual  pueda  pagarse  , se  le  ofrecerá  el  pago , y es- 
te ofrecimiento  basta  , 1. 9.  C.  de  usur . y lo  anota- 
do en  d.  1. 19,  y sino  se  encuentra  esta  persona, 
no  contraerá  responsabilidad  alguna  el  deudor  , 
aunque  no  verifique  el  ofrecimiento,  org.  1.  4. 
D.de  leg.  cámmiss.;  junto  con  lo  alegado  por  Alex. 
en  el  ln°'.  arriba  citado : téngase  esto  presente,  y 
ó lo  dichó  afiádase  la  I.  15.  princ.  D.  de  in  diem 
addict.  y lo  anotado  por  Bald.  eo  la  I.  2.  al  fin  C. 
de  jur.  emphit * Para  mayor  seguridad  se  acos- 
tumbra depositar  la  cosa  debida  á la  orden  del 


ner  (47)  aquellos  marauedis  señalados  en  fieldad 
de  algniid  ome  bueno,  o.  oo  lo  Sacristanía  de  al- 
guna Eglesia  : edende  adelante  es  quito  (48)  del 
debdo,  e non  ba  el  otro  demanda  ninguna  contra 
el.  É aun  dezimos,  que  si  los  marauedis  se  per- 
diessen  sin  culpa  del  debdor , Cespites  que  fues- 
sen  puestos  en  fieldad , assi  como  sobredicho  es, 
que  el  daño  pertenece  al  señor  del  debdo  tan  so- 
lamente : porque  fue  en  culpa , que  lo  non  quiso 
recebir,  quando  gelo  quiso  pagar. 

ÜGl  O.  Como  por  muerte  déla  cosa  señalada , 

sobre  que  es  fecho  el  obligamiento,  es  quito 
el  debdor.  ' - 

Bestia,  o otra  cosa  cierta  deuiendo  vnomea 
otro  , si  aquella  cosa  se  perdiesse  , ó se  muriesse,. 
ante  del  plazo  a que  la  deuia  dar  ; o si  el.plazo 
non  fuesse  puesto , ante  que  el  otro  geía  deman- 
dasse  por  juyzio  si  la  perdida  , o la  muerte 
non  auino  por  culpa,  ni  por  engaño  del  debdor  , 
quito  es  (49)  de  tal  debdo.  Días  si  se  perdiesse  , o 
se  muriesse  por  su  culpa,  o por  el  engaño  que  el 
debdor  fiziesse  , entonce  tenudo  seria  de  pechar 
la  estimación  della.  Otrosi  dezimos , que  deman- 
dando un  orne  a otro  alguna  debda  , que  dixes- 

juez  competente,  consignándola  al. acreedor. 

(48)  De  derecho  (ipso  jure)  como  aquí  se  indi- 
ca : asi  opina  la  Glos.  en  la  1;  9.  C.  de  solut .,  y es 
opinión  general. 

(49)  Añád.  1.  pen.  D.  de  solut. -y  I.  18.  til.  11  de 
esta  Part.  junto  con  lo  que  allí  dije. 

(50)  Concuerda  con  la  j.  95.  §,  4.  D.  de  solut.  y 
con  las  11.  2 y 27.  D,  dejurejur, 

(51)  Es  decir,  ipso  jure,  d.  1.  95.  §.  4.  D.  de  so- 
lut. : sin  embargo  obsta  bastante  el  § 4.  instit. 
de  except.,  donde  se  dice,  que  el  juramento  defe- 
rido por  el  deudor  al  acreedor,  no  libra  á este 
ip$o  jure  y sí  solo  por  via  de  escepcion:  pone  es- 
ta objeción  Ludov.  Román,  en  la  I.  2.  D.  de  jure- 
jur.  y deja  el  punto  indeciso.  Alex.  y Jas.  en  d. 
lug.,  dicen  que  el  juramento  voluntario  y el  ju- 
dicial disuelven ipso  jure  la  obligación  natural; 
al  paso  que  si  es  civil  , la  invalidan  por  medio 
de  escepcion  ; cuya  solución  fundan  en  la  pala- 
bra oeque , junto  con  el  §.  precedente,  donde  se 
trata  del  pacto  de  no  pedir.  Si  bien  esa  interpre- 
tación es  admisible  por  lo  que  mira  al  cit,  §.,  no 
es  aplicable  á nuestra  ley  de  Part. , la  que  esta- 
blece que  el  juramento  voluntario  deferido  por 
la  parte,  aunque  sea  enjuicio  (en  cuyo  caso  se 
llama  judicial)  libre  ipso  jure  al  deudor  que  jura, 
cual  si  hubiese  en  realidad  pagado;  atendido 
que  esa  es  la  intención  de  la  parte  que  ha  deferi- 
do el  juramento  , de  consiguiente  no  será  me- 
nester que  se  oponga  la  escepcion : á menos  que 


se  que  le  deuiesse  , e negasse  el  otro  el  dehdq, 
diziendo  que  nol. deuia  nada  ; que  si  el  que  de- 
manda, le  dala  jura(50)  de  su  voluntad,  e el  otro 
la  recibe  del,  e jura,  que  nou  le  deue  lo  quel  de- 
manda , que  es  quito  (54)  del  debdo  , también 
como  si  lo  ouiesse  pagado  , e fuesse  ende  quito 
por  sentencia  del  Judgador-Esso  mismo  seria , sí 
vn  orne  diesse  o otro  la  carta  (52)  .que  auia  sobre 
el,  del  debdo  que  le  deuiesse,  o la  rompiosse  (55) 
a sabiendas,  coa  entencion'de  quitarle  el  debdo ; 
que  también  seria  quito  porende , como  si  lo 
ouiesse  pagado.  Pero  si  aquel  que-auia  de  auer  el 
debdo,  puditre  prouar  con  ornes  buenos,  que 
dio  la  carta  en  fieldad  al  debdor  , enon  con  vo- 
luntad de  quitarle  el  debdo;  o quegelafurtaron, 
o forjaron  , o gela  rompieron  (54)  contra  su  vo- 
luntad ; entonce  en  saluo  le  fincarla  su.  derecho  o 
contra  aquel  que  deuia  la  debda. 

IíEIT  iO.  Como , quando  vn  orne  deue  debdas 

de  muchas  maneras  a otri  , ’ é fazo  paga 
de  alguna  dellas  , de  qual  se  entiende 
que  fue  fecha  la  paga, 

Debdas  de  muchas  maneras  deuiendo  vn  orne 
a otro  , si  le  fiziesse  paga  alguna,  e señalasse  por 

se  dijere  que  además  se  exige  esta  formalidad,  lo 
.que  puede  fundarse  en  aquellas  palabras,  que 
añade,  e fuesse  ende  quito  por  sentencia  del  Júdga- 
dor,  palabras  que  parece  indican  ser  menester 
la  escepcion,  deia  misma  manera  que  en  el  caso 
del  §.  5.  Instit.  de  except.;  y esto  parece  lo  mas 
seguro,  para  evitar  una  Corrección  del  derecho 
común  , que  no  se  halla  aquí  espresada. 

.(52)  Añád.  1,  24.  D.  de  probat 1.  2.  D.  depact., 
1 . 40  del  lít  aDt.  y loque  latameute  esppse,  en  la 
1.  11.  til.  19.  Part.  3. 

(53)  Pero  no  si  la  rpmpiesc  en  un  arrebato  de 
cólera,  ó de  otra  suerte  sin  ánimo  de  remitir,  la 
deuda  , como  de  aquí  se  colige : véase  Bald.  cu  la 
1.  1 al  fin  C.  de  f.d.  instrurh. , donde  dice  que , si 
en  acto  de  cólera  quemaste  el  documento,  no 
pierdes  el  crédito  ; sino  qne  deberás  probarlo 
claramente  por  medio  de  testigos:  y en  este  caso 
no  se  te  deferirá  el  juramento  supletorio  , pues 
que,  si  falla  la  prueba,  es  por  tu  culpa;  mayor- 
mente si  se  trata  de  instrumento  antiguo,  cu- 
yas circunstancias  no  es  fácil  recuerden  ios  tes- 
tigos, 1,  10.  D.  de  probat. ; y esta  decisión  es're- 
comeedada  por  Paul,  de  Caslr. 

(54)  Indica  esta  ley  que  si  el  acreedor  no  prue-y 
ba  haber  rasgado  el  instrumento  á la  fuerza,  ó 
de  otra  suerte  contra  su  voluntad,  se  presume 
la  estincion  de  la  deuda  por  el  mero  hecho  de  - 
no  hallarse  íntegro  dicho  instrumento;  sin  em- 
bargo, véase  lo  que  latamente  espuse  en  d- 


quales  debdas  le  fazia  aquella  paga  , deue  ser 
coatadaen  aquella  que  señalo  (55),  e non  en  otra. 
E sí  por  auentura  , el  que  llziesse  la  paga,  non 
dixessé'por  qual  debdp  la  faziq  , e el  que  la  res- 
eibe,  señalasse  luego  vnods  los  debdos  principa- 
les, dizíendo  que  la  rescibe  por  el,  e se  callasse 
el  que  fazia  la  paga  entonce  deue  ser  conta- 
da en  el  debelo  que  señalo,  e non  en  otro.  Mas  si 
jo  eontradixesse  (56)  luego,  ante  que  se  partiesse 
del  logar,  dcuel  ser  tornado  ($7),  lo  que  le  pago, 
o contado  en  aquel  debdo  que  señalare  el  que  fa- 
ze  la  paga.  E si  acaesciesse  , que  el  que  fiziesse  la 
paga  , nin  el  que  la  rescibe  , non  señalaron  por 
qual  debdo  la  fazian ; entonce , si  las  debdas  fue- 
ren eguales,  que  non  aya  agrauiamiento  ningu- 
no , de  pena,  nin  de  vsura , nin  de  otra  manera, 
mas  en  el  uno  que  en  el  otro  ; deue  ser  partida 

1 1 . til.  19.  Parí.  3,  Ftorian  en  la  I.  24.  D.  de  pro- 
bat..  y. Barí,  y los  DD  en  d.  !.  2.  D,  depáct. 

(55)  ¿Y  si  la  cantidad  pagada  no  alcanza  d la 
totalidad  de  la  deuda  que  designó  el  deudor, 
procederá  también  esta  disposicion?La  glos.  últ. 
á la  UB.  de  solut.  opina  afirmativamente , así 
coma  Juan  delmol.  en  d.  1.  1.  pr.io.c.  fundado 
en  la  1.24.  D.  d.  tít. : pues  que  el  acreedor  reci- 
be y calla  , no  debe  obstar  el  ser  parcial  la' 
paga. 

(56)  Añád.  11.  1 y 2.  D.  de  solut. 

(57>  Y si  el  acreedor  no  consiente  , el  deudor 
cumplirá  con  el  ofrecimiento  y la  consignación, 
I.  9.  C.  de  solut. 

(58)  Esto  tiene  lugar  por  derecho  común  cuan- 
do las  deudas  eran  de  la  misma  fecha;  de  lo  con- 
trario él  pago  se  imputa  á la  mas  antigua,  11.  5. 
24.  S9.  §.  últ.. y 102.  §.  2:  D.  de  solut.  y Bart.  en 
d,  1.  89.  dice,  que  para  la  antigüedad  de  la  deu- 
da debe  atenderse  al  tiempo  en  que  debía  eje- 
cutarse el  pago,  y no  al  día  del  contrato,  según 
(I.  1.;  así  que,  parece  deberá  restringirse  el  sen- 
tido de  nuestra  ley  de  Part.  Empero  adviértase 
que  Azon  en  la  Suma  C.  d.  til.  no  hace  men- 
ción alguna  de  la  antigüedad  de  las  deudas  ; y 
si  dice  simplemente  que,  siendo  igual  la  causa 
de  ellas,  deberá  imputárseles  el  pago  á. prorata; 

. y esta  decisión  es  la  que  ha  adoptado  nuestra 
ley:  sin  embargo  no  creo  que  debamos  separar- 
nos del  derecho  común  y de  la  opinión  gene- 
ral , dado  que  esta  ley  no  indica  que  haga  cor- 
rección alguna,  y de  consiguiente  puede  enten- 
derse en  los  términos  del  derecho  común.  — * 
Azoa  en  esta  materia  hizo  un  resümen  incom- 
pleto del  derecho  romano  , resumen  de  que  los 
copiladores  de  las  Partidas  indudablemente 
echaron  mano  para  esta  ley  ; ahora  , es  difícil 
averiguar  si  estos  al  prohijarla  doctrÍDadeAzon, 

v.  creyeron  seguir  á la  letra  el  derecho  romano,  ó 

^ si  su  intención  fue  simplificar. 


la  jtaga  en  todos  los  debdos  principales  (58) , en 
aquellos  que  conociere  el  debdor,  sobre  que  non 
ouiesse  contienda  ninguna.  E si  por  auentura 
debda  y ouiere  alguna  , que  fuesse  mas  agrama- 
da que  las  otras , por  razón  de  pena  que  fuesse 
puesta  en  ella  , o por  otro  agrauiamiento  seme- 
jante (59j  , estonce  deue  ser  contada  la  paga  tan 
solamente  en  tal  debda  como  esta  (60)  , que  es 
mas  graue. 

«. 

tE1r  11.  A quien  deue  ser  fecha  la  paga  pri- 
meramente en  los  bienes  del  debdor , quan-  * 
do  las  debdas  que  demandan  , son  de 
vna  natura  , e sin  peños. 

Sacan  debdas  algunas  regadas  los  omes  vnos 
de  otros , non  obligando  sus  bienes  (61),  nin  par- 
id») Véase  Bart.  en  d.  1.  89.  D.  de  solut.  donde 
indica  seis  modos  por  los  que  la  obligación  pue- 
de ser  mas  gravosa;  véase  también  Juan  delmol. 
en  la  1.  1.  D.  de  solut.  col.  6.  allí  , et  potest  digi 
causa  gravior. 

(60)  ¿ Deberá. imputarse  antes  á los  intereses 
que  al  capital?  Así  lo  establece  la  I.  1.  C.  de  so- 
lut.-, la  GIós.  y los  DD.  en  d.  1.  se  afanan  en 
buscar  la  razón  , que  parece  no  existir  ; esta  ley 
de  Part.  parece  decidir  que  si  la  deuda:  es  cou 
pena  ó cou  intereses , se  impute  á ella  con  pre- 
ferencia el  pago  , si  las  partes  no  hubiesen  he- 
cho elección  ; empero  no  decide  entre  los  inte- 
- reses  y el  capital : así  qué  , opino  que  no  debe- 
remos separarnos  del  derecho  común  , cuando 
.pueden  exigirse  usuras  por  ;nuestro  derecho  y 
el  canónico.  [Véase  la  adición  á la  glos.  58.] 
Véanse  además  sobre  esta  materia  Bart.  en  la 
1.  97.  D.  de  solut.  y latamente  Juan  de  Imol.'  en 
d.  1.  1.  donde  es  notable  lo  que  dice  acerca  los 
libros  de  los  comerciantes,  á saber  que,  ano- 
tándose en  ellos  los  partidos  del  haber  y los  del 
debe,  sin  indicar  á que  deuda  imputan  la  can- 
tidad que  reciben  , podrá  el  deudor  por  via  de 
compensación  elegir  la  deuda  con  la  que  se 
compénsela  cantidad  que  entregó:  véanse  el  cit. 
Imol.  , Alex,  consil.  83.  vol.  3, y á Decio  consil. 
.308.  al  fin, 

ÍGl)  CuaDdo  media  hipoteca,  procede  lo  esta- 
blecido en  las' 11.  2.  3.  y 9.  C.  quipotior.  in  pign. 
Nótese  pues  que  entre  diferentes  acreedores  hi- 
potecarios que  tienen  iguales  instrumentos , ó 
bien  sentencias  á su  favor,  no  será  mas  iavore- 
cido  el  que  primero  haya  alcanzado  el  fallo  y 
pedido  la  ejecución  ; en  efecto  , si  antes  de  ha- 
' berse  dado  posesión  á uno,  viene  otro  pidiendo 
ejecución  ‘por  su  crédito  , se  diferirá  la  entrega 
de  los  bienes  en  que  se  había  la  ejecución  tra- 
bado, asi  como  el  pago  de  la  deuda  al  primer 
ejecutante  , si  el  segundo  fuese  mas  antiguo  o 
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te  de  ellos , mas.  ccuiosciepdo  la  debda  tan  sola- 
mente por  carta,  o ante  testigos  , o en  juyzio.  E 
tal  debdo  como  este  es  llamado  en  latín,  debitum 
personale;  que  quiere  tanto  dezir,  como  debda  (f¡ 
que  es  obligada  la  persona  del  que  la  faze,  e non 
sus  bienes  en  todo , ni  en  parte.  E porende  dez/- 
mos,  que  si  alguno  ouiesse  a dar  a muchos,  deb 
dos  que  fnessen  desta  natura,  que  qualquier  de* 

(g)  porque  e*  Acad. 

mas  privilegiado  ; lo  que  parece  ded  ucirse  de 
esta  ley  á sensu  contrario  : no  obsta  la  1.  57.  D. 
de  rei  vind. , ni  la  I.  pen.  D.  de  peí.  hcered. , pues 
que  tratan  del  caso  en  que  se  ha  instituido  ac- 
ción rei  vindicativa  , á consecuencia  de  ía  cual 
versó  el  conocimiento  sobre  el  derecho  del  ac- 
tor : lo  contrario  ba  de  tener  lugar  cuando  se 
traba  ejecución  en  los  bienes  del  deudor  T en 
fuerza  de  acción  personal ; pues  que  entonces  , 
proba udo  un  tercero  su  derecho  sobre  la  cosa 
ejecutada,  deberá  necesariamente  la1  ejecución 
impedirse  , Bart.  en  la  1.  15.  §.  4.  D de  re  jud.; 
ahora  bien  , en  el  caso  de  nuestra  ley  de  Part. 
no  se  supone  probado  ningún  derectíh  en  la  co- 
sa ; hace  al  caso  la  1.  3.  ti t.  27.  Part.  3.  cuando 
dice,  o que  auian  derecho  en  ellas , ar¡4d-  Bald.  y 
Salic.  en  la  1.  últ.  C.  debon.  aucti  jud.  possid.  Po- 
dría también  decirse  y mejor,  que  el  tercer  opo- 
sitor que  se  funda  únicamente  en  hipoteca  pre- 
ferente, no  impide  la  ejecución  trabada  á ins- 
tancia de  otro  acreedor,  ni  la  venta  de  la  cosa 
ejecutada  ; sino  que  del  precio  de  ella  se  satis- 
face antes  al  primero,  y el  residuo  se  aplica  al 
pago  del  segnudo  que  pidió  la  ejecución,  según 
d.  1. 15.  §.  5.  D.  de  re  jud.  — * Véase  el  tít,  ante- 
rior , apéndice  n.°  l.° 

(62)  Concuerda  con  la  1.  19,  princ..  D.  de  re 
jud. , junto  con  la  glos.  2.  sobre  la-palabra  occu~ 
pantis , la  que  declara  , que  se  dice  ocnpar  con 
preferencia  el  que  primero  obtuvo  sentencia;  y 
fundado  en  d.  I.dióesto  por  regla  Jacob,  de  Aret. 
citado  por  Alberic.  en  la  1.  6.  §.  6.  D.  quoe  in 
fraud.  c red.  ¿ Qué  dirémos  , si  por  diferentes  in- 
quisidores de  distintos  lugares  se  procede  con- 
tra alguBOComo  lierege  , y uno  de  ellos  comien- 
za primero  el  proceso  , al  paso  que  otro  llega 
antes  que  él  á proferir  sentencia?  Véanse  Bald. 
y los  DD.  en  la  1.  33.  D.  de  legat.  í , donde  Alex. 
opina  con  Dino  , Rayuer , Cyn.  y Bald.,  que  de- 
be prevalecer  la  sentencia  del  juez  que  primero 
comenzó  el  proceso,  y allí  contesta  al  cap. per 
hoc,  de  hceret.  lib.  6. 

(63)  Entiéndase  si  este  acreedor  que  filé  el 
primero  en  obtener  sentencia,  pide  antes  que 
los  otros  la  ejecución : pues  que  , si  se  insta  al 
mismo  tiempo  por  diferentes  acreedores  nopri- 
vilegiados,  serán  satisfechos  á prorafa,  aunque 


líos  que  demandasse  so  debdo  por- juyzio,  e poí 
quien  ices-seda  da  Ja  seDténdapriraerameu(e  {62) 
coqtra  el  debdor>¡ aquel  deue  ante  ser  pagado, 
que  ninguno  de  los  otros,  maguer  el  su  debdo 
fúasse  el  postrimero.  E ios  otros;  [a  quién  denia  al- 
go  estedebdor  sobredicho,  non  han  demanda  (65) 
ninguna  contra  aquel  que  vence  sa  debda  (64). 
Mas  si  todos  ios  otros,  o parte  dallos , demandas- 
sen  sn  debdo  otrosí  por  juyzio , e fnesse  dada 
sentencia  (65)  contra  el  debdor,  en  vn  tiempo  por . 

las  sentencias  se  hubiesen  proferido  en  distintos 
tiempos:  y si  el  que  obtuvo  sentencia  posterior- 
mente, pide  antes  que  los  otros  la  ejecución  , 
será  preferido , ségun  la  1.  61.  D.  deréjud ,,  y la 
Glos.  y la  generalidad  de  los  DD.  en  d.  1.  19., 
donde  puede  verse  Alex. , y véase  ademáis  la  1. 
9.  tít.  úit.  de  esta  Part.  Nótese  también  que  el. 
acreedor  personal  privilegiado,  puede  reclamar 
lo  que  cobró  otro  acreedor  no  privilegiado , aun 
que  este  tenga  á su  favor  la  prioridad  de  la  sen- 
tencia, yla  demanda  tle  ejecución,  d.  1.19.,  1.-3.D. 
quod  cum  eo  y 1.  ú!t.§.10.C.  dejñr  delib.  y allí  Ang. 

(64)  ¿ Qué  dirémos  si  nao  de  los  acreedores 
de  que  se  trata  hubiese  sido  satisfecho  volunta- 
riamente por  el  deudor , antes  que  comparecie- 
sen los  demás  , y- los  bienes  no  alcanzasen  para 
todos?  Decídase  á tenor  de  lo  dispuesto  en  la 
1.  9.  tít.  últ.  de  esta  Part.  , v.  Bart.  en  la  1.  24. 
D.  quoe  in  fraud.  credit.  y la  notable  decisión  Na- 
pólit.  190.  en  Math,  de  Aflict.  ¿Y si  un  deudor 
ha  hecho  varias  negociaciones  , como  sobre  pa- 
ños, aceite,  trigo  etc.  , será  mejor  la  condición 
del  que  obtiene  el  pago  antes  que  otros  acreedo- 
res que  lo  son  por  causa  de  la  misma  negocia- 
ción ? Opino  que  no ; en  ese  punto  el  que  se 
presenta  primero  y obtiene  el  ¡pago  , debe  dar 
caución  de  hacer  partícipes  de  él  á prorata  á 
los  demás  acreedores  que  lo  son  por  igual  nego- 
ciación : fuera  de  est,o  al  primero  que  se  pre- 
senta se  le-  paga  sin  necesidad  de  caución  , y el 
pago  jamás  se  revoca  por  sobrevenir  otro  acree- 
dor , escepto  si  este  fuese  mas  preferente  , ó si 
Con  anterioridad  hubiese  obtenido  la  posesión 
de  los  bienes  , 1.  52.  al  fin  D.  de  pecul.  y Bar!,  en 
d.  1.  24.  D.  quce  in  fraud.  credit.  Nótese  que  sien- 
do diferentes  las  negociaciones,  no  son  llama- 
dos los  acreedores  indistintamente,  sino  que 
cada  uno  se  cobra  de  ¡os  efectos  pertenecientes 
á la  negociación  respectiva,  1.  5.  §.  1G.  D.  de  tri- 
buí. ; lo  que  no  tieDe  lugar  respecto  de  los  que 
no  contrataron  por  via  de  negociación  ; estos 
pueden  dirigirse  á cualesquiera  bienes  del  deu- 
dor , como  lo  declara  Paul,  de  Caslr.  en  d.  1.: 
téngase  esto  presente. 

(65)  Y se  hubiese  pedido  la  ejecución  al  mo- 
mento , como  dije  en  la  glos.  63.;  véanse  las  II. 

7.  y 9.  del  tít.  sig.  ) 


todos,  o por  alguna  partida  deilos; entonce,  si  do 
todos  los  bienes  del  debdor  non  pudiesseri  ser  pa- 
gadas las  debdas,  deuenlos  compartir  entre  aque- 
llos por  quien  fue  dada  la  sentencia,  dando  a ca- 
da vno  deilos  mas  o menos,  según  la  quantia  que 
deueauer.  Pero  si  entre  los  bienes  de  tal  debdor 
como  esta  fuesse  fallada- alguna  cosa  agena  , quel 
ouiesse  dado  alguno  en  guarda , en  saluo  dezimos 
quel  finque  a su  señor  (66),  e que  los  debdores 
non  gelo  pueden  embargar.  ■ 

IiEY  AS,  Como  deue  ser  fecha  la  paga  de  las 
cosas  que  son  dadas  en  guarda. 

Mejoría  muy  grande  han  los  debdos  de  las  co- 
sas que  sondadas  en  encomienda:  ca  maguer  deua 
otras  debdas  aquel  que  rescibe  la  cosa  en  guarda,, 
si  gela  demandaren , ante  la  deue  pagar  que  otro 
debdo  que  deua.  Eesto  sería,  como  si  acaescies- 
se,  que  este  que  ouiesse  dado  la  cosa  en  encomien- 
da , la  demandasso  en  juyzio  a aquel  a quien  la 
auia  dado  en  guarda , e en  aquella  sazón  misma 
le  demandassen  otros  debdos , por  que  ñon  fues- 
sen  obligados  los  bienes  del  debdor  , e que  non 
fuessen  de  tal  natura  como  esta.  Ca  entonce  el 
Judgador  ante  deue  apremiar  a tal  debdor  como 
este,  que  pague  lo  que  le  fue  dado  en  encomien- 
da (07) , que  otro  debdo  (68)  ninguno  que  ouiesse 
a dar ; maguer  los  otros  debdos  fuessen  mas  an- 
tiguos. 

(66)  Añád.  I.  5.  §.  18.  D.  de  tribut.  , II.  14.  y 
31.  §.  1.  D.  de  reb.  cred.  y aulh.  siquid  lamen  C. 
qui  potior.  in  pign. 

(67)  Añádi  1.  pen.  til.  3.  de  esta  Par.l.,  1.  24.  §. 
2.  D.  de  reb . auct.  jud.  possid.  , y esto  procede 
según  la  Glos.  en  d.  §.  2.  exista  ó no  la  cosa  de- 
positada ; véase  d.  I.  pen.  y lo  que  allí-dije.  — * 
Véase  e!  tít.  anterior , apéndice  d.°  l.° 

(68)  Si  la  cosa  depositada  existe,  no  hay  difi- 
cultad : sino  existe  , ta  preferencia  debe  enten* 
derse  respecto  de  las  deudas  no  privilegiadas; 
pues  que  los  acreedores  igualmente  privilegia- 
tíos  , eneran  en  concurrencia  , á no  ser  que  la 
ley  prevenga  que  e)  privilegio  de  uno  ceda  al 
privilegio  de  otro , según  Azon  en  la  Suma  C.. 
de  bon.  auct.  jud.  possid.  col.  3 , y- lo  que  dije  en 
la  I-  anter.^  véase  la  I.  32.  D.  de  reb.  aucl.  jud. 
possid.  y allí  la  Glos.  y los  DD. 

(69)  Producen  también  acción  los  delitos, 
Instit.  §.  18.  de  act.  ; de  todo  delito  nace  acción 
civil  ó rei  persecutoria  , Glos.  en  la  I.  últ.  D.  de 
priv.  delic.  y en  la  I.  57.  D.  pro  sqc.  y Bald.  en 
l.  19.  C.  de  transad ■ y él  mismo  Bald.  en  la  I.  I. 
D.  de  condict.  indeb. , dice , que  de  cualquier  de* 
lito, que  dé  lugar  á acusación  criminal , nace  la 

V acción  tn  factura  ó ta  de  dolo,  1.  25.  D.  ad  leg. 


IdE'W  i a.  Como  deue  ser  fecha  la  paga  de  las- 

malfetrias , e darías  , que  los  omes  fazen 
vnos  a otros  en  sus  cosas. 

Malfetrias  , e daños  fazen  los  omes  muchas  ve- 
gadas en  las  cosas  agenas , cortando  arboles,  e 
arrancando' viñas,  e matando,  e firiendo  sieruos, 
e ganados,  e en  otras  maneras  semejantes  destas. 
E porende  dezimos , que  si  alguno  ouiesse  deman. 
da  contra  otro  por  daño  , o menoscabo  quel  oui- 
esse fecho  en  alguna  destas  cosas;  que  finca  obli- 
gado el  malfechor  (69)  al  que  recibió  el  daño , 
también  como  por  otra  debda  que  le  ouiesse  a 
dar.  E qualquier , vno , o muchos  quel  deman- 
dásseo  la  malfetria  en  juyzio  ; por  quien  fuesse 
dada  la  sentencia  primeramente  contra  el  malfe- 
chor, deue  ser  entregado  primeramente  (70), cada 
vno  deilos , en  los  bienes  del  malfechor  , en  la 
manera  que  de  suso  diximos  , eo  la  lev  que'  co- 
mienza : Sacan, debdos  (71). 

IíEY  14.  Como  los  homes  deuen  demandar 

llanamente  sus  debdas  por  Juyzio  , e non 
por  premia  prendar  a los  que  gelas 
• deuen , por  si  mismos 1 

Llanamente,  e sin  braueza  (72)  ninguna  deuen 
los  omes  vnos  a otros  demandar  las  debdas  que 

Cornel.  de  fáls,  , y en  otro  lugar  , que  del  delito 
nace  obligación,,  y no  mera  reclamación  por 
medio  del  oficio  del  juez ; á no  ser  que  no  con- 
curran las  circunstancias  de  derecho  en  el  ac- 
tor, en  cuyo  caso  sin  embargo  se  Je  da  algnn 
recurso  por  equidad,  1.  12.  §.  2.  D.de  condict. 
furt.  y Bald.  á la  1.6-  C.  de  serv.  fugit.  Joda  inju- 
ria da  lugar  á dos  acciones  , la  una  á favor  del 
estado  , y la  otra  que  compete  á la  parte  perju  - 
dicada , 1.  quotiens  , y I.  9.  §.  5.  D.  de  publican,  y 
Bald.  en  la  l.  1 . C-  si  á non  compet.  jud.  col.  4. 

(70)  Es  ce  pídese  el  caso  que  se  haya  perjudi- 
cado al  fisco  , como  dije  en  la  glos.  magistral  á 
la  Í.  pen.  txt-  3,  de  esta  Part. 

(71)  L.  41.  dé  este  tít. 

(72)  Tenemos  aquí  que  tas  parles  en  juicio  de- 
ben abstenerse  de  toda  afrenta  é injuria  ; limi- 
tándose á pedir  y á escepcionarcon  modelación, 
v.  11.  3.  y 10.  C.  de  injur. , el  Specul.  tít.  de  acen- 
sa t.  vers.  sed  pone  col.  14.  y allí  Juan  Andr.  en 
las  adiciones  , donde  puede  versé  si  se  dará  In 
acción  de  injurias  contra  aquel  que  por  v.a  ju- 
dicial objeta  algún  crimen  ó infamia  á su  ad- 
versario: auád.  Angel.  Arel,  en  su  tral .malefi- 
cior.  en  la  parte  ñeque  non.ad  querelam  col.  2.  y 
en  la  parte  verba  contumeliosa  col.  2.,  Socití-  con- 
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les  deuieren  : e pon-poder;  nin  por' riqueza  (73) 
que  aya  aquel  a quien  deben  el  debdo,  non  dcue 
el  por  si  (741  sin  mandado  del  Juez  del  logar ,. 
apremiar , nin  prender  al  debdor , qne  pague  el 
debdo  -Fueras  ende  , si  quandó  la  debda  fue  fe- 
cha , otorgo,  e ñeo  pleyto  sobre  si,  el  que  la  de- 
uia,  que  el  otro  ouiesse  poder  (75)  de  prendarle , 
e de  apremiarle  (.76)  por  si  mismo  sin  mandado 
del  Judgador.  E si  alguno  contra  esto  fiziesse  , 

sil.  118.  y consil.  146.  vo!.  1.,  Philip.  Corno, 
coosil.  80.  vol.  8.  y Oldrald.  consil.  53. 

(73)  Habla  en  particular  del  poder  y de  la  ri- 
queza, porque  al  primero  acompaña  de  ordina- 
rio Ja  soberbia,  y.  á das  riquezas  el  orgullo, 
Gregor.  26.  moralium  cap.  23.  al  fio. 

(74)  Añád.  1.  13.  D.  quod  med.  caus. , 1.  II.  tít- 
.13,  de  esta  Part.  ,1.  14.  C.  de  judas,  y el  §.  7 depa- 
cejuram.  firm .:  muy  regular  es  que  nadie  por  si 
se  administre  justicia  ; empei  p se  escepluan  los 
casos  de  las  II;  1 y 2 C.  quand.  lie.  unieuiq.  sin. 
jud.  se  vind.  y el  que  se  cita  roas  aba  jo  en  esta  ley 
y los  de  las  11.  sig.,  1.  §.  1.  D.  quod  legat 3.  D .de 
just.  el  jur.,  45.  §.  4.  y 1 . 29.D.  ad  leg.  Aquil,  1*  C. 
und.  vi,  1.  C.  de  jur.'  emphit.,  5.  C.  de  metal,  et 
epidemet.,  10.  §.  16.  D.  queeinfraud.  credit.,  54. 
C.  de  decur. , 1 . C.  ubi  quis  decurial,  vel  cohortal. 
aliav.  cond.,  38.  §.  16.  D ad  leg.  jul.  de  adult.  y 
cap.  olim  12 .derestit.  spot. : si  el  delito  tiende  d 
injuriar  á la  república  , a cualquiera  es.  licito 
rechazarlo,  así  como  la  injuria  dirigida  á los  pa- 
dres , I.  2.  D.  de  just.  etjjur .,  Bald.  en  d.  §.  1,  de 
pac.  juram.  firm.;  vease  al  mismo  Bald.  en  el  cap. 
1.  de  inveet.  in  mtrri  fact y Abb.  en  el  cap.  cum 
venissent.,  de  jud.  col.  2.  y 3.  En  cuanto  á si  la 
costumbre  puede  autorizar  la  jurisdicción  en 
causa  propia,  véase  Bald.  en  la  I.  Í.Q.und.  vi  2. 
lect.  col.  8.  al  fio,  el  cap . intev  querelas,  23,  q:  4. 
el  cap.  dilecto  6,  de  sentent.  excomunic.  lib.  6.  y 
ADdi'.  cíe  Iser.  en  el  §.  pen.  de  prohib.  feud.  alien . 
per  Freder.,  en  las  adiciones. — * Véase  la  adi- 
ción á la  glos.  4,7.  del  til.  anterior. 

(75)  Añád.  1. 11.  tít.  13.  de  esta  Part.,  ¿y  lo  que 
atribuye  el  pacto,  puede  darlo  la  costumbre?  V- 
Juan  Andr.  en  el  cap.  cum  tanto,  de  consuet.  y 
Alberic.  en  la  1.  3.  C.  depign.,  donde  dice  que, 
sea  lo  que  fuere  en  punto  ¿ derecho,  la  actual 
forma  de  enjuiciar  aprueba  semejante  costum- 
bre donde  está  vigente.  ¿Y  si  el  que  puede  pren- 
dar  por  su  propia  autoridad  se  presentare  al 
juez?  Trata  este  punto  lata  y elegantemente  el 
mismo  Alberic.,  siguiendo  á Jacob,  de  Bellovis. 
en  d.  I.  3.,  el  cual  concluye  que  si  el  acreedor 
acude  al  juez  , y este  le  pone  en  posesión  de  la 
prenda  sin  citar  á|  deudor,  deberá  ser  maulé- 
nido  en  ella  : ahora , si  el  juez  hizo  emplazar  al 
deudor  , (lo  que  según  él  es  mas  prudente  y ra- 
zonable) y. este  confiesa- , no  hay  dificultad  que 


apremiando  el  por  si  riúsmo  a sn  dobdór.notf 
auiendo  dercoho  de  lo  fazer,  assi  como  sobredi- 
cho es ; si  por  la  premia  qtiele  fasíe  ouiere  de  pa- 
gar el  debdo , deoelo  tornar,,  e perder  el  derecho 
qué  duáa  contra  el  por  razón  de  aquella  debda : e 
si  el  debdo  non  recibi’esse  del , e le  prendasse 
por  farros , deuel  tornar -la  prenda  doblada  : e el 
otro ; que  non  le  responda  sobre  la  debda,  fasta 
que,  torne  la  prénda  (77)  . 

- or:  -■  : ■ ■ -i-: 

no  debe  comunicársele.  la  demanda  ; empero  si 
se  opone,  debe  verificarse  dicha  comunicación 
y guardarse  el  orden  judicial : y allí  también 
concluye ^ habiéndose  hecho  cargó  de  varios  ar- 
gumentos, que  puesto  en -posesión-de  lá  prenda 
el  acreedor  , sin  citación  del  deudor  , no  podrá 
aquel  acto  revocarse  por  falla  de  solemnidad;  lo 
que  téngase  presente,  porque  Luc.  de  Pen.  en 
,1a  I.  últ,  C.  de  agrie,  et  censit.  col.  2,  vers.  sed  pone 
creditor , sost uvo  lo  contrario , fundado  eo  lo 
qne  dice  el  Specul.  tít.  de  pignor.  vers.  quid  si' 
judexy  eo  otras  razones  que  allí  pueden  verse. 
Empero,  en  semejante  caso,  dice,  no  deberá 
observarse  el  orden  judicial  , sino  que  se  proce- 
derá de  plano:  A mi  me  parece  que  puede  soste- 
nerse la  decisión  de  Alberic.,  si  bien  entonces 
no  se  dirá  judicial  el  embargo,  aunque  se  veri- 
fique en  virtud  de  mandato  del  juez  , y si  con- 
vencional, como  opina  el  Specul,  lug,  cit.  y hace 
al  caso  la  1.  26.  D.  de  re  jud.;  y entre  nosotros 
los  instrumentos  guarenligios  dan  lugará  la  eje- 
cución , sin  qne  deba  preceder  citación  de  par- 
te í sin  embargo  , al  efecto  de  orillar  todas  las 
cuestiones  convendrá  espresar  queá  la  simple 
demanda  del  acreedor  , sin  conocimiento  de 
causa  , y sin  previa  citación  , pueda  y deba  el 
juez  dar  la  posesión  al  acreedor,  como  también 
lo  indica  Luc.  de  Pen.  lug.  cit.  vers,  2.  ex prm- 
missis  quceritwr.  ¿ Podrá  este  derecho  venderse  y 
cederse?  Así  opinan  la  Glos.  eo  la  1.  18.  D.  de  vi 
etvi  arm.  y Bald.  en  el  §.  1.  de  pace  jur.  firm-, 
advirliendo -que  debe  procederse  con  modera- 
ción en  el  uso  del  mismo  , 1.  176.  D.  de  reg.  jur. 
y véanse  los  DD.  en  d.  I.  3.  C.  de  pign.:  añade 
Bald.  que  el  mismo  derecho  pasa  á los  herederos 
del  acreedor,  atendido  que  no  es  un  privilegio. 

(76)  Hace  al  caso  para  lo  que  ñola  Bald.  en  la 
I.  4.  C.  qui  bou.  ced.  poss.,  á saber,,  que  vale  el 
pacto  con  que  se  conviene  que  uno  podrá  to- 
mársela posesión  y pagarse  de  propia  autoridad, 
cuya  facultad  , según  él,  puede  concederse  tam- 
bién en  testamento  , i,  34.  D.  de  legat.  2.  Esta  ley 
manifiesta  que  en  el  pacto  debe  espresarse  , no 
solo  la  facultad  de  tomarla  prenda,  si  que  tam- 
bién la  de  retenerla  , conforme  con  lo  que  opi- 
naban Bart.  y la  generalidad  de  íosDD.’en  d- 
1.  3. 

(77)  Luego  , restituida  la  prenda,  deberá  co- 
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IdEY  15.  Como  se  puede  desatar  la  obligación 
principal , por  otra  que  fas  en 

■ ' ■ ' de  nuevo  sobre  ella. 

ftenouamiento  es  otra  manera  de  quitamiento 
que  desata  la  obligación  principal  de  la  debda  , 
bien  assi  como  la  paga.  E esto  seria,  como  si  yo 
orne  yendiesse  a otro  algcma  cosa,  e después  el 
comprador  reoouasse  (78)  el  pleyto  eo  otra  ma- 
nera con  el  vendedor , obligándose  a pagar  el  pre- 
cio , como  en  razón  de  emprestido.  Ca  estonce  non 

nocerse  de  la  deuda  : empero  lo  contrario  esta- 
blece manifiestamente  laiciU  l.  i l.  del'  lit.  ant.: 
parece  qued.  1.  11.  deberá  esplicarse  por  medio 
de  esta.  Sin  embargo  contéstese  y mejor  , con  lo 
que  dije  en  la  I.  14.  tiUlO.  Parí.  7.  Por  lo  que 
mira  al  derecho  de  los  Ordenamientos  /véanse 
las  ti.  5 y 6.  til.  14.  lib.  3.  y II.  1 y 6.  tít.  12.  lib. 
5.  del  Orden.  Real- 

(78)  Por  lo  que  mira  al  ejemplo  que  aquí  se 
propone,  véanse  las  11  6.  C.  si  cert.  pet.  y allí  Ja 
Glos.  y 5.  C.  de  non  numar.  pee. : en  este  caso  pa- 
rece bastante  manifiesta  la  intención  de  novar, 
dado  que  hay  una  obligación  que  se  refunde  en 
otra  , Salic.  en  la  I.  lílt.  C.  de  novat.  * Es  en 
efecto  bastante  manifiesta  la  intención  de  no- 
var en  el  ejemplo  que  propone  esta  ley, y-  lo  que 
es  mas,  no  se  concibe  en  él  la  segunda  obliga- 
ción sin  que  se  eslinga  la  primera  , atendido 
que  el  precio  no  puede  convenirse  en  mutuo 
sin  que  se  entienda  pagado  mediante  la  ficción 
brevi  manu.  Tampoco  puede  caber  dificultad 
cnando  se  hace  alguna  variación  que  toca  álo 
principal  de  la  obligación  , como  si  lo  que  se  de- 
bía puramente  se  promete  á dia  cierto  ó vice- 
versa, pues  que  son  incompatibles  estos  dos  mo- 
dos de  deber;  sin  embargo  , parece  que  en  se- 
mejante caso,  mas  bien  que  Dovadase  considera 
como  simplemente  modificada  la  obligación  , la 
que  conserva  las  mismas  hipotecas  y íianza's  ; 
véase  Pothier,  Trat.  de  las  obligaciones, . Parte 
2.*  cap,  4.  sec.  6.a  art.  1°.  La  dificultad  existe 
cuando  se  ha  tocado  solamente  á los  accesorios, 
de  la  obligación  , cambiándose  , por  ejemplo  , 
las  fianzas  ó las  hipotecas  : nuestra  ley  no  re- 
suelve claramente  esta  cuestión  ; eu'efeclo,  des- 
pués de  habernos  dicho  que  hay  novación  cuan- 
do se  conviene  que  el  vendedor  deba  el  precio 
á Ululo  de  joiulno,  pasa  á tratar  de  la  novación 
por  un  cambio  de  deudor,  exigiendo  en  ella  que  ■ 
Ja  intención  de  oovar  sea  espresa , y no  en  el 
primer  caso.  Podria  decirse  , argumentando  á 
sensu'conlraria que  si  nointerviene  nueva  persona, 
no. hay  necesidad  de  espresar  la  intención  dé  no- 
var : pudiera  también  decirse,  y quizá  mejor, 
que- esta  ley  no  admite  la  novación,  cuando'que- 
da  el  mismo  deudor  , fuera  del  caso  que  ella  es* 


seria  teuudo  el  debdor,  de  pagarle  lo  que  dettia, 
como  en  .razón  de  vendida , mas  como  si  ouiesse 
los  marauedis  del  precio  tomados  emprestados  del 
Otro.  E aun  dezimos , que  se  podría  renooar  en 
oti  a manera  el  pley  to  que  fuesse  fecho  primera- 
mente; assi  como  si  el  debdor  que  deuiesse  alguna 
cosa  á otro , renouasse  el  pleyto  otra  vez,  dando 
otro  debdor , o mañero  (79),  en  su  logar  (80),  a 
aquel  a quien  deuiesse  la  debda  , a plazer  del  ; 
diziendo  abiertamicnte  (81)  el  debdor , que  lo  la- 

presa  y demás  semejantes  , en  que  se  cambia  la 
causa  de  deber.,  considerándo  los  demás  casos 
contó  meras  modificaciones  de  i a deuda. 

(79)  Tenemos  aquí  que  hay  delegación  , aun- 
que el  delegado  no  sea  deudor:  v,  Paul,  de  Castr. 
en  la  1.  8.  D-  ad  Vellej,:  así  que  dijo  Azon  en  la 
Suma,  tam  debitorem  quamnon  debitorem  delego. 

(80)  Con  estas  pal  abras  se  desecha  la  decisión 
de  Bald.  eu  la  1.  2.  C.  de  execut.  rei  jud.,  á saber, 
que  diciendo  prometo  en  lugar  de  Ticio , quedará 
est(f  desobligado,  aunque  no  se  esprese  la  inten- 
ción de  novar ; lo  mismo  dijo  Alex.  en  la  1.  58.  D. 
de  verb.  oblig. 

(81)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  1.2. 
sobre  la  palabra  evanuit  C.  denovat.,  á saber,  que 
no  se  entiende  hecha  la  novación  por  medio  de 
la  delegación  , si.no  se  manifiesta  espesamente: 
pa  rece  sin  embargo  estar  en  contrario  la  opi- 
nión general,  apoyada  en  el  derecho  común,  se- 
gún Bart.,  Ang.,  Juan  de  Imol.,  y Paul,  de  Castr. 
en  la  1.  11.  D.  de  novat.  y lo  mismo  espresa  la 
Glos.  en  la  1.  3.  C,  d.  tít.,  glos.  I.;  lo  propio  sos- 
tiene Ales.  en  la  1.  58.  D.  de  verb.  oblig.,  donde 
dice  , que  si  media  delegación  , aunque  sea  sin 
palabras  espresas  , queda  libre  el  delegante  ; y 
añade  que  para  la  delegación  se  requiere  la  es- 
tipulación , ( pero  ella  no  es  indispensable , se- 
gún las  leyes  de  los  Ordenamientos  del  Reino  , 
pues  basta  la  simple  convención  ),  y que  el  de- 
legado sea  deudor  del  delegante,  y como  tal  ve- 
rifique la  delegación  ; de  otra  muñera  esta  no  lo 
seria  en  rigor , según  la  I.  8.  §.  2.  D.  ad  Vellej.  y 
allí  la  glos.  magna'  al  fin.:  manifiesta  también 
que  lo  mismo  dpberá  decirse,  si  uno  se  obliga 
con  estas  palabra?  prometo  en  lugar  delicio,  pues 
este  queda  libre  , aunque  en  la  promesa  no  se 
haya  hecho  mérito  de  la  delegación;  pues  el  que 
escogió  entre  dos  deudores  , parece  lo  hizo  con 
ánimo  de  novar:  esceptúénse  empero  aquellos 
casos  en  que , según  él  , no  se  verifica  la  delega- 
ción ui  se  libra  el  delegante,  si  no  se  espresa  tal 
intención  ; y así  procederá  lo  que  se  dice  en  la 
cit.  l.  úit„  de  ja  que  trata  esteusamenle  el  mis- 
mo Alex.:  por  lo  que  esta  ley  concuerda  con  la 
opiniou  comtin  con  respecto  al  delegado  que  no 
era  deudor; f eD  cuanto  comprende  al  que 
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y.ia  coa  voluntad  que  el  [g)  primero  fuesse  desa- 
tado r e esto  debdor,  o mañero  , que  metieren  en 
su  logar  de  oueuo , que  íioeasse  obligado  por  la 
debda  , e el  otro  quito.  Ca  estonce  valdría  el  se- 
gundo pleyto,  e seria  desatado  el  primero.  E ma- 
guer este  segundo  que  rénouo  el  pleyto  sobre  si , 
viniesse  a pobreza  (82},  de  guisa  que  non  ouiesse 
deque  pagar  la  debda  ; con  todo  esso,  el  que  la 
deuia  auer , non  ha  demanda  ninguna  en  esta 
razón  contra  el  primero  debdor.  Mas  si  las  pa- 
labras sobredichas  non  dixesse  el  debdor , quan- 
do  renouasse  el  pleyto  segundo,  mas  simple- 
mente dixesse,  que  daña  por  debdor,  o por  ma- 
ñero (83)  de  aquella  debda  a fulan  ; estonce  por 
este  renouamieuto  del  pleyto  non  se  desataría  el 
primero : ante  dezirnos  , que  se  afirmaría , e fin- 
carían obligados  por  la  debda  , también  el  vno 
como  el  otro  (84)  ; como  quier  que  pagando  el 
vno  (83)  delios , serian  quitos  de  la  obligaciou 
principal.  Otrosí  dezimos,  que  si  el  renouamien- 
to  del  pleyto  , que  diximos  en  el  comiendo  de  la 

fó)  pleyto  primero.  Arad,- 

es  tal  deudor  , se  separa  de  la  misma  , enten- 
diéndose de  la  llamada  común  por  Jas.  en  ¡a  1. 
J 5.  col.  15.  D.  si  cert.  pet. 

(82)  O disipase  lo  suyo,  ó eludiese  el.  pago, 
como  lo  nota  Bar!,  en  la  I.  15.  D .si cert. pet-  y v 
1.  30.  D.  de  novat. 

(83)  De  lo  que  se  infiere  que  no  bay  novación 
aunque  intervenga  nueva  persona,  á no  ser  que 
se  esprese  la  iiiteucion  de  noval",  concuerda  cou 
la  1.  ú!t,  G.  de  novat.  ¿Podrá  empero  en  el  dia 
por  medio  de  escepcion  sostenerse  como  tal  la 
delegación  en  aquellos  casos  en  que  se  entendía 
hecha  tácitamente,  según  el  derecho  antiguo  ? 
Hay  sobre  ello  diversas  opiniones  que  pueden 
verse  en  la  Glos.  y DD.  en  d.  1.  últ.,  siendo  la 
mas  verdadera  y general. al  propio  tiempo, 
que  no  bay  delegación,  ni  ipsojure , ni  mediante 
escepcion  , si  no  se  espresa  por  ¡as  parles,  como 
lo  manifiestan  Alex.  en  la  1.  58.  D.  de  verb.  oblig. 
Jas.  en  la  1.  5(a.  §.  últ.  1.  notab.,  y en  la  1.  115.  ai 
fin.  D.  de  vero,  oblig.,  Sncin.  notablemente  en  el 
consil.  2í.  voi.  1.  y Decío  consil.  400.  col.  1.: 
con  todo  los  DD.  confiesan  comunmente  , que 
habrá  novación  , cuando  aparecer,  conjeturas 
manifiestas  y evidentes  de  que  las  partes  así  lo 
quisieron  ; conforme  lo  espresa  la  Glos.  en  la 
1-  últ.  C.  de  novat.  y 1.  pen.  D-  de  prcet.  stipul.  , 
y Alex.  consil.  13.  -vol.  2.  lo  que  también  se 
aprueba  bastante  al  principio  de  esta  ley.  ¿ Y 
si  uno  prometió  á una  muger  por  razón  de  dote 
determinada  cantidad  , y no  pagándola  dentro 
<b  ! tiempo  prefijado,  señaló  especialmente  otros 
bienes  cd  pago  de  !a  misma  , se  entenderá  con 

TOMO  III. 


ley , fuesse  fecho  so  condición,  e se  compliesse  la 
condición  después  , desatarse  7 a porende  el 
primero  pleyto,  e valdría  el  segundo;  e seria 
tenudo  este  que  assi  lo  tomasse  sobre  si , de 
pagar  el  debdo  que  renouasse;  e el  otro  que  lo 
deuia,  seria  quito  porende.  Mas  si  la  condición 
non  se  compliesse , estonce  fincaría  firme  el  pri- 
mer pleyto , e seria  tenudo  de  lo  cumplir  el  deb- 
dor que  lo  auia  fecho  ; e non  valdría  el  renoua- 
miento  del  segundo  pleyto.  Esso  mismo  dezimos 
que  seria,  si  este  que  renouasse  el  segundo  pleyto, 
mudasse  su  estado  (86) , ante  , o en  el  tiempo 
que  se  curapliesse  la  condición  , de  manera  que 
non  ouiesse  poder  de  estar  en  juyzio.  Ca  estonce, 
maguer  se  cumpliesse  la  condición  non  valdría 
el  segundo ; ante  dezimos  que  deue  valer  el  pri- 
mero. 

LiKlf  1<».  Como  , si  lo  que.  deue  fazer  simple- 
mente , se  renueva  so  condición, 
ha  de  valer. 

Obligarse  podría  algún  orne , faziendó  plej  to 

esto  hecha  la  novacicn  ? Véase  el  notable  codsí!. 
12.  de  Decio  , quieu  concluye  que  la  muger  po- 
drá aun  pedir  la  cantidad  de  la  dote,  sin  que 
parezca  inducirse  novación  del  acto  de  asigna-, 
eion  en  pago  de  la  misma.  Sin  embargo  téngase 
presente  que  , aun  cuando  intervenga  segunda 
estipulación  con  ánimo  de  novar,  no  deja  por 
esto  de  caer  en  mora  el  que  no  cumple  con  la 
primera  obligación,  según  Ang.  y Paul.deCastr. 
en  la  1.  9Í.  §.  últ.  D.  de  verb.  oblig.  donde  v.  Jas. 
y principalmente  en  la  1.  8.  D.  de  novat.  y Bald- 
en  la  ).  9.C .defurt. 

(84)  Entiéndase  cuándo  aceptó  al  delegado , 
como  se  espresa  en  esta  ley  ; de  lo  contrario  no 
habría  más  que  un  simple  mandato  que  podría 
revocarse , II.  19.  § 3.  D.  de  donat.  y 82.  D.  de 
so/ut. , y lo  mismo  sostienen  Bart.  en  la  1. 15.  D. 
si  cert.  pet.  y Juan  Andr.  en  las  adiciones  al  Spe- 
cul.  donde  alega  razones  mas  fuertes  que  Bart. 
eu  la  rubr.  de  deposito , cuyo  dicho  es  singular  y 
como  tal  se  cita  siempre,  á saber  que  única- 
mente por  medio  de  la  aceptación  se  impide  la 
revocación  del  mandato, 

(85)  Pues  exige  la  buena  fe  que  00  se  deman- 
de dos  veces  una  misma  cosa  , 1.  57.  D.  de  reg. 
jur.,  y lo  propio  espresa  la  glos.  fio.  al  §.  3.  Ins- 
tit.  quib.  mod.  toll.  oblig.  , y v.  1.  8.  §.  últ.  D,  de 
novat. 

(86)  Esto  es  mas  general  que  la  disposición  de 
la  1.  14.  §.  1.  D.  de  novat.  para  cuya  inteligencia 
v.  Bald.  en  los  11.  8.  coi.  11 . C.  deexecut.  rei.jud., 
y últ.  col.  5.  C.  de  contrah.  empt.y  allí  Salic.  cuest. 
5.  A tenor  de  esta  ley  , pues  , no  impide  todo 
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so  condición  (87) , para  pagar  alguna  debda, , o 
para  fazev  alguna  cosa.  E después  desto  podría 
acaescer  . que  otro  alguno  renonaria  tal  pleyto 
de  aquella  misma  debda,  obligándose  puramente, 
sin  có'ndiciOD,apagar  por  el.  E en  tal  pleyto  como 
este  dezimos,  que  non  deue  valer  el  segundo  pley- 
to , si  la  condición  que  fuesse  puesta  con  el  pri- 
mero , non  se  cumpliesse.  Ca,  pues  sobre  aquella 
debda  mismáse  renueua  el  pleyto,  non  puedo  ser, 
si  la  condición  non  viniese  con  el,  assi  como  fue 
puesta  en  el  primero.  Fueras  ende,  si  quandola 
renovasse  assi,  dixesse  paladinamente , que  ma- 
guer non  cumpliesse  la  condición  que  era  puesta 
en  el  primero  pleyto  , que  se  obligaua  a pagar  la 
debda,  este  que  de  nueuo  la  prometió.  Ca  enton- 
ce, quier  se  cumpliesse  Ja  condición,  o non , val- 
dría el  segundo  pleyto  , e seria  tenudo  de  pagar 
la  debda , el  que  lo  fiziesse , e seria  desatado  el 
primero. 

IdEIT  17.  Como  la  debda  que  deue  orne  libre, 
non  puede  renouar  sobre  si  orne  que 
'fuese  siento. 

Renouando  algund  sieruo  pleyto  sobre  debda 
que  otro  deuiesse,  obligándose  a pagarla,  tal  re- 
nouamienio  de  pleyto  non  valdria,  nin  desataría 
por  ende  el  pleyto  principal , que  fue  fecho  pri- 
meramente sobre  la  debda  del  orne  qué  fuere  li- 
bre : porque  el  sieruo  non  se  puede  el  por  si  mis- 
mo obligar,  en  ninguna  manera.  Fueras  ende,  si 
tal  renouamiento  fuesse  fecho  por  razón  de  al- 
gund  pegujar,  que  el  señor  !c  ouiesse  otorgado  , 
de  vender , o de  mercar  en  alguna,  tienda  (88) , 
que  el  sieruo  touicsse.  Otrosí  dezimos , que  si  al- . 
guna  muger  reüouasse  pleyto  de  debda  que  al- 
gund orne  deuiesse , entrando  manera  para  pagar- 

cambio  de  estado  la  novación  de  una  obligación 
personal , y sitan  solo  el  que  inhabilita  á uno 
para  comparecer  á juicio,  en  cuyo  caso  no 
puede  subsistir  la  obligación,  según  d.  §,  1.: 
por  lo  que  procederá  lo  que  aquí  se  espresa  , si 
cayese  después  en  esclavitud  ó locura  , ó fuere 
deportado  ó entrase  en  religión  , según  la  J.  6. 

\ C.  dejud.  yih  8.  y 10.  lít.  2.  Part.  3. 

(87)  ¿Y  si  la  promesa  se  hizo  para  determina- 
do día  , mas  después  se  ratifica  puramente  con 
ánimo  de  novar?  Distíngase  como  lo  hace  Juan 
de  Imol.  en  la  I.  3.  D.  de  novat.,  quien  trata  este 
punto  mas  latamente  que  Barí: , en  la  I.  8.  §.  í. 
D.  d.  til. 

(88)  Con  esto  se  manifiesta  que  el  esclavo  te- 
nia la  libre  administración  de  su  peculio ; de  Jo 
contrario  no  hubiera  podido  novar,  como  lo  no- 


la  ; maguer  que  la  ouiesse  assi  reuouado , poder- 
lo y a reuocar  (89).  E si  lo  (i)  reuocasse  (90),  non 
valdria  tal  renouamiento  de  pleyto , nin  se  desa- 
taría el  primero  por  el,  E esto  , porque  es  como 

manera  de  frndura,  a que  uon  se  puede  la  muger 
obligar. 

IíE’S  4 s*  Como  la  debda  qué  algund  orne  de- 

uiesse,  e la  renouasse  el  huérfano  sobre  si, 
non  la  puede  después  demandar  al 
menor  nin  al  otro. 

De  nueuo  tomando  sobre  si  algund  pleyto  , el 
que  fuesse  mayor  de  siete  años , e íuesse  menor 
de  catorze  (91) , obligándose  a pagar  debda  de 
otri , sin  Otorgamiento  de  su  Guardador ; por  tai 
renouamiento  desatarse  y a (92)  el  primero  pley- 
to , e seria  quito  el  que  lo  ouiesse  fecho;  de  mane- 
ra que  después  non  le  es  tenudo  de  pagar  la  deb- 
da, nin  otrosí  el  menor,  si  non  quisiere.  E por 
ende  a su  culpa  se  deue  tornar  , el  que  con  tal 
menor  renouo  el  pleyto,  que  non  ania  poder  de 
lo  fazer  a daño  de  si. 

SjEIT  i Como  6 i alguno  cuydando  ser  deb- 

dor  de  otro  . que  non  lo  fuesse,  entrasse 
después  mañero  por  el  debdo  a otro 
tercero  ;si  es  tenudo  de  lo  pagar. 

Cuydando  (93)  algund  orne  que  era  debclor  de 
otro,  e por  esta  razón  se  mouiesse  a entrar  ma- 
ñero a otro  tercero , para  pagarle  alguna  debda , 
que  el  ouiesse  a dar  a aquel  cuyo  debdor  cuydaba 
que  era,  renouando  el  pleyto  de  aquella  debda  , 
e obligándose  a pagarla  ; por  tal  reuouamiento 
como  este  desatase  (94)  el  primero  pleyto , e vale 

(i),  renovase  Acad. 

ta  Azon  en  la  süma  C.  de  novat. , y la  Glos.  en  la 
1.  ÜU,  prrnc.  D.  d.  tít.  y allí  comunmente  los 
D.  D. 

(89)  Añád.  11.  l.,4.  ,8.  y 16.  C adVellej. 

(90)  Porque  , si  bien  la  muger  queda  obligada 
ipso  jure , tiene  á su  favor  el  S.  C.  Velleyano : nó- 
tese que  en  este  caso  do  queda  Jibre  el  primer 
deudor,  según  el  caso  singular  de  la  1.  8.  §.  9.  D. 
ad  Vellej. 

(91)  Lo  mismo  debe  decirse  del  menor  que 
tiene  curador,  según  lo  anotado  en  la  1.  1.  D. 
de  novat. 

(92)  Añád.  1.  í.  al  fin  D.  de  novat.  , de  la  cual 
esta  trae  su  origen. 

(93)  Deriva  de  la  !.  14.  y sig.  D.de  novat. 

(94)  Hecha  pues  con  arreglo  á ley  la  novación, 
quedan  libres  los  bienfes  hipotecados,  y las  pren- 
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el  renouamienlo  del  segando.  E es  temido  de  pa- 
gar la  debda  el  que  la  fizo,  maguer  sopiesse  cier- 
tamente, después  (,9a)  que  lo  ouiesse  assi  reno- 
uado,  que  non  suift  a dar  (9(1)  ninguna  cosa  , a 
aquel  cuyo  debdor  euydaba  que  era.  Pero  en  sal- 
uo  finca  a este.querenouo  el  pleyto  , de  poder  de- 
mandar a aquel  cuyo  debdor  euydaba  que  era  , 
ante  que  el  pague  la  debda , que  le  saque  de  aque- 
lla obligaciou  en  que  entro  por  el.  E si  por  auen- 
tura  non  lo  quisiere  fazer , e apremiassen  al  otro , 
de  manera  que  la  ouiesse  de  lo  suyo  a pagar  ; es- 
tonce tenudo  es  el  otro,  por  cuyo  nomo  fue  pro- 
metida la  debda  de  nueuo  , de  pagarle  en  todas 
guisas'  aquello  que  por  el  pago  ; e non  se  puede 
esposar  que  lo  nou  faga  , maguer  diga  , que  non 
le  maudo  entrar  mañero,  nin  pagador  de  aquella 
debda  ; pues  que  eu  nome  del  pago  aquello  que 
el  deuia,  cuydando  que  lo  deuia  fazer.  Mas  sial- 
gund  orne  (97)  que  fuesse  debdor  de  otro  , euy- 
dando  que  este  cuyo  debdor  era , auia  a dar  algu- 
na cosa  a otro  tercero , et  non  fuesse  assi ; si  re- 
nouasse  pleyto  con  el , e se  obligasse  a pagarle 
aquello  que  euydaua  que  le  deuia  aquel  cuyo  deb- 
dor  era  el ; maguer  .tal  pleyto  aya  fecho  con  el , 
puede  dezir,  ante  que  le  faga  la  paga,  que  le  non 
dara ninguna  cosa;  poniendo  defensión  (98)  ante 
si,  que  nou  gelo  deue  dar  ; pues  que. el  otro , por 
quien  entro  mañero,  uon  le  deue  nada.  E si  por 

das , í.  18.  D.  de  novat.  y v.  !.!!„§.  1,  D.  de  pig. 
act.  y Jas.  en  la  1.  18.  col.  2.  IX  de  verb.  oblig.  ; 
acerca  del  fiador,  v.  Bald.  en  la  1.  12.  G.  de  non. 
num.pec y en  cuanto  álos  privilegios  de  prefe- 
rencia, esto  es,  si  subsistirán  novándose  la  obli- 
gación, véanse  las  11.  29.  D.  de  novat  y allí  Bart., 
y 28.  D.  de  jur.  fisc. : y en  general  la  novación 
tiene  fuerza  de  pago  , Y.  31.  §.  i.  D.  de  novat. 

(95)  Dícese  esto , porque  si  supo  al  principio, 
que  podía  oponer  alguna  escepcioo  contra  el 
acreedor,  se  presume  haberla  renunciado  , se- 
gún la  cit.  1.  14. 

(9G)  Así  pues  , la  eseepcion  que  podia  corope- 
terlc  contra  el  delegante,  no  la  tiene  contra 
aquél  á quien  es  delegado:  véase  sobre  esto  Bart. 
en  la  1.  19.  D.  de  novat. 

(97)  Trae  su  origen  de  la  1.7.  D.  de  novat. 

(98)  A tenor  de  la  cit.  1.  7. 

(99)  Parece  deberá  decirse  lo  mismo  si  el  de- 
legado pagó  por  él  á un  acreedor  supuesto. 

(100)  Así  pues  el  que  compensa,  parece  que 
paga  , según  esta  ley  , y v.  Bart.  en  la  í.  45.  D.  de 
cond.  et  demons.  ; y aunque  la  condición  debe 
cumplirse  eu  la  lorrna  espresada,  puede  sin  em- 
bargo verificarse  esto  por  medio  de  la  compen-  . 
sacien  , si  aquella  consiste  en  pagar,  I.  20.  D.  de 
statulib.,  y véaselo  anotado  por  Bald.  en  la  1.  15. 


alien  tura  acaesciesse , q ue  le  pagasse  aquello  por 
que  entro  mañero,  o fiziesse  la  paga  por  manda- 
do (99)  del  otro , cuyo  dobdor  el  era,  estonce  fin 
ca  desobligado  de  la  debda : pero  en  saluo  fin- 
ca a este , a quieu  deuia,  la  debda  , poder  contra 
el  otro,  que  le  torne-lo- que  recibió  de  mano  de  su 
debdor,  pues  que  el  non  le  deuia  niüguna  cosa  ; 
e el  .que  recibió  la  paga  como  non  deuia , es  te- 
nudo  de  gela  tornar.  E si  la  paga  fiziesse  el  por  si 
mismo  , sin  mandado  de  aquel  cuyo  debdor  era, 
estonce  non  finca  desobligado  de  la  debda  que  lo 
deuia ; e dezimos , que  es  tenudo  de  gela  pagar. 
E ha  demanda  contra  el  otro , que  le  torne  lo 
que  le  pago  ; ct  deuegelo  tornar , maguer  nou 
quiera. 

liElf  SO.  Como  se  puede  dasatar  vna  debda 
po?  otra,  en  manera  de  compensación. 

Compensación  es  otra  manera  de  pagamien- 
to (too)  , por  que  se  desata  la. obligación  de  la 
debda  que  vn  orne  deue  a otro : e compensado  eu 
latín  tanto  quiere  dezir  en  romance  , como  des- 
contar vn  debdo  por  otro.  E esto  seria  , como  si 
vn  orne  demandassea  otro  en  juyzio  mil  maraue- 
dis , e este  a quien  los  demandasse , dixesse  (1 01 ), 
que  quería  prouar,  que  le  deuia  el  otros  tantos 
a el , e que  pidia  de  derecho  al  Judgador,  que  le 
mandasse  que  fuesen  quitos  (402)  los  vnos  por  las 

col.  últ.  D.  rem.  rat.  hab.  y donde  concluye  que 
el  que  promete  pagar  bajo  juramento  , sj  com- 
pensa, queda  libpe  de  la  promesa,  y no  incurre 
en  perjurio;  empero  lo  contrario  de  esta  deci- 
sión de  Bart.  sostienen  comunmente  la  Gíos.  y 
los  DB.  en  el  cap.  ad  nostram  1 .de  jurejur.  y allí 
Juan  de  lmol. , y Alex.  consíl  91¡.  vol.  2. y pa- 
rece mas  acertada  el  que  pagua,  quao do  pueda 
verificarlo:  de  otra  silería  es  justo,  que  cotnpeu- 
sando  , se  libre  del  perjurio : y acerca  de  que 
la  compeusacion  no  se  dice  verdadera,  paga  , v. 
Bart.  en  la  1.  5.  al  fin  C.  de  compens. 

(101)  Seguu  esta  ley  , aunque  el  deudor  con- 
fiese U deuda.,  debe  no  obstante  admitírsele  la 
eseepcion  de  compensación  , cuando  lo  que  opo- 
ne puede  liquidarse  fácilmente,  como  se  espresa 
al  final  de  la  misma,  y to  propio  sostenían  Azon 
en  la  Suma  C.  de  compens. , y Albelde.  en  la  ?. 
últ.  C.  detít. ,. y allí  trmbiea  Bald.  y Paul,  de 
Castr.  al  fin. 

(102)  Nótese  aquí  el  modo  de  oponer  la  com- 
pensación , esto  es,  por  medio  de  la  eseepcion, 
pues  no  procedería  , si  se  pidiese  mediante  re- 
convención: v,  Bald.  en  la  1, 14,  col.  3.  C.desent., 
donde  también  espresa  que  el  que  opone  la  es- 
cepcion  de  compensación , parece  cqn(esar  Ia 
deuda. 


oíros.  Ca  estonce , fallando  el  Judgador  (i 03)  en 
verdad  , íjue  assi  es , deoe  mandar  que  se  quite 
el  vu  debdo  por  el  otro  : e son  tenudos,  de  lo 
otorgar,  e de  fazer  assi  (104).  Pero  el  Judgador 
deue  catar  primeramente,  ante  que  mande  fazer 
este  quitamiento,  si  aquel  que  quier  descontar  vna 

(103)  La  escepcion  de  compensación  puede 
oponerse  también  ante  un  juez  delegado,  según 
Eald.  en  Ja  I.  pen.  al  fin  G.  si  a non  compet.  jud.; 
]o  contrario  debiera  decirse  respecto  del  árbitro, 
según  el,  si  la  compensación  proviniese  de  cau- 
sa estrínseca  , mas  no  si  fuese  intrínseca  ; véase 
el  mismo  Batd.  en  las  11,  14.  ai  fin  C-  de  sent.  y 
1 . G.  de  arbitr. 

(104)  Ni  se  admitiría  la  compensación  de  otra 
deuda  que  opusiese  el  actor:  pues  no  tiene  lugar 
fa  compensación  de  compensación  como  dice 
Bald.  en  la  atilh.  $t  consequenter  'col.  J . G .de  sent, 

(105)  Tenemos  aquí  que  la  escepcion  se  con- 
siderará de  las  liquidablesal  momento,  cuando 
la  liquidación  puede  hacerse  dentro  dediez  dias- 
Opinaban  ser  esto  arbitrario  los  DD.  en  la  1.  últ. 
C.  de  compens.  , Bart-  en  la  I.  3.  D.  wí  in  posses. 
legal. , Ang.  en  la  1.  13.  §.  2.  ad  Trcbel. , é Innoc. 
y otros  en  el  cap.  veniens,  ei  2 de  testam.  Adviér- 
tase que  en  virtud  de  está  ley  do  Part.  junto  con 
la  del  Orden,  la  qne  dispone  que  los  instrumen- 
tos públicos  y la  sentencia  que  ha  pasado  en  au- 
toridad de  cosa  juzgada  , traigan  aparejada  eje- 
cución , no  obstante  cualquiera  escepcion  que 
no  se  pruebe  dentro  de  diez  dias;  parece  que 
no  será  aplicable  entre  nosotros  aquella  notable 
doctrina  de  Bart.  en  la  1. 46.  §.  4.  D.  de  ,jur.  fis., 
donde  dice,  que  si  uno  ha  sido  condenado  á ve- 
rificar cierto  pago  sin  concederle  plazo  al  efec- 
to , no  podrá  oponer  compensación,  aunque  sea 
de  deuda  que  al  momento  pueda  liquidarse  : cu- 
ya doctrina  la  refiere  también  Bald.  en  la  1.  3. 
C.  de  compens. , aplicándola  á los  instrumentos 
que  (raen  aparejada  ejecución  , con  la  cláusula 
que  si  el  reo  no  paga  en  vista  del  instrumento,  se 
le  ponga  á la  cárcel , hasta  que  lo  verifique ; y si 
bien  Bald.  allí  está  en  contra  de  Bart. , la  opi- 
nión de  este  es  la  geueral , como  dice  Alex.  con- 
¿1.  94.  y 95.  Empero,  repito,  concediéndose 
por  nuestras  leyes  diez  dias  al  efecto  de  probar 
la  escepcion  , podrá  oponerse  y probarse  la  de 
compensación  dentro  de  dicho  plazo;  y en  estos 
términos  parece  haber  opinado  Rodrig.  Suar.. , 
si  bien  sobre  materia  distinta  , en  la  lectura  á 
dicha  ley  del  Orden  , transcrita  en  la  repetición 
á la  1.  póst  rem  judicatam  fol.  139.  vers.  vénio  ad 
secundam  partem.  Nótese  que  si  bien  la  compen- 
sación puede  oponerse  hasta  en  la  ejecución  de 
sentencia  ,como  dije,  no  será  admisible  en  la 
instancia  de  apelación  , según  Bald.  en  la  I.  4. 
C.  de  lemp.  appel.  col  5.  , fundado  en  que  tiene 


debda  por  otra,  puede  luego  prouar,  e aueriguar 
lo  qne  dize,  o a lo  mas  tarde  fasta  diez  dias  ( 1 05). 

E si  lo  prouaro  assi,  o'conosciere  el  otro  la  debita, 
estonce  lo  deue  mandar  , assi  como  os  sobredi- 
cho. Mas  si  entendiere,  quelo  non  podría  tan  ayna 
prouar , porque  los  testigos  son  Iueñe  , o las  car- 
ia compensación  fuerza  de  reconvención  , la 
que  no  puede  oponerse  en  la  segunda  instancia, 
y atendido  que  la  compensación  no  impugna  la 
sentencia;  véasele  en  d.  lug. : tal  vez  en  la  prác- 
tica no  se  admitirá  la  decisión  de  Bald.— -*  Reu- 
niremos aquí  las  circunstancias  que  son  indis- 
pensables para  qne  la  compensación  tenga  lu- 
gar, de  las  que  empieza  á tratarse  en  esta  ley.  1.* 
Que  la  deuda  que  quiere  compensarse  sea  cierta 
y líquida  , ó á lo  menos  que  pueda  probarse  y 
liquidarse  dentro  diez  dias  , como  esta  ley  dis- 
pone : sin  embargo  conviene  distinguir ; si  la 
compensación  se  objeta  á upa  demanda  recono- 
cida ó que  de  oirá  suerte  pueda  dar  lugar  al  jui- 
cio ejecutivo,  indudablemente  deberá  probarse 
y liquidarse  dentro  de  los  diez  dias  la  deuda  que 
se  intenta  compensar,  y á este  caso  sin  duda  se 
refiere  esta  ley  de  Part.:  empero,  si  o pone  la  com- 
pensación.el  que  es  reconvenido  en  juicio  ordi- 
nario, bastará  que  la  pruebe  dentro  del  térmi- 
no probatorio,  porque  la  acción  y la  reconven- 
ción se  instruyen  á la  vez  paralelamente.  ^-2. 4 
circunstancia : Qué  la  deuda  que  se  intenta  com- 
pensar sea  pura,  porque  de  otra  suerte  vendría- 
mos á parar  á que  ó se  exigía  antes  de  existir,  ó 
antes  de  tiempo  , según  fuese  condicional  ó á 
dia  cierto  , 1.  7.  D.  de  compens. ; y decimos  que 
se  exigiría  , porque  la  compensación  equivale  á 
un  pago  recíproco,  mediante  tradiciones  fingi- 
das.— 3.a  Circunstancia  : Que  las  dos  deudas  sean 
de  cosas  fungiblesde  la  misma  especie  y calidad, 
ó bien  de  cosa  indeterminada  no  fungible,  con 
tal  que  no  haya  diferencia  en  la  especie  ni  en  la 
calidad;  si  por  ej-  Juan  debe  á Pedro  un  par  de 
yeguas  normandas  , y el  segundo  ha  sucedido  á 
los  bienes  del  que  debía  ai  primero  un  par  de 
yeguas  do  la  misma  clase , se  compensarán  estas 
dos  deudas,  !.  sig.  ; y en  general,  por  lo  que  mi- 
ra á la  cosa  , se  requiere  , que  lo  que  nos  debe 
nuestro  acreedor  sea  tal,  que  cobrándola  pudié- 
semos pagarle  con  ella.  — -4.a  Circunstancia  . Que 
la  deuda  que  tratamos  de  compensar  pese  sobre 
la  persona  en  cuyo  nombre  se  nos  reconviene; 
asi  es  que  no  cabe  la  compensación  por  un  cré- 
dito que  tengamos  contra  el  procurador  del  da- 
maudanle  ; esla  misma  ley  al  fin  : pero  ¿ podra- 
se  objetar  al  cesionario' la  compensación  de  un 
crédito  que  el  deudor  tenga  contra  el  cedenle? 
este  es  punto  cuestionable  , y por  algunos  auto- 
res respetables  se  admito  la  compensación 
cuando  la  cesión  se  hizo  á título  lucrativo,  ne- 
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tos-de  la  prueua  , estonce  non  le  cieno  otorgar  el 
quitamiento  sobredicho  ; ante  deue  andar  por  el 
pleyto  adelante,  como  el  derecho  manda. 

tEY  ¡si.  Quales  debdas  se  pueden  descontar 
por  compensación , e quales  non. 

Descontarse  pueden  en  manera  de  compensa- 
ción , todas  las  debdas  que  son  de  cosas  que  se 
pueden  contar  (-100) , o pesar  , o medir , fasta  en 
aquella  quantia  que  el  vndebdor  deniere  al  otro. 
Otrosí  dezimos , que  si  dos  omes  deuiessen  vno 
a otro , cosas  que  con  fuessea  ciertas , nin  seña- 
ladas , assi  como  cauallo , o otra  cosa  qualquier 
samejanlc,  que  non  fuesse  señalada  (107)  por  no- 
me , o por  señales  ciertas ; qne  estonce  bien  pue- 
den descontar  al  vno  por  el  otro.  Mas  si  la  vna. 
debda  fuesse  sobre  cosa  señalada , assi  como  si  el 
vno  ouiesse  a dar  al  otro  vn  sieruo,  o vna  viña, 
o huerta  , o otra  cosa  cierta  ; e el  otro  deuiesse  a 
el  otra  cosa , que  nou  fuesse  cierta  por  nome  se- 
ñalado, assi  como  alguna  quantia  de  trigo,  o otea 
cosa  que  se  pueda  contar  , o pesar , o medir  ; es- 
tonce (f08)  nou  pueden  los  debdores  fazer  entre 
si , por  premia,  desquitamiento  de  una  cosa  por 
otra  destas  debdas  tales. 

gando  la  cuando  es  oneroso'.  — 5*  Circunstancia: 
Que  el  crédito  cuya  compensación  objeta  el  de- 
mandado sea  suyo  y no  de  otra  persona,  á no 
ser  que  habiéndoselo  esta  cedido,  lo  hubiese  ya 
deducido  en  juicio  , 1.  18.  princ.  D.  de  compens., 
y la  razón  estará  en  que  ía  cesión  se  completa 
mediante  dicho  acto  , haciéndose  en  conse- 
cuencia dueño  del  crédito  el  cesionario  , de  mo- 
do que  desde  entonces  el  deudor  ya  no  puede 
pagar  al  cedente;  pero  se  consigue  lo  misino  con 
notificar  la  cesión  al  deudor  , y también  con  el 
hecho  de  reconocer  este  al  cesionario,  según  la 
1.  3.  C.  de  novat. , de  consiguiente,  parece  queeu 
cualquier  caso  de  estos  el  cesionario  podrá  com- 
pensar el  crédito  que  se  le  ha  cedido.— 6."  y últi- 
ma circunstancia  : Que  la  acción  que  se  instituya 
no  sea  de  aquellas  que  por  ley  espresa  resisten  la 
compensación;  véanse  las  11.  2G.  y 27.  de  es- 
te tít. 

(10G)  Añád.  1.  14.  D.  de  compens.  y 1.  4.  C.  d. 
tít. ; y acerca  de  si  la  deuda  de  cierta  cantidad 
de  dinero,  es  compensable  con  la  de  trigo  , v. 
Birt.  y Glos.  en  la  1.  7.  §.  5.  D.  solut.  matr.  y Ja 
Glos.  en  la  1.  6.  C.  de  compens. 

( 1 07)  Es  decir  indeterminada  ( in  genere  ) co- 
mo uu  hombre,  nn  caballo  ; añád.  Glos.  en  la 
1.  últ.  C.  Je  compens. , la  que  cita  algunas  leyes 
con  este  objeto  , alegadas  también  por  Azon  en 
la  Suma  C.  d.  Ul.  col.  1.  Nótese  que  una  parte 


IiüTlf  *&«  Como  les  compañeros  pueden  des - 

contar  entre  si  los  daños , e los  menoscabos 
que  ouieren , por  razón  de  la  compa- 

■ ' ñiar,  por  culpa  dellos. 

Dos , o mas , auiendo  compañía  de  so  vuo , si 
el  vno  dellos  demandasse  al  otro  emienda,  de  lo 
que  auia  menoscabado  de  las  cosas  de  la  compa- 
ñia , por  su  negligencia,  o por  su  culpa  ; e el  otro 
le  respondiesse,  que  el  otrosí  auia  perdido,  o 
menoscabado  otro  tinto  de  lo  de  la  compañía  por 
otra  tal  razón  ; el  menoscabo  que  desta  manera 
auiniesse  en  las  cosas  de  la  compañía,  bien  puedo 
ser  descontado  el  vno  por  el  otro , si  fueren  egua- 
les ; e si  non  , fasta  áqnella  quantia  , que  monta- 
re el  menoscabo , que  fizo  cada  vno  dellos.  Esso 
mismo  dezimos  que  seria  , si  aeaeseiesse  , que  el 
vno  de  los  compañeros  ouiesse  fecho  daño  en  al- 
guna partida  de  las  cosas  de  la  compañía , e en 
otra  pro.  Ca  el  pro , e el  daño  qué  fiziesse , done, 
ser  egualado , lo  uno  por  lo  al  (-109) , e desconta- 
do , según  la  quantia  que  fallaren  que  monta  el 
daño  , o la  pro.  Otro  tal  seria , si  el  vno  de  los 
compañeros  toniasse  algo  por  si  de  la  compañía  , 
e el  otro  le  demandasse , qnel  diesse  su  parte  de 
aquello  que  tomara. E este  que  lo  tomo  le  dixesse, 

cota  de  la  herencia  puede  compensarse  con  otra 
parte  de  !a  misma  especie,  1.  1.  §.  pen.  D.  si 
pars.  hcered.  pet.  y I.  58.  §.  3.  D.  ad  Trebel.  En- 
tiéndase esta  1.  de  Part.  en  el  supuesto  que  las 
cosas  debidas  fuesen  de  uu  mismo  género  , y uo 
si  el  uno  debiese  un  buey  y el  otro  un  caballo, 
Cyn.  y Bald.  en  la  1.  ült.  C.  de  compens. 

(108)  Añád.  1.  18.  princ.  D.  de  pign.  act.y  1.6. 
C.  de  rei  vind. ; empero,  si  se  debiese  alternativa- 
mente un  objeto  determinado  , ó cierta  canti- 
dad , podrá  oponerse  la  compensación  respecto 
de  esta,  según  Bald.  en  la  -1.  1.  C.  si  maj.  fact. 
alien,  sin.decret.  rat . hab. , fundado  en  ta misma 
ley.  De  la  disposición  de  esta  ley  de  Part.,  escep- 
túese  el  caso  de  la  1.  1.  §.  9.  vers.  sed  et  si  tan- 
tum  D.  de  colat.  honor.',  esceptiiese  también  el 
caso  en  que,  por  no  existir  la  cosa  , se  deba  la 
estimación  , 1.  lílt,  G.  de  compens. , y allí  la  Glos. 
y los  DD.:  por  fin,  si  la  deuda  es  de  cierta  can- 
tidad de  dinero  depositada  en  tal  punto  , á pe- 
sar de  ser  deuda  de  especie  , será  compensable, 
según  Cyn.  y Alberic.  en  d.  1.  últ. 

(109)  Parece  esto  en  contradicción  con  la  1. 
13.  tít.  10.  de  esta  Part.  y con  las  il.  25.  y 96.  D. 
pro  soc donde  se  dice , que  el  daño  causado  por 
uno  de  Ips  socios  , no  se  compensa  con  el  pro- 
vecho que  acarreó  á la  sociedad.  Y ciertamente 
era  opinión  general , atendido  e!  derecho  co- 
mún , que  debiendo  el  socio  procurar  las  ven- 
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que  non  gelo  daría , porque  el  le  probaría  , que 
auia  fecho  d^ño  en  las  cosas  de  la  compañía , que 
montana  tanto , o mas,  de  lo  que  el  tomo.  Ca  si 
esto  prouare,  deue  ser  esquitado  lo  vno  por  lo  al. 

IiET  «3.  Como  deu.e  ser  descontado  el  daño  , 

que  alguno  de  los  compañeros  fiziere  en  la 
compañía  por  engaño. 

Engaño  fazieñdo  alguno  de  los  compañeros  en 
las  cosas  de  la  compañía,  porque  auiniesse  en  el- 
las perdida,  o menoscabo,  si  el  otro  compañero  le 
demandasse  emienda  de  aquello  que  se  perdiera, 
o menoscabara  por  su  engaño, si  este  a quien  fazen 
tal, demanda,, la  respondiesse,  que  el  quería  prouar, 
que  se  perdiera,  o se  menoscabara  otro  tanto  de  lo 
de  la  compañía,  otrosí  por  engaño  que  el  otro  auia 
fecho;  prouandolo  assi,  dezimos,  que  deue  ser  des^ 
qui  tado(i  -t  0)  el  y □ daño  por  el  otro  .Otrosi  dezimos, 
que  si  s.e  perdiesse,  o.  se  mecoscabasse  alguna  co- 
sa de  las  de  la  compañía  por  negligencia , o por 
culpa  del  vn  compañero ; e se  perdiesse  otra,  e se 
menoscabasse  , que  valiesse  otro  tanto,  por  en- 
gaño que  fiziesse  el  otro  compañero  ; que  eston- 
ce bien  pueden  desquitar  la  vna  por  la  otra.  Mas 
sí  vna  tan  solamente  se  perdiesse  , o se  menos- 
cabasse  por  culpa  del  vn  compañero,  e por  enga. 
ño  del  otro  , estonce-  non  se  podría  desquitar  el 

tajas  de  la  sociedad  , como  dije  en  d.  I.  13. , no 
debía  compensarse  el  lucro  que-  acarreó  á ella, 
con  el  perjuicio  que  le  causó  ; á no  ser  que  este 
proviniese  de  caso  fortuito  , y así  opinan  Azon 
en  la  Suma  G.  pro  soc.  col.  6.  y Bart.  y la  Glos. 
en  la.l.  11.  D.  denegot,  gest.  De  ahí  es  que  podría 
decirse  que  esta  ley  se  refiere  al  caso  que  el  da- 
ño no  provino  de  culpa;  pero  parece-  resistir 
semejante  interpretación  la  misma  ley  , si  se 
atiende  que  al  principio  trata  del  daño  causado 
por  colpa  ó negligencia  de  uno.  de  los  socios  , y 
que  diciendo  en  éste  vers.  esso  mismo , parece  re- 
ferirse ai  mismo  supuesto.  Así  que  tal  vez  será 
mas  fundado  decir  que  d.  1. 13.  debe  limitarse  al 
caso  de  que  en  ella  se  trata,  á saber,  á aquél  en 
que  el  daño  proviene  de  dolo  del  socio ; y que 
esta  ley  se  refiere  al  caso  que  provenga  de  culpa; 
quedando  por  medio  déoslas  11.  de  Part.  declara- 
dos los  cit.  testos  del  derecho  común;  si  bien,  co- 
mo dije,  la  generalidad  de  los  DD.  opina  de  otra 
manera  , y su  opinión  se  halla  bastante  apoyada 
por  dd.  II.  25.  y 26.  No  puede  desconocerse  que 
esta  1.  de  Part,  se  refiere  abiertamente-  al  daño 
que  proviene  de  culpa  ó negligencia  del  socio, 
y no  al  que  es  efecto  de  caso  fortuito  ; y de  otra 
parte  uo  deja  de  ser  equitativa  la  indicada  dis- 
tinción entre  el  daño  que  es  efecto  de  dolo.  , y 


engaño  por  la  culpa ; ante  dezimos , que  el  que 
fizo  el  engaño  , que  os  temido  de  pechar  el  daño, 
o el  menoscabo , que  auino  por  el,  e non  ha  de- 
manda contra  el  otro  por  razón  de  la  culpa  „•  por- 
que en  ia  balanza  del  derecho  pesa  mas  el  enga- 
ño (1 11)  del  voo  , que  la  culpa  del  otro,  quando 
auienen  amos  sobre  vna  cosa  misma.  E lo  que  di- 
urnos en  estas  dos  leyes  de  los  compañeros,  en- 
tiendesse  también  en  los  pleytos,  que  auienen  en- 
tre los  otrosomes  sobre  tales  cosas  como  estas,  que 
ouiessen  comunales  (1 12)  en  vno  por  otra  razón. 

EEY  £4.  Corno  los  Fiadores , e los  Persone- 

ros  , pueden  descontar  las  debdas  , por 
aquellos  que  fiaron  , si  les  fuere 
demandado  en  juyzio. 

Non  tan  solamente  los  debdores principales  pue- 
den descontar  un  debdo  por  otro , mas  aun  sus 
fiadores  lo  pueden  íazer  también  , de  la  debda 
que  deuiesseu  a aquel  a quien  liaron,  como  de  la 
que  deuiessen  a el  mismo.  Esso  mismo  deziinos, 
que  podría  fazer  el  personero  del  debdor  princi- 
pal , o del  fiador , dando  fiadores  (11 3) , que  lo 
aya  por  firme  aquel  cuyo  personero  es.  Pero  deb- 
do que  deuiesse  el  personero,  a aquel  a quien  faze 
la  demanda  en  nome  de  otro  , non  le  podria  des- 
contar en  nome  de  aquel  cuyo  personero  (l  -1 4)  es, 

el  que  proviene  de  culpa  : en  efecto  en  igualdad 
de  circunstancias  se  castiga  mas  severamente 
aquél  que  esta  , cap.  nihil  44.  de  elect.  y allí  Abb. 
Por  loque  mira  á si  el  procurador  puede  com- 
pensar el  lucro  que  acarreó  al  principal , con  el 
daño  que  le  causó,  véase  Bald.  en  la  i.  4.  C. 
mand. 

(I  SO)  Trae  su  origen  de  lo  anotado  por  Azon 
en  la  Suma  C.  de  compens.  col.  2.  vers,  ítem  dolus 
cum  dolo , y de  la  glos.  2.  á la  I-  10.  D.  de  compens., 
donde  se  lee  lo  mismo  que  en  esta  ley. 

(111)  El  dolo  prepondera  á la-  culpa  , según 
esta  ley , la  I.  9.  §.  últ. , la  1.  1 í y la  1.  52.  D.  ad 
leg.  Aquil.:  sin  embargo,  si  hubo  dolo  por  una 
parte  y por  la  otra  culpa  lata,  se  compensarán, 
según  Abb.  en  el  cap.  pen.  al  fio  de  his  quee  vi 
melusv.  causa. 

(112)  Así  que  no  es  peculiar  del  contrato  de 
sociedad  lo  establecido  en  esta  ley  y en  la  ant. , 
sino  que  procede  en  toda  suerte  de  comunión, 
lo  contrario  decía  ta  Glos.  en  la  1-  1 • ■ D.  de  neg. 
gest. 

(113)  Hace  al  caso  la  1.  9 al  fin  D.  de  compens. 

(114)  A no  ser  que  fuese  procurador  ea  cosa 
propia,  1.  1.8.  D.  de  compens.  ¿Podrá  al  procura- 
dor encosa  propia  objetársele  la  compensación 
de  lo  que  debe  el  cedente?  Véase  la  1.  33.  §.  dlt- 
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en  manera  de  compensación , sin  placer  de  aquel 
cuyo  personero  es. 

liEY  *5.  Como  el  fijo  puede  descontar  en 
musió  las  debdas  que  demandan  a su 
padre. 

Emplazado  seyendo  alguno  orne  ante  el  Judga- 
dor  por  debda  que  deuiesse  , si  el  non  pudiesse 
venir  a responder  al  plazo  que  le  fue  puesto  , e 
viniesse  alguno  de  sus  fijos  (115)  a responder  en 
su  lugar , e dixesse  ante  el  Jndgador , que  aquel 
que  le  auia  emplazado  deuia  otro  tanto  a su  padre, 
como  aquello  que  le  demandaua,  e que  pedia  al 
Jndgador , que  mandásse  descontar  el  vn  debdo 
por  el  otro;  tal  dquitamiento  non  deué  ser  cabido: 
fueras  ende , si  el  fijo  diere  fiador , que  aya  por 
firme  el  padre,  lo  quel  fiziere  en  aquel  pleyto.  Ca 
estonce,  dando  assi  fiador,  e pronando  la  debda, 
que  dize  , que  deuia  el  demandador  a su  pa- 
dre , o conosciendola  el  otro , bien  puede  man- 
dar el  Judgador,  que  sea  desquitado  (11  fi)  el  vo 
debdo  por  el  otro.  Esso  mismo  dezimos  que  deue 
ser  guardado , en  todos  pleytos  que  quisieren  am- 
parar (117)  los  omes  los  voos  por  los  otros , ma- 
guer non  sean  fijos,  niu  parientes , nin  auiniendo 
carta  de  personería. 

LET  a®.  Por  que  razón  , los  que  deuen  ma- 
ravedís al  Rey,  o algún  Concejo  , non  les 
pueden  descontar  por  manera  dé 
compensación. 

lfiximos  en  las  leyes  ante  desta , que  todas  las 

(j)  ó medir  ó contar,  Acad, 

D.  de  procur. , y Bald.  en  la  1.  9.  C.  de  compens. 
Nótese  también  que  lo  que  se  debe  á la  sociedad 
no  puede  compensarse  con  lo  que  debe  uno  de 
los  socios : y.  1.  65.  §.  14.  D,  pro  soc.  — * Véase 
¡a  adición  á la  glos.  105. 

(115)  Añád.  1.  12.  C.  de  procur.  y 1.  9.  §.  D. 
de  competís, 

(116)  Luego,  aunque  el  hijo  no  pueda  recibir 
lo  (píe  se  debe  al  padre  en  virtud  de  un  contra- 
to que  él  no  haya  verificado  , aunque  preste  la 
caución  de  ralo , 1.  27.  peine.  D de  pact. , y I.  3. 
I).  solut.  muir,  junto  con  lo  allí  notado;  con  to- 
do puede  recibir  por  ficción  de  derecho,  com- 
pensando lo  que  su  padre  acredita  , según  esta 
ley  y la  cit.  I.  o,  y nótalo  allí  Paul,  de  Castr. 

(tl7)  Es  decir,  sea  cual  fuere  el  procurador, 
ó bien  sea  negoiiorum  gestor ; concuerda  con  lo 
que  dice  Azon  en  la  Suma  C-  de  compensat.  col. 
2 : anád.  1.  12.  C.  de  procur 1.  23,  D.  de  solut ■ , y 
1-  10.  tít.  5 de  esta  Part. : téngase  pues  presente 


cosas  que  dcuen  los  omes  vnos  a otros , que  son 
de  tal  natura , qüe  se  pueden  pesar  (j) , y medir , 
e contar,  que  puede  ser  fecho  (t  \ 8)  desqüitámien 
to  sobre  ellas.  Pero  razones  y ha,  en  que  non  se- 
ria assi.  E esto  seria , como  si  el  Rey , o el  Co- 
mún de  algún  Concejo,  ouiessen  auer , quefues- 
sé  estáblescidd  apartadamente  para  labrar , o re 
fazer  los  muros  (110),  (A)  o las  fuentes  , o las 
puentes  de  Sus  concejos ; o para  fazer  engeños,  o 
galeas;  o paca  comprar  armas , o vianda  para  en 
hueste  ; o para  dar  raciones  a los  que  están  en 
seCuieió  del  Rey,  ó del  Común  del  Concejo-,  o pa- 
ra otrás  cosas  semejantes  destas.  Cá  qualquier  que 
ouiesse  a dar  marauedis  , que  fuesseü  estable- 
cidos para  esto , maguer  el  Rey , o él  común  de 
algún  Concejo,  ouiessen  á dar  a el  Otro  debdo  , 
non  se  podría  descontar  el  vn  debdo  por  el  otro. 
Otrosí  dezimos,  que  auiendo  algün  orne  a dar  pe- 
cho, o censo,  ala  Camaradel  Rey,  o al  Común  de 
algún  Consejo,  maguer  el  Rey  , o el  común  de 
aquel  lugar,  deuan  a el  otro  debdo,-  üon  puede  ser 
lecho  desquitadamiento  del  vn  debdo  por  el  otro. 
Esso  mismo  dezimos  que  seria  en  los  portadgos  , 
que  los  omes  han  a dar  por  las  cosas  que  lleuan 
de  vuos  lugares  a otros,  E aun  dezimos  , que  si 
algún  orne  estableciesce  a otro  por  su  heredero  so 
tal  condición  , que  después  de  sus  dias  aquel  he- 
redamiento fincasse  a la  Camara  del  Rey,  o al 
Común  del  Concejo;  O lediesse  marauedis  en  fiel- 
dad (120),  o otra  eosa  cierta,  que  diesse  a la  Ca- 
mara del  Rey , o al  Coman  ; maguer  el  Rey,  o el 
Común,  le  ouiessen  a dar  a el  alguna  debda, 
non  puede  ser  esquitado  lo  vno  por  lo  otro. 

(fe)  ó los  puentes  de  Acad. 

esta  ley,  á tenor  de  la  cual  el  que  se  presenta  co- 
mo defensor  de  otro,  puede  objetar  la  compen- 
sación. 

(118)  Es  decir,  si  se  opone,  como  se  esprtisa  en 
la  1.  20;'  así  pues  la  compensación  no  se  hace 
ipsojure,  sino  que  es  preciso  que  se  objete  pOr  el 
demandado,  debiendo  además  recaer  la  senten- 
cia del  juez  , según  la  cit.  1.  20,  y lo  dice  Alberíc. 
en  la  1,  5.  D.  de  competís.,  donde  puede  verse  la 
Glos.,  y esta  y Raid,  en  la  !.  4.  C.  d.  tít.,  donde 
se  indican  los  casos  en  los  que  la  compensación 
se  hace  ipso  jure. 

(119/  Nótense  estos  ejemplos  de  la  ley,  y añád. 
11.3,  C.  de  competís.,  46.  §.  40.  D.  de  jur.  fisc,  y 
la  Glos.  en  la  1.  20.  D.  de  compens .,  y lo  que  aquí 
se  dire  acerca  de  la  construcción  y reparación 
de  los  muros  se  ha  tomado  de  Azon  en  la  Suma 
C.  de  compens.  al  fin,  col.  2 ; añádase  el  caso  de  iu 
1.  7.  i),  d.  tít. 

(120)  Tengase  presente  este  caso,  pues  con  él 
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IiEYr  *9.  Que  aquello  que  vn  orne  fuesse  con- 
denado en  juyzio  , por  razón  de  fuerza 
que  ouiesse  fecho  , lo  que  fuesse  dado 
en  condesijo , non  puede  ser  des- 
contado por  otro  débdo. 

Dada  seyendo  sentencia  contra  alguno  , que 
pechasse  cierta  quaDtia  de  marauedis  a otro , por 
. razón  de  fucrqa , o de  tuerto  (-121)  que  ouiesse  fe- 
cho; maguer  este  que  recibió  el  tuerto,  deuíesse 
alguna  cosa  al  otro  , e le  fuesse  demandado , que 
descontasse  aquella  debda  por  la  otra  sobre  que 
fue  dado  el  juyzio,  uon  es  tonudo  de  lo  fazer , si 
non  quisiere.  E aun  dezimos , que  si  vn  ome  en- 
comendasse  a otro  alguna  cosa  , quier  l'uesse  de 
aquellas  que  sepudicssen  contar , o pesar,  o me- 
dir , quier  non  , maguer  aquel  que  gela  dio  en 
guarda,  le  deuiesse  a el  otra  debda , que  non 
lo  pacrle (-122)  demandar  que  sea  fecho  desquita- 
miento de  lo  vno  por  lo  al ; mas  deuel- tornar  en 
todas  guisas  aquello  que  recibió  del  en  guarda ; e 

se  amplia  la  disposición  de  la  !.  3.  C.  decompens., 
de  donde  la  nuestra  trae  su  origen. 

(128)  Así  pues  no  se  admite  la  compensación, 
cuando  la  deuda  proviene  de  maleficio , como 
en  esta  ley  y en  la  1.  últ.  C.  d.  tít. : limítese  sin 
embargo  como, en  la  espresada  1.  23.  y v.  Bald. 
en  la  cit.  1.  últ. 

(122)  Tenemos  aquí  uno  de  los  privilegios  del 
depósiLo  , y véanse  otros  en  la  glos.  de  la  Novel. 
88  sobre  ia  palabra  data. 

(123)  Tenemos  aquí  dos  modos  con  los  cuales 
se  prueba  haberse  pagado  por  error  lo  indebido. 
Lo  propio  debiera  decirse  si  satisfice  otra  vez 
las  deudas,  cuyo  pago  estaba  ya  verificado  por 
mi  padre  á quien  sucedí , según  la  regla  42.  D. 
de  rey.  jur.  Lo  mismo  tendrá  lugar  si  pagué  en 
fuerza  de  un  instrumento  falso  que  reputaba 
verdadero,  I.  11.  D.  de  except.,  ó sí  erré  en  el 
nombre,  1.  4.  C.  de  testam.,  y cap,  significante  34. 
de  rescr .,  ó bien  acerca  de  alguna  escritura  , por 
ej.  de  testamento,  en  el  que  creía  habérsete  le- 
gado un  predio  : pues  se  justificará  el  error,  pro- 
duciendo el  testamento,  el  cual  no  contenga  se- 
mejante cláusula : se  probará  también  ser  inde- 
bida la  paga, manifestando  sér  falsas  las  circuns- 
tancias bajo  las  cuales  se  supone  contraída  la 
deuda;  por  ejemp.  si  uno  dijese  haber  hecho 
tal  dia  un  préstamo á mi  procurador,  y yo  pro- 
base que  este  estuvo  en  otra  parte  en  dicho  dia , 
lustit.  §.  5.  de  inul.  stip .,  I.  9.  §.  4.  D.  de  interrog. 
act.  y lo  que  trae  Alex.  consi!.  83.  princ.  vol.  1. 

(124)  De  hecho,  como  en  los  casos  de  esta  lev; 
mas  no  si  fuese  de  derecho,  á tenor  de  la  1.  10. 

G.  dejar,  el  fací,  ign .,  la  cual  véase,  y latamente 
la  Gios.  y Bart.  en  la  1.  í.  D.  de  condict.  tndeb.,  la 


después  desso,  pnedel  moucr  demanda  por  lo  qnel 
tiene. 

IdEY  Sg.  Como  deue  ser  reuocada  la  paga  , 
guando  es  fecha  como  non  deue. 

Cuydan  , e creen  a las  vegadas  los  omes  , que 
son  tenudos  de  dar  , o de  fazer  pagas , de  cosas 
que  non  deuen.  E esto  podría  ser  (123) , como  si 
alguno  que  fuesse  debdor  de  otro,  pagasse  aque- 
lla debda  su  personen),  o su  mayordomo;  e des- 
pués desso  , el  no  lo  sabiendo  , pagasse  otra  vez 
aquella  debda  misma.  O como  si  acaesciesse , que 
seyendo  vn  ome  debdor  de  otro,  le  quitasse  aque- 
lla debda  en  su  testamento  aquel  a quien  la  deuia; 
c el , non  sabiendo  que  gela  auia  quita  , la  pa- 
gasse a sus  herederos.  É porende  dezimos,  que 
en  qualquier  destas  cosas  sobredichas  , o en  otras 
semejantes  destas , que  alguno  fiziesse  paga  por 
yerro  (124),  que  prouandolo , qnel  deue  ser  tor- 
nado en  todas  guisas , lo  que  assi  ouiesse  pa- 
gado. 

Glos.  en  lal.í >3.  D.  dereg.  jur.y  en  el  cap.  últ.  de 
solut. : distíngase  empero  si  lo  que  se  paga  , es 
absolutamente  indebido,  tacto  atendido  el  de- 
recho civil, como  el  natural,  encnyocaso  podrá 
repetirse  indistintamente , ya  hubiese  mediado 
error  de  hecho  ya  de  derecho;  ó bien  si  es  indebi- 
do civilmente,  mas  no  según  derecho  natural, 
pues  entonces  procederá  dicha  distinción:  véase 
allí,  donde  se  trata  estensamente  , y adviértase 
que  se  presumirá  haberse  pagadoindebidamente, 
si  se  prueba  que  se  verificó  por  error  , según  la 
Glos.,  y lo  anotado  por  Bart.  y Bald.  en  la  i.  25. 
D.  deprobat.,  y téngase  presente  dicha  glos.  por 
hallarse  generalmente  aprobada,  auu  en  el  su- 
puesto que  el  error  recaiga  en  hecho  propio,  se- 
gún manifiestan  también  los  DD.  en  la  !.  2.  D.  de 
confes y Alex. [cornil.  1Q4.  col.  2.  vol.  5:  véase  lo 
que  digo  en  la  I.  30.  de  este  tít. — ’En  esta  mate- 
ria las  leyes  de  Partida  adolecen  de  falta  de  pre- 
cisión y claridad  , como  las  romanas.  Empero, 
ya  que  no  es  posible  dejar  de  vacilar  en  algunos 
puntos  , sepamos  cuales  sean  estos.  — El  que 
paga  lo  que  no  debe,  ó lo  hace  á sabiendas,  ó 
por  error,  ó dudando.  — l.“  Lo  que  se  paga  á 
sabiendas,  no  puede  repetirse  , aunque  do  exis- 
tiese género  alguno  de  deuda , 1.  30-  de  este  tít. 
juntó  con  la  glosa;  esceptúaseel  pago  hecho  por 
c¡  menor,  el  cual  tiene  la  restitución  por  ente- 
ro, ].  cit.  — 2.°  Sí  el  pago  se  hizo  por  error  es 
preciso  distinguir:  ó habia  una  especie  de  deu- 
da natura!  pero  no  exigible;  ó no  existía  géne- 
ro alguno  de  deuda;  ó la  habia  pendiente  de  con- 
dición. En  el  primer  caso,  por  ejemp.  sj  se  paga 
una  manda  hecha  en  testamento  que  carece 
de  alguna  de  las  solemnidades  legales,  habrá 
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fciF\r  Guando  aquel  que  fase  la  paga  la  lo  prouarc , deuelo  ser  tornado  lo  que  pago.  Mas 
' ‘reuma  diciendo  ,gue  lo  fizo  por  yerro  , si  el  demandado  negassse  la  paga  , eel  demac- 
e el  otro  niega,  quat  deuc  prona r.  dador  prouasse  [126)  tan  solamente  que  la  auia 

fecho  , maguer  non  prouasse  el  yerro,  tenudo  es 
Dubda  (125)  podría  auenir,  sóbrela  demanda  el  demandado  de  tornarle  aquello  quel  pago, 
que  alguno  fiziesse  a otro  , dizieodole  , que  paga-  Fueras  ende,  si  quisiesse  luego  prouar , que  la  pa- 
ra por  yerro  lo  que  non  denía  , si  el  otro  rhxesse  ga  le  fuera  fecha  verdaderamente.  E este  departi- 
ré non  eraassi ; qual  de  las  partes  deue  prouar  míenlo  que  fazemos  eu  esta  ley  , ha  logar  entre 
lo  que  díze , el  demandador,  o el  demandado.  E todos  omes.  Fueras  ende  en  el  menor  de  veyntc 
porende  dezimos , que  si  aquel  a quien  fazeu  la  cinco  años , e en  la  muger  , e eu  el  labrador 
demanda,  conoce  la  paga,  diciendo  quel  fue  fe  . simple  , e en  el  Ganadero  que  (l)  biue  con  cana- 
cha  verdaderamente,  e non  por  yerro  ; que  es-  lio  , e armas^,  en  seruicio  (127)  del  Rey  , o de  la 
toaceel  demandador  deue  prouar  el  yerro  , c si  (/).  vi«ie  con  caballo  Tol.  a. 


lugar  á la  repetición  si  el  error  de  hecho  hubie- 
se sido  causa  del  pago,  pero  no  si  el  error  fuese 
de  derecho  , á no  ser  que  se  alegase  por  caballe- 
ro de  la  corte  del  Rey,  por  labrador  ó por  al- 
guna muger,  I.  31  de  este  lít . En  el  segundo  ca- 
so parece  que  procederá  la  repetición,  tanto  si 
es  de  derecho  como  de  hecho  el  error:  en  efec- 
to el  único  caso  en  que  se  deniega  por  ser  de 
derecho  el  error  es  el  de  la  cit.  1.  31  , esto  es 
cuando  existe  una  especie  de  deuda  en  el  foro 
interno:  verdad  es  que  la  ley  que  se  comenta  , 
la  mas  general  en  la  materia,  se  vale  tínicamen- 
te de  ejemplos  en  que  el  error  es  de  hecho,  pero 
también  es  cierto  que  el  argumento  á contrario 
sensu , engaña  á cada  paso;  á lo  que  se  agrega  que 
toda  vez  que  esta  ley  es  general,  correspondía 
en  ella  hacer  la  distinción  entre  error  y error, 
y no  en  la  I.  31,  en  el  supuesto  que  la  intención 
desús  autores  hubiese  sido  denegar  la  repeti- 
ción cuando  el  error  fuese  de  derecho;  aun  mas, 
dicha  1.31  era  entonces  iniuil,  pues  que  el  pagó 
de  las  mandas  de  que  se  trata  en  ella  quedaba 
equiparado  al  de  cosa  absolutamente  indebida. 
En  el  tercer  caso,  esto  es,  cuando  se  paga  da 
deuda  pendiente  de  condición,  la  1,  32  autoriza 
de  un  modo  absoluto  ¡a  repetición,  mientras  la 
condición  no  se  cumpla  : esto  no  tiene  dificul- 
tad cuando  el  pago  sea  acompañado  del  error; 
pero  si  el  que  paga  no  ignora,  la  eoudicíony 
que  ella  está  pendieute;  ¿le  concederemos  la  re- 
petición ea  fuerza  de  la  indicada  disposición 
absoluta  , ó se  la  denegaremos  en  virtud  de  la  G 
30,  que  priva  sin  distinción  de  lodo  recurso  al 
que  á sabiendas  paga  lo  que  no  debe?  Parécenos 
que  no  puede  denegársele  la  repetición,  mayor- 
mente cuando  la  condición  haya  faltado,  porque 
en  semejante  caso  no  puede  presumirse  la  iuten- 
eiondedooar,  como  cu  el  supuesto  de  no  existir 
obligación  de  ningún  género:  en  efecto  , es  mas 
probable  que  se  haya  anticipado  el  pago  ereyeu. 
do  que  ¡a  condición  no  dejaria  de  cumplirse.  — 
3.°  Al  que  paga  dudando  si  debia  ó no,  se  te 
concede  la  repetición,  probando  que  no  existia 
deuda,  I.  30.  cit.;  esta  ley  do  hace  distinción 
TOSIO  III. 


acerca  de  si  la  duda  estaba  en  el  hecho  ó en  el 
derecho,  ni  admite  restricción  alguna:  y de 
otra  parte  no  hallamos  motivo  para  restringirla, 
al  considerar  que  un  pago  de  esta  suerte  en- 
vuelve la  condición  tácita  de  restitución,  si  re- 
sultare no  existir  obligación  eficaz. 

()25)  Concuerda  con  esta  ley  la  1.  6.  tí t.  14. 
Part.  3.  — * ¿Bastará  que  el  que  pagó  pruebe  que 
no  debia,  ó será  menester  que  acredite  además 
haberlo  hecho  por  error?  Parece  no  ser  indis- 
pensable la  prueba  especial  del  error,  y que  esta 
ley  con  las  palabras  prouar  el  yerro  entiende  la 
prueba  acerca  la  no  existencia  de  la  obligación  : 
en  efecto',  la  ley  dice  que  debe  probar  el  error, 
y no  el  error  y la  no  existencia  de  la  deud3  ; lo 
que  hace  presumir  que  con  dichas  palabras  en- 
tendió hablar  de  la  prueba  sobre  no  ser  debida 
la  cosa  ( cuya  prueba  no  puede  escusarse)  sien- 
do su  intención  que  probado  esto,  se  entendiera 
serlo  el  error : en  caso  de  duda  no  se  presume  la 
donación  ; y de  otra  parle  el  que  sobre  un  hecho 
tiene  la  presunción  á su  favor  no  debe  probarlo: 
por  fin,  á lo  dicho  se  agrega  la  1.  41.  §.  1.  D.  de 
rey.  jur.  donde  se  lee , In  re  obscura  rnelius  est  fa~ 
vere  repetitioni  quam  adventitio  lucro.  Empero, 
óbstaDos  la  1.  6.  tü.  14.  Part.  3, al  fin  de  la  cual 
se  dice,  que  sí  niega  el  que  recibióla  paga, debe 
restituir  lo  que  recibió,  auuque  el  otro  no  prue- 
be que  lo  hizo  con  error  y de  cosa  que  no  debia; 
de  donde  parece  inferirse  á sensu  contrario , que 
faltando  dicha  negativa,  deberá  el  demandante 
probar  los  dos  estrenaos:  elija  el  lector. 

(126)  Entiéndase  por  medio  de  testigos  ó ins- 
trumentos; pues  si  habiéndose  deferido  el  jura- 
mento al  adversario  , este  la  confesase  , se  libra- 
rla de  la  peoa  de  que  se  trata  en  esta  ley,  por 
haber  evitado  las  pruebas  con  su  confesión  , 
arg.  1.  30.  D.  de  jurejur.,  y de  consiguiente  ten- 
dremos lo  mismo,  que  si  no  se  hubiese  negado 
la  paga,  según  Juan  Andr.,  siguiendo  á Víneent., 
y también  Juan  de  Imol.  en  el  cap.  til t.  de  solul. , 
habiéndolo  sostenido  antes  que  estos  la  Glos.  en 
d.  1.  25.  D.  de  probat. 

(127)  Téngase  presente  esta  ley  con  respecto  á 
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tierra ca  qualquier  destos  que  dermndasse  a 
otro  eu  juyzio  , que  auia  fecho  paga  corno  non 
deuia,  e el  otro  otorgasse  la  paga  ; estonce  te- 
mido seria  , el  que  la  paga  rescibiere,  de  prouar 
que  fue  verdadera  , e que  la  deue  auer  por  de- 
recho. E si  esto  non  próuasse  , temido  seria  de 
tornar  lo  que  assi  oaiesse  rescibido. 

IíIíY  3 4t. Como  aquel  que  paga  a sab  iendas 
lo  que  non  deue , non  lo  puede  después 
demandar. 

Pagando  algún  omc  a sabiendas , debda  que 
non  deuie.sse  ; dezimos,  que  este  atal  non  la  pue- 
de después  demandar : poique  aquel  que  pago  lo 
que  sabia  que  non  deuia,  entiéndese , que  lo  taza 
con  entencion  de  lo  dar  (1 28).  E porende  non  pue- 
de fazer  demanda  , que  gelo  torne  ; fueras  ende , 
si  el  que  fiziesse  tal  paga,  fuesse  menor  de  veyute  e 
cinco  años  (1 29).  Ca  este  atal  bien  podría  cobrar  lo 

lo  que  dije  en  la  1.  49.  tít.  5 de  esta  Part.  , 
f 1 28)  Y de  consiguiente  no  lo  recobra , según 
esta  ley,  y la  1.  9.  G.  de  condict.  indeb.  Entiéndase 
esta  ley  con  las  nueve  limitaciones  que  pone  Jas. 
en  la  I.  t.  D.  de  condict.  indeb. , y eu  particular 
téngase  presente  la  primera  limitación , según 
Paul,  de  Castr.  y Alex.  allí,  á saber  , que  proce- 
derá, cuando  el  que  paga  y el  que  recibe  saben 
que  se  paga  lo  indebido;  délo  contrario  la  falta 
de  consentimiento  impediría  la  donación,  1.  18. 
D.  si  cert.  pet.  y allí  Paul,  de  Cast.  y otros  moder- 
nos. Y anidase  que  lo  dicho  tendría  lugar,  aun- 
que lo  indebido  se  pagase  al  procurador  de  al- 
guno; pues  que  para  impedirse  la  repetición  en 
tal  caso,  se  requiere  que  aquél  en  cuyo  nom- 
bre recibe  el  procurador,  lo  sepa  y acepte,  pues 
el  que  dona , no  se  presume  verificarlo , antes 
que  se  haya  notificado  al  primero,  según  la  in- 
terpretación que  da  Decio  á d.  1,  18,  entendien- 
do así  la  I.  13.  D.  de  donat.  Esceplúese  también 
el  caso  en  que,  conforme  á la  cuarta  limitación 
puesta  allí  por  Jas.,  siguiendo  á Bald.  al  fin,  pu- 
diese presumirse  otra  cosa,  mas  bien  que  un 
acto  de  donación,  á tenor  de  la  1.  50.  D.  de  solut. 
rallí  Bart.,  y se  prueba  bastante  en  esta  ley  allí, 
enfáftdiesse  que  lo  faze,  etc.  ¿Y  si  alguno  paga  al 
procurador , cuyos  poderes  sabia  que  estaban 
revocados  , se  enteuderá  que  le  hace  donación? 
V.  Glos.  y Bart.  en  la  1.  14.  D.  de  condict.  ob  caus., 
y el  propio  Bart.  en  la  1.  6Ü.  D.  de  solut.  , donde 
concluyen  por  la  afirmativa  ; á no  ser  que  paga- 
se con  el  fin  de  quedar  libre  de  la  obligación , y 
v-  Bald.  en  la  1.  19.  col.  8.  vers,  4.  quoeritur  C.  de 
furt,  ¿ El  que  tiene  el  privilegio  «le  no  pagar  las 
esportillas,  y sabiéndolo,  las  satisface,  po«lrá 
repetirlas?  Y.  Bald.  en  la  l.  filt.  col.  pen.  vers. 


que  assi  ottíessc  pagado,  por  razou  de  la  menor 
edad.  E otrosí  dezimos,  que  si  alguno  pagasse 
debda,  que  non  fuesse  cierto  si  la  deuia,  o non  , 
maguer  la  pagasse  , assi  dudando  {150) , que  si 
después  desso  próuasse  que  la  non  deuia',  tenudo 
seria  de  gela  tornar  el  que  la  ouiesse  recebida. 

liU-.Y  31.  Como  las  inundas  que  son  puestas 

en  testamento  imperfeto , si  fueren  paga 
das , non  se  pueden  reuocar. 

Acabadamente  (154)  a las  vegadas  non  íazen 
los  omes  sus  testamentos , pero  dexan  mandas  eu 
ellos.  E como  quier  que  según  sotileza  de  dere- 
cho non  podrían  apremiar  por  juyzio , a aquel  en 
cuya  mano  fuesse  tal  testamento  como  este , que 
pagasse  las  mandas  que  fuesen  fechas  en  el ; con 
todo  esso , si  el , o los  herederos , de  su  voluntad 
las  pagassen,  non  pueden  después  demandar  que 
gelas  toruassen;  maguer  dixessen,  que  se  pudie- 
se quid  si  iste  y vers.  modo  venio  C.  de  fruct.  et 
til.  expens .,  donde  resuelve  por  la  negativa,  tan- 
to si  se  dirige  á aquél  á quien  hizo  el  pago,  como 
al  vencido:  y acerca  de  si  se  presumirá  en  ca- 
so de  duda  haberse  pagado  á sabiendas,  ó por 
error,  véase  lo  anotado  por  Pañi,  de  Castr.  en  la 
1.  68.  §.  i.  ad  Trebell .,  quien  decide  que  se  enten- 
«lera  mas  bien  lo  primero,  si  fuese  del  todo  in- 
debido lo  que  se  paga  , ó á lo  menos  natural- 
luente  , aunque  se  debiese  atendido  el  rigor  del 
derecho  civil;  si  empero  era  indebido  por  este  , 
mas  no  naturalmente,  se  presumirá  verificada 
la  paga  á sabiendas  ó por  error  de  derecho , y de 
consiguiente  no  podrá  repetirse,  á no  ser  que 
manifieste  haber  incurrido  en  error  de  hecho,  á 
teuor  de  d.  §.  1.:  si  era  debido , atendidos  en- 
trambos derechos,  pero  podía  escepciouarse, 
cutóuces,  si  la  escepeíon  es  favorable,  se  enten- 
derá que  hubo  error  en  el  acto  de  la  paga , á lo 
menos  de  derecho,  lo  pagado:  de  consiguien- 
te podrá  recobrarse:  lo  que  no  se  conseguirá  , 
siendo  la  escepcion  odiosa,  á no  ser  que  se  prue- 
be el  error  de  hecho,  como  en  el  segundo  caso ; 
loque  dice  Paul,  de  Gastr.  deberse  tener  muy 
presente.  Y entiéndasela  disposición  de  nuestra 
ley,  conforme  al  testo  notable  de  la  1-21.  §.  1. 
D.  de  inoff.  test,  y allí  Paul,  de  Castr.  — * Véase  la 
adición  á iagloS.  124. 

(129)  Añád.  la  Glos.  en  la  1. 1.  en  la  palabra  ces- 
sat  D.  de  condict.  indeb. 

(130)  Concuerda  con  la  1.  ú)t.  C-  de  condict.  in- 
deb. , y de  consiguiente  el  que  duda  se  equipara 
al  que  iguora : v.  Jas.  en  la  1.  1 al  fin  D.  de  con- 
dict. indeb.  — * Véase  Ja  adición  á la  glos.  124. 

(131)  Esto  es,  de  un  modo  solemne  : purs  no 
se  habla  aquí  de  la  imperfección  que  versa  sobre 


tan  amparar  por  derecho  , de  non  pagar  tales 
mandas,  parque  eran  clexadas  en  testamento,  que 
non  fue  fecho  como  deuia.  E aun  dezimos  , que 
como  quier  que  este  que  ouiesse  pagado  las  man- 
das, dixesse,  que  quaodo  las  pago,  nou  sabia  que 
auiá  este  derecho  por  si , de  non  pagar  tal  man- 
da , e que  por  esta  razón  las  deuia  cobrar  ; que 
tal  escusanea  non  deue  valer  (132).  Ca  tenemos , 
que  todos  los  de  nuestro  Señorío  deuen  saucr(155) 
estasnuestras  leyes.  E si  alguno,  por  non  saberlas, 
fiziere  contra  ellas  algunas  cosas , que  sean  a su 
daño,  tórnese porende  a su  culpa.  Fueras  ende, 
si  el  que  ouiesse  fecho  tal  paga  como  esta  , fuessc 
Cauallero  de  nuestra  Corte.  Ca  los  nuestros  C-aua- 
lleros  mas  se  deueu  trabajar  en  vso  de  armas,  que 
en  aprender  leyes.  O si  fuesse  rnuger,  o menor  de 
veynte  e cinco  años,  o labrador  simple  : ca  estos 
atales  (13 A)  bien  se  pueden  escusar  en  tales  razo, 
nes  como  estas , diziendo  que  non  sabían  estas 
leyes. 

IdEY  3 {9.  Como  se  puede  reuocarla  paga, 
que  fiziessen  de  debda  que  fuesse 
fecha  so  condición. 

De  tal  natura  seyendo  la  condición  que  pusi es- 

la  voluntad,  de  la  qne  trata  la  1.  25.  D.  qui 
testam.  fac,.  poss.,  sino  de  la  falta  de  solemnidad  , 
conforme  con  lo  anotado  por  Juan  de  Imol.  en 
d.  1,  25:  y aprueba  esta  ley  la  opinión  de  Azon  en 
la  Suma  C.  de  condict.  indeb.,  y de  la  Glos.  en  la  1. 
1.  D.  d.  tít. , y en  la  1.  10. C .dejur.  et  fgct.ignor,, 
á saber,  que  los  legados  provenientes  de  una  vo- 
luntad menos  solemne  se  deben  natnralmenle, 
mas  no  atendido  el  derecho  civil  ; cuya  opinión 
fuá  la  de  Barí,  y de  los  Citramontanos  ea  dd.  II- 
t y 10;  á pesar  de  haber  sostenido  lo  contrario 
Pedro  de  Bellaperlica  y otros  Ultramontanos: 
y véase  sobre  el  particular  lo  que  ssñaladamenle 
espresa  Bald.  eu  la  1.  23  al  fin , C.  de  fideicom. , y 
en  la  I,  1.  §.  7.  D.  deoffic.  picef.  urb .,  donde  dice  , 
quedar  escusada  la  madre  del  pupilo , aunque 
no  ponga  en  el  inventario  de  este  las  joyas  lega- 
das á la  misma  por  el  testado!1  en  virtud  de  una 
disposición  menos  solemne;  y acerca  de  si  lo 
que  se  paga  á tenor  de  esta,  se  considera  debido 
por  testamento,  v.  Juan  Arnlr.  , citando  la  dis- 
puta de  Oldrald.  y Jacob.  Butric.  , en  las  adié, 
al  Specull.  tít.  derer.  psrmut.  en  la  rúbr.  col.  últ. 
vers.  est  ctiam  sciendum,  quienes  concluyen  pol- 
la afirmativa. /Nótese  también  que  el  que  sucede 
ab  intestato  ,á  causa  de  no  subsistir  el  testamen- 
to por  falla  de  solemnidad  , no  queda  ni  aun 
naturalmente  obligado  á los  herederos  institui- 
dos en  éi,  como  lo  prueba  la  1.  4.  C.  dejur.  etfact. 
¡ijn.  y allí  Barí. , Bald.  y otros,  y lo  manifiesta 


seo  en  algún  pleyto , que  fuesse  én  dubda  si  se' 
cumpliría,  o nou-,  como  si  dixesse-.  Prometo  de 
pagar  tautos  marauedis , si  tal  ñaue  viniere  á Se- 
milla ; si  pagasse  (133)  los  marauedis  en  ante  que 
se  cumpliesse  la  condición , bien  podria  deman- 
dar que  gelos  türnassen.  E esto  es,  porque  po- 
dria acaescer  pof  aucntura , que  se  non  Cumpli- 
ría la  condición  : mas  si  3a  condición  fuesse  de  tal 
natura , qué  en  todas  guisas  se  cumplida  , como 
si  dixesse:  Prometo  de  vos  dar  tantos  marauedis; 
si  me  muriere  (150;  o en  otra  manera  semejante 
destas ; si  los  marauedis  pagasse  en  su  vida , non 
los  podria  después  demandar  que  la  paga  fuesse 
fecha : porque  cierta  cosa  es , que  la  condi- 
ción (157)  se  cuihpliria  en  todas  guisas. 

JLE1T  33.  Como  aquel  que  faze  la  paga  , por 

razón  de  juizio,  que  es  dado  contra  el,  non 
la  puede  después  demandar.  -. 

Condenado  seyendo  alguno  en  juyzio  para  pa- 
gar alguna  debda , non  se  ajando  de  la  senten 
cia,  como  quier  que  la  debda  non  fuesse  verda 
dera  , temido  es  de  la  pagar:  e después  que  Ja 
ouiere  pagado,  non  puede  demandar  que  gcla  tor- 

Alex.  consil.  70.  col.  últ.  vol.' 2.,  y según  se  es- 
presa  allí , no  competerá  el  derecho  de  reten- 
ción en  fuerza  de  un  testamento  no  solemne : 
véase  Bald.  en  la  repet.  á la  I.  1.  C-  de  Sacros. 
Eccles. , coi.  16,  lo  anotado  allí  por  Alex»  consil. 
219.  col.  2.  vers.  etsubdit  Joan.  Cald.,  y latamen- 
te Pedro  de  Aocb.  en  el  cap.  possesor  malee  fdei , 
col.  13.  14  y 15  dereg.  jur.  lib.  G.  — * Véase  la  adi- 
ción á la  glos.  124. 

(132)  Añád.  1.  10.  C.  dejur.  et  fací.  ign. , y la 
Glos.  y los  DD,  en  el  cap.  últ.  desolul. 

(133)  Añád.  la  1.  9.  C.  de  legib.,  1.  9 princ.  D.  de 
jur.  et  fact.  ign.  y 1.  20.  tít,  1.  Part.  1. 

(134)  Añá-J.  1.  9.  D.  de  jur.  et  fact.  ign. , y I.  21. 
tít.  1.  Part.  1. 

(135)  Entiéndase  por  ignorancia;  pues  si  veri- 
ficase el  pago  á sabiendas,  no  podria  repetirlo 
por  medio  de  la  condicciou  indebiti , según  lo 
anotado  por  la  Glos.  en  la  1.  7.  vers.  sinautemD. 
de  condict.  oh  caus.  , á no  ser  que  dejase  de  cum- 
plirse la  condición,  según  manifiestan  Jas.  en  la 
1.  10.  D.  de  condict.  indeb.  , y ADg.  en  Ja  1.  38.  §. 
16  al  fin  , D.  de  verb.  oblig. , fundado  en  la  1.  16. 
D.  de  solut.  — * Véase  la  adición  á la  gíos.  124. 

(136)  Véase  lo  que  dije  en  Ja  I.  12.  tít.  11  de 

esta  Part.  , ( . 

(137)  ¿Qué  dirémos  si  se  debe  para  dia  deter- 
minado? V- 1.  10.  D.  de  condict.  indeb. ; empero  si 
este  es  incierto,  tendrá  lugar  lo  mismo  que  res- 
pecto de  la  condición  , á no  ser  que  por  preci- 


nc,  maguer  diga  que  (¡uier  prouar  que  non  fue 
fecho  (158)  cuino  denia  : e esto  es,  por  la  i'uenja 
que  ha  el  juyzio.  Ca,  maguer  acaesciesse  , que  el 
Judgadór  diesse  la  sentencia  contra  verdad  , por 
culpa  de  los  Razonadores  (150) , que  non  pusie- 
sen sus  razones  como  deuian,  o por  necedad  (-140) 
del  Judgadór,  pues  que  ciada  es,  guardada  deue 
ser  , si  non  se  alga  delia.  Fueras  ende,  si  pudiere 
prouar  aquel  contra  quien  fue  dada  la  sentencia, 
que  la  (m)  dio  por  falsas  alegaciones  H 4-1)  , o tes- 
tigos , o cartas.  Ca  estonce , prouandolo  , bien 
puede  cobrar  lo  que  ouiesse  pagado  en  razón  ue 
tal  sentencia.  Otrosí  dezimos , que  demandando 
vn  ornea  otro  en  juyzio,  cosa  quei  deniesse  dai, 
o fazer ; si  el  judgadór  le  diesse  por  quito  de 
aquella  demanda.,  e después  desso  de  su  voluntad 
este  por  quien  era  dado  este  juyzio  pagasse , o 

(m),  dieron  por  Acad, 

sion  debiese  existir,  como  el  dia  de  la  muerte, 
según  esta  ley,  y la  1.  17.  D.  de  condict.  indeb. , y 
v.  Bald.  en  la  1.  12.  C.  deusufr. 

(138)  Con  todo  si  no  impugnase  la  sentencia, 
y si  solo  intentase  probar  que  la  causa  que  la 
motivó  ha  desaparecido  ( devenit  ad  non  causam) 
con  razón  será  admitido  en  este  caso,  á tenor 
de  la  1.  2.  D.  de  condict.  sine  caus.  , 1. 17.  §.  últ. , 
y 1.  21.  D.  commod. , Barí,  y los  DD.  en  la  1.1. 
C.  de  condict.  indeb.  , de  la  cual  nuestra  ley  se  ha 
tomado  , y el  mismo  Bart.  en  la  1.  22.  princ.  D. 
rem  rat.  hab. 

(139)  De  lo  que  parece  inferirse  que  , cuando 
no  pueda  imputarse  culpa  , es  decir  que  si  no 
fué  posible  justificar  la  escepcioh  en  aquel  jui- 
cio , habrá  lugar  á la  repetición  , según  lo  ano- 
tado por  Barí,  en  la  1.  1.  §.  2.  al  fin  D.  quod,  vi , 
aut  clam,  y en  la  1.  22.  princ.  D.  rem  rat.  hab.  : 
por  lo  que  si  la  parle  que  no  apela  de  la  senten- 
cia , no  pudo  producir  las  pruebas  necesarias 
por  hallarse  los  testigos  que  tenia  que  ministrar 
en  cautiverio  , ó peregrinación,  ó bien  poseídos 
del  furor,  y dicha  parle  pidió  al  principio  que  se 
difiriese  la  decisión  del  pleito  , siu  haber  podido 
conseguirlo  ; entonces,  previo  conocimiento  de 
causa , y sobreviniendo  abundancia  de  pruebas, 
podrá  rescindirse  la  sentencia  por  medio  del  be- 
neficio de  restitución:  así  lo  pretendía  Innoc.  en 
el  cap.  ultra  tertium , de  test,  y lo  sostiene  Abb. , 
siguiendo  á él  , en  el  cap.  suborta  , col.  últ.  al  fin 
derejud.  — * El  argumento  á sonsa  contrario  que 
hace  aquí  Grtg.  López  dista  mucho  de  ser  con- 
cluyente, porque  la  ley  pudo  haLkr  por  via  de 
ejemplo  , y viene  en  apoyo  de  eslo  el  que  coloca 
en  la  misma  líuea  la  sentencia  dada  por  nece- 
dad del  juez,  en  cuyo  caso  no  hay  culpa  de  par- 
te del  vencido. 


íiziesse  aquello  que  le  demandauau , non  podría 
después  (142)  demandar  que  gelo  tornassen  : ca, 
maguer  que  los  Juclgadores  quitan  a las  vega- 
das de  las  demandas  a algunos , a quien  non  de- 
uian  quitar , e después  que  las  quitan  , según 
sutileza  de  derecho,  non  los  puede  apremiar  que 
paguen  ; con  todo  esso  naturalmente  (145)  fincan 
obligados  a aquellos  por  quien  es  dada  la  senten- 
teneia  : e poreude  , pagando,  o faziendo  lo  que 
les  demandan  , non  lo  pueden  después  deman- 
dar. Pero  si  estos  a quien  fazen  demandas  torti- 
zeras,  aborresciendo  de  yr  ante  los  Judgadores  , 
fazen  pleyto  de  les  dar  alguna  cosa  , porque  los 
quiten  de  las  demandas;  dezimos  que  como  quier 
que  según  derecho  se  podrían  dellos  amparar  , 
pues  de  su  voluntad  prometen , e se  obligan  , a 
darles  alguna  cosa,  temidos  son  de  lo  cumplir. 
F pagando  aquello  que  prometieron , non  lo  po_ 
drian  demandar  después.  Fueras  ende,  sipudies- 

(140)  ¿ Qué  diremos  si  el  actor  demandó  a sa- 
biendas y con  dolo , lo  que  no  se  le  debia  , ó ya 
se  le  había  pagado?  Véase  el  testo  notable  de  la 
I.  29.  §.  5.  D.  maná y Aug.  en  la  1.  1.  C .de  con- 
dict. indeb.  , y el  final  de  esta  ley. 

(141)  Añád.  1.  75.  vers,  Marcellus  D. de  jud.,  1. 
33.  D.  de  rejud.  , y 1.  1.  y 2.  tít.  26.  Part,  3.,  don- 
de puede  verse  lo  que  dije  : y lo  mismo  preten- 
de Abb.  en  el  cap.  suborta-,  col.  últ. , de  re  judie., 
si  atendida  la  notoriedad  del  hecho,  constase 
haber  sido  injusta  la  sentencia,  aunque  provi- 
niese esta  notoriedad  de  un  hecho  posterior: 
véase  allí  al  mismo  : ¿ competerá  algún  remedio 
á aquel  que  después  de  la  sentencia  halla  el  ins- 
trumento en  que  consta  haberse  verificado  el 
pago?  V.  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  condict.  indeb.  , 
Abb.  en  d-,  cap.  suborta , col  pen.  , y añádase  á 
lo  que  dice  esla  ley  respecto  de  Jas  fa,sas  alega- 
ciones , la  1'.  29  §.  5.  D.  maná. 

(142)  Añád.  11.  23.  y 60.D.  de  condict.  indeb.-,  es- 
ceptúese  el  caso  en  que  la  seutencia  se  hubiese 
proferido  eulre  personas,  que  están  prohibidas 
de  hacerse  donación,  por  ej.  entre  marido  y mu- 
ger,  según  el  caso  notable  de  la  1.  5.  §.  7,.  D.  de 
donat ■ int.  vif.  etux.,  cuyo  testo  dijo  ser  singular 
Alex.  consil.  82.  vol.  3. 

(143)  Añád-  1.  6.  D.  de  condict.  indeb. , y 1. 16  al 
fin.  tít.  lt.  Part.  3.  — * Aquí  la  ley  parte  del  su- 
puesto que  existia  la  deuda:  pero  ahora  pregun- 
tamos ¿ de  donde  podrá  resultar  la  verdad  de  ia 
deuda,  cuando  hay  un  fallo  que  ha  declarado 
no  existir  ? Será  preciso  otro  fallo  , se  dirá  ; pe- 
ro con  que  derecho  se  atribuirá  mas  fuerza  al 
segundo  que  al  primero  ? Tal  vez  la  ley  se  refi- 
rió al  único  caso  de  producirse-  nuevas  y rele- 
vantes pruebas. 


—373—' 


se  alguno  prouar,  que  aquel  que  le  mouio  el  pley- 
to, lo  fizo  maliciosamente  (144),  sabiendo  que  le 
non  deuia  nada.  Ca  prouando  esto  , bien  podría 
demandar  (I45.b  e cobrar,  lo  que  ouiesse  pagado 
por  eíta  razón. 

M2Y  34.  Como  lo  que  orne  quita  a su  conten- 
dí , por  enojo  de  non  seguir  pleyto  , non 
lo  puede  después  demandar. 

Verdaderos  pleytos  mueuen  los  omes  a las  ve- 
gadas vnos  contra  otros e aquellos  a quien  fa 
zen  las  demandas  , amparanse  escatimosamente 
dellos , de  manera  que  por  el  enojo  que  reciben 
del  alongamiento  del  pleyto,  c por  miedo  que  han 
los  demandadores  de  perder  sus  demandas,  anie- 
nense  con  los  demandados,  e quitanles  alguna 
partida  del  debdo  que  les  demandauaD  , o facen 

(144)  Concuerda  con  la  1.  65.  princ.  D.  de  con- 

dict.  indeb. 

(145)  Así  pues  el  dolo  ó calumnia  del  actor 
litigante  , viciará  la  transacción  ipsojure,  según 
esta  lej’  y la  I.  65.  D.  de  condict.  indeb.  Jas.; limita 
esta  conclusión  de  cinco  modos  en  la  1.  1.  C .de 
transad:  véase  allí  al  mismo. 

(146)  Así  pues  , aunque  el  reo  litigue  escep- 
cionaudo  dolosamente  , se  sostendrá  la  transac- 
ción . por  mas  que  no  se  observe  lo  mismo  res- 
pecto del  actor  , según  la  1.  anter.  : y de  consi- 
guiente se  aprueba  en  esta  ley  la  opinión  de 
Azon  en  la  Suma  C.  de  condict.  indeb.,  col.  3.  vers. 
ítem  et  transactio  , y de  la  Glos.  en  la  !.  19.  C.  de 
transact.  y allí  Barí,  y los  DD.  , reprobándose  Ja 
deRogel.  , Jacob.  Butric.  y Ang.  eu  la  I.  65.  D. 
de  condict.  indeb. 

(147)  Con  esta  palabra  da  á entender  esta  ley 
que  no  se  rescinde  la  transacción  por  el  reme- 
dio de  la  1.  2-  C.  de  resemd.  vend.  , y de  la  1.  56. 
tít.  5.  Part.  5.,  ya  seconsjdere,  ó no,  la  estima  - 
ción según  el  dudoso  evento  del  pleito:  y de  con- 
siguiente se  aprueba  aquí. la  opinión  de  la  Glos. 
y Bald.  en  d.  1. 2.  y en  la  1.  78.  §.  últ.  D.  ad  tre- 
bell.  , y así  lo  sostuvieron  la  mayor  parte  de  los 
DD.,  según  latamente  lo  refieren  Alex.  y Jas,  en 
la  1.  36.  D.  de  verb.  oblig.,  y Decio  consil.  203. 
ut  vera  resolutio , col.  2.  , donde  cita  también  la 
contraria  opinión  de  Bart.  en  d,  1.  36.  y á mu- 
chos que  la  siguen  , y espresa  allí  Decio  ser  di- 
cha opinión  de  Bart.  la  mas  común,  bien  que  el 
mismo  en  el  consil.  2J6,  que  empieza  visa  tran- 
sactione  , concluye  ser  disputable  este  artículo. 
Téngase  pues  presente  esta  ley  de  Part.,  que  de- 
cide esta  cuestión  : aun  mas  , según  se  despren- 
de  de  |a  misma  , no  se  rescindirá  la  transacción 
aunque  la  lesión  sea  enormísima,  pues  dice, sea 
cual  lucre  la  parte  , y de  consiguiente  , nada  es- 


otras posturas  de  otietio , que  non  son  a su  pro- 
E porende  dezimos , que  la  aueneucia , e el  pley- 
to que  assi  fuesse  fecho  , que  deue  ser  guarda- 
do (446),  también  por  la  vna  parte , como  por  la 
otra : e quanto  quier  (147)  que  montasse  aquella 
parte,  que  quitasse  el  demandador,  non  la  podría 
después  demandar  : e maguer  se  quisiesse  defen- 
der, diziendo  , que  se  mouiere  a fazer  el  pleyto , 
o el  quitamiento,  por  las  escatimas  que  le  paraua 
delante  el  demandado,  non  deue  valer.  Fueras 
ende,  si  el  demandador  pudiera  prouar  , que  el 
demandado  le  fizo  engaño  , en  fazerle  perder  las 
cartas  (148),  o embargarlelos  testigos  cotí  que  pu- 
diera prouar  su  demanda  ; e que  por  esta  razón 
fizo  el  quitamiento  de  la  debda,  o de  alguna  par- 
tida della : ca  si  lo  prouasse,  estonce  bien  podría 
demandar  , e cobrar  , aquella  parte  que  ouiesse 
assi  quita. 

ceptua  , cap.  soliloc  6.  al  fin  demajor.  et  obed.  y lo 
que  manifiesta  Jas.  en  la  I.  45.  prínc.  D.  de  verb. 
oblig-,  habiendoacoosejadolocootrario  Pe.  Pliil. 
Corneos  consil.  60.  vol.,1.  á quien  sigue  Decio 
en  d.  consil.  203  y 216.  Sin  embargo  procederá 
quizás  lo  que  dicen  los  cit.  DD.,  respecto  de  las 
mugeres  ó rústicos  á quienes  la  transacción  ha- 
ya cansado  una  lesión  enormísima  , á causa  de 
su  sencillez  , y del  dolo  que  se  comete  con  ellos 
al  inducírseles  á semejante  transacción,;  ó bien 
si  el  que  Iransige  es  menor;  y hace  al  caso  lo 
anotado  por  Bald.  en  la  1.  2.  col.  5.  vers.  4-  quee- 
ro  C.  de  rescind.  vend.  , i.  25.  D-  de  probat.  y I.  6. 
tít.  14.  Part.  3.  Adviértase  también  que  nuestra 
ley  habla  de  ia  transacción  que  se  verifica  des- 
pués de  principiado  el  pleito  , en  cuyo  caso  el 
que  transige,  conocía  cual  era  su  derecho,  pero 
convino  en  ello,  temiendo  las  cavilaciones  del 
adversario  : por  lo  que  , si  aun  no  se  hubiese 
instaurado  el  litigio  , y el  que  transige  ignora- 
se su  derecho  , tendría  lugar  tal  vez  dicha  opi- 
nión común,  a lo  menos  respecto  de  la  lesión 
enormísima. 

(148)  Véase  la  glos.  segunda  á la  1.  19.  C.  de 
transad.,  la  que  también  dice  proceder  esto  aun  - 
que el  demandado  se  limiteá  ocultar  los  instru- 
mentos: pues  parece  que  induce  dolosamente  á 
la  transacción  aquel  que  sustrae  las  pruebas  al 
contrario, ya  sean  testigos,  ya  instrumentos,  se- 
gún Bald.  y ios  DD.  allí  : viene  en  confirmación 
de  lo  dicho  , el  que  si  los  testigos  que  se  escon- 
den para  no  ser  examinados  , con  cuyo  motivo 
pierde  el  pleito,  quedan  obligados  á pagar  los 
perjuicios  , según  lo  anotado  por  Bald. , Aüg. 
y Paul-  de  Castr.  en  la  1.  10.  §.  1.  D.  de  edend.  ; 
con  mayor  razón  estará  sujeta  á la  restitución 
la  parte  que  los  oculta  , percibiendo  así  la  uti- 
lidad y provecho.  Y el  que  calla  á propósito  pa 
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1¿F,1Í3$.  Como  lo  que  orne  da  en  casamien 
to  , o en  obra  de  piedad  , non  lo  puede 
\ después  demandar. 

Por  parentesco  , o por  otro  debdo  , que  algu- 
no cuydasseauer,  algún  orne  a alguna  muger , 
si  diesse  de  lo  suyo  en  dote , o en  arras  por  ella , 
maguer  sopiesseen  verdad,  después  que  la  ouics- 
se  casada , que  non  auia  razón  de  lo  fazer  , assi 
como  cuidaua  ; con  todo  esso,  non  podría  deman- 
dar, nía  cobrar,  aquello  que  ouiesse  dado  por 
tal  razón.  E esto  es , porque  este  donadío  (Í49) 
es  obra  de  piedad  , e poreade  non  lo  puede  des- 
pués demandar.  Otrosí  dezimos  , que  las  despen- 
sas que  orne  fiziesse  en  manga  de  alguno  , que 
criasse  en  su  casa  por  Dios  , que  non  las  puede 
despees  demandar  (-150).  Fueras  ende  si  la  crian 
<;a  i'uesse  fecha  en  muger  , e quisiesso  después 
casar  con  ella , o alguno  de  sus  fijos ; e su  padre 
de  la  criada,  o ella  misma  lo  coutradixesse.  Ca  es- 
tonce , qualquier  destos,  que  embargassen  el  ca- 
samiento , que  se  non  fiziesse , seria  temido  (-151) 
de  pecharle  las  despensas  , que. ouiesse  fecho  en 
su  crianza.  E lo  que  diximos  en  esta  ley,  ha  logar, 
non  tan  solamente  en  ¡j¿)  las  cosas  sobredichas , 
mas  en  todas  las  otras  semejantes  (152)  della. 

(n)  Jos  casos  sobrecuellos  , Acad. 

ra  engañar  á otro,  pierde  su  derecho,  auth.  ad 
hoc  C.  de  latín,  libert.  toll.  y allí  Bald. , y véase  lo 
que  dice  Ambros.  en  el  lib.  3.  officiorum,  cap.  10. 
la  GIos.  en  la  1.  14.  D.  de  líber  caus.  , y la  1.  1 D. 
de  dol.  y allí  la  Glos,  : en  una  palabra  hay  dolo 
en  la  transacción,  y no  queda  purgado  por  me- 
dio de  la  misma,  Bald.  en  la  1.  29.  al  fin  D.  de 
transad. 

(149)  Auád.  1.  32.  §.  pen.  y allí  Bart.  D.  de 
condict.  indeb. , Bald.  Novel,  eu  el  trat.  de  dote  , 
íól.  20.  col.  4.  y 1.  IR.  tít.  1 f . Part.  3.,  donde 
puede  verse  lo  que  allí  dije. 

(150)  Añád.  el  §.  últ.  Instit,  de  oblig . quee  ex 
quas.  conlracl.  naso.  , y 1.  1.  C.  de  negot.  gest. 

((51)  Auád.  1.  16.  C.  de  nupt.  , y 1.  ült.  tít.  20. 
Part.  4.  Y adviértase  qne  dicha  1.  16.  habla  del 
caso  en  que  ei  padre  hubiese  espueslo  á su  hija; 
empero  esta  ley  de  Part.  no  hace  mención  de 
ello  , y si  solo  de  aquel  que  hubiese  alimentado 
á semejante  muger  por  motivo  de  piedad  : nó- 
tese además,  que  según  las  palabras  de  esta  ley, 
Oalguno  de  sus  fijos , refiriéndose  á d.  1 16.,  pro- 
cederá también,  si  el  que  facilitó  los  alimentos 
quiere  casarse  con  ella ; y la  misma,  ó su  padre 
S(  oponen;  con  tal  que  no  haya  mucha  diferen-  ■ 
cía  en  las. edades. 

(|52)  A saber,  cuando  medíase  causa  de  pie- 
dad , segun  d.  §.  últ.. 


lililí  30.  Como  si  el  que.  cuyda  ser  heredero 
de  otro  parjasse  algunas  debdas , las  deue 
cobrar  de  los  bienes  dd  finado. 

Entrando  (155)  algún  orae  heredad  de  otro, 
que  fuesse  finado , cuydando  a buena  fe  , que  le 
auia  establescido  por  heredero  , o qne  auia  de 
otra  guisa  derecho  de  heredarlo  ; e seyeudo  tene- 
dor della  , pagasse  algunas  debdas , de  las  que  de- 
uia  el  señor  de  la  heredad , en  uome  del  fina- 
do (1 54) , e non  en  el  suyo  si  acaesciese , que  el 
ouiesse  a tornar  la  heredad , viniendo  otro  here- 
dero que  la  demandasse,  que  fallassen  en  verdad, 
que  auia  mayor  derecho  de  heredarlo  , que  el ; 
deu  ese  entregar  (155)  de  la  heredad,  ante  que 
la  desampare  , de  los  debdos  que  mostrare  que 
pago  de  lo  suyo  verdaderamente  en  nome  del  fi- 
nado : e non  a demanda  ninguna  contra  aquellos 
a quien  los  pago.  E si  acaesciere  , que  la  aya  a 
desamparar  ante  que  gelos  paguen , puédelos  de- 
mandar , e cobrar  del  otro  (150),  que  hereda  el 
heredamiento.  Mas  si  por  auentura  non  pagasse 
las  debdas  en  nome  dél  finado,  mas  del  suyo,  euy- 
daudo  (157)  que  el  deue  la  debda,  estonce  pué- 
delas demandar  si  quisiere  , a aquellos  a quien 
las  pago.  E si  dellos  non  la  pudiesse  cobrar  , de- 
uegelas  pagar  aquel  a quien  passo  el  heredamien- 

(153)  Trae  su  origen  de  la  1.  19-  §.  1.  D.  de 
condict • indeb.  y de  la  Glos.  allí , de  la  1.  5.  C.  d. 
tít.,'  y de  lo  anotado  por  Azon  en  la  suma  C.  del 
mismo  tít.  col.  4.  vers.  Ítem  impedit  harte  adío - 
nem. 

((54)  Esto  se  presume  en  caso  de  duda  , según 
Bart.  en  d.  1. 19.  §.  1,  y lo  mismo  sostienen  allí 
Alber. , Ang.  y otros:  bien  que  Jas.  sostiene 
allí  mismo  lo  contrario  , esto  es  , que  en  caso 
de  duda  se  entiende  que  paga  en  nombre  pro- 
pio , y así  podrá  repetirlo  : empero  la  opinión 
común  es  la  mejor  , y la  prueba  está  en  lo  que 
dice  Azon  iug.  cit.,  á saber,  porque  se  creia  obli- 
gado; y lo  mismo  se  deduce  de  esta  ley,  cuando 
dice  , cuidando  quel  deue  la  debda  : ó decídase  se- 
gun diré  mas  abajo  en  la  glos.  sobre  dicha  pa- 
labra. 

(155)  Auád.  1.  5.  C.  de  petit.  hesred. 

(156)  Por  medio  de  la  acción  negotiorum  ges- 
lorum , 1.  45.  D.  de  negot.  gest.,  y Salic.  en  d.  1.  19. 
§.  1 . D.  de  condict.  indeb. 

(157)  Dice  esto  á causa  de  la  anotado  por  la 
Glos.  en  la  1.  31.  princ.  en  la  palabra  suo  nomine 
D.  de  petit.  haered.,  pues  si  pagó  antes  de  promo- 
verse disputa  acerca  de  la  herencia  , creyéodose 
heredero  , se  presume  que  lo  verificó  en  nom- 
bre propio,  por  considerarse  obligado;  empero 
si  ya  había  tenido  lugar  aquella  , se  entenderá 
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lo.  Ca  guisado  es,  e derecho , que  aquel  haya  la 
carga  de  pagar  las  debdas , que  ha  el  bien , e el 
prouecho  de  la  herencia. 

Mil  sí.  Si  alguno  pagassé  a otro  dehda 
que  non  deuiesse  , la  puede  cobrar 
con  sus  frutos. 

Si  la  cosa  quepagasse  alguno  , como  non  de- 
uia  , íuesse  de  lal  natura , qnediesse  fruto  de  si, 
deuel  ser  tornada,  con  los  frutos  (\ US)  que  lleno 
dolía  aquel  a quien  la  pago.  Otrosi  dezimos , que 
si  aquel  a quien  fizieron  la  paga , vendiesse  aque- 
lla cosa , o la  perdiesse , si  quando  gela  pagaron, 
c aun  después , ouo  buena  fe  en  reeebirla,  cuy- 
dando  que  la  deuia  auer  ; si  la  vendió,  deue  tor- 
nar el  precio  que  recibió  della,  al  que  gela  pago; 
mas  si  la  perdiesse  por  muerte  , o por  ocasión  , 
non  seria  tonudo  (159)  de  la  pechar.  E si  quando 
la  recibió  en  paga , o después,  ouo  mala  fe  (160) 
en  reeebirla,  seyendo  sabidor  que  la  non  deuia 
auer ; estonce , quice  la  perdiesse,  o la  vendiesse, 
tcnudo  es  de  pechar  por  ella  , el  derecho  precio 
que  pudiera  valer , a bien  vista  del  Judgador. 

IíF.Y  3».  Si  aquel  que  rescibio  sieruo  en  pa- 
ga, (o)  lo  deue  aforrar,  o non. 

En  paga  dando  algund  orne  sieruo  a otro , que 
non  fuesse  leuudo  dele  dar  , si  aquel  que  asi  res- 
eibiesse,  lo  aforrasse  después,  valdría  e!  aferra- 
miento. Pero  si  quando  lo  rescibio,  o después, 
fasta  la  sazón  que  lo  aforro , ouo  mala  fe  en  re. 
(‘chirlo , sabiendo  que  lo  non  deuia  auer,  tenudo 
es  de  pechar  la  estimación  del  sieruo  a su  señor. 
E si  ouiesse  buena  fe  quando  gelo  dieren  en 

(o)  que  non  debie  el  lo  aforró  , cómo  vale  el  afor- 
ramiento  ó non.  Acad. 

haber  pagado  en  nombre  hereditario:  y así  tam- 
bién lo  declaran  Paul.  deCastr.  en  d.  1.  19.  §.  i. 
1).  de  candiel-  inrleb.  , y Dedo  consi],  348-  col.  i , 
y 2. — * Las  palabras  euydando  que  el  deue  la  deb- 
ita , no  pueden  aplicarse  al  que  pagó  creyendo 
que  era  heredero,  pues  que  de  el  trata  la  ley  en 
la  primera  parte  , y le  niega  el  derecho  dereco 
brar  como  indebido  lo  que  hubiese  pagado:  de- 
beremos pues  entender  dichas  palabras  , del  que 
pagó  creyendo  ser  deudor  independientemente 
de  la  calidad  de  heredero. 

(158)  Entiéndase  , aunque  estén  consumidos  , 
con  tal  que  con  ellos  se  haya  hecho  mas  rico  ; 
pues,  aunque  por  otra  parteel  poseedor  de  bue- 


paga  , euydando  que  lo  deuia  auer  ; estonce 
non  seria  tcnudo  de  pechar  la  estimación  , pues 
que  lo  aforro  con  eutencion  que  era  suyo.  Empe- 
ro , todo  aquel  derecho  que  el  ha  en  el  aforrado 
por  razón  del  aferramiento  , deuelo  otorgar  al 
otro  que  gelo  dio  en  paga, 

EE’tf  39.  Si  aquel  que  deue  de  dos  cosas  la 

vna , las  pagare  ambas  a dos  , qual  dellas 
puede  cobrar , o no. 

Departidamente  prometiendo  vn  orne  a otro  , 
de  darle  de  dos  cosas  la  vna , diziendo  en  esta  ma- 
nera : Prometo  de  vos  dar  vn  cauallo,  o vn  mulo; 
o señalando  otras  cosas  qualesquier  en  esta  ma- 
nera ; si  acaesciesse  después  desso  , que  pagasse 
por  yerro  aquellas  cosas  que  uombrasse  , cuydan- 
do  que  amas  las  deuia,  bien  puede  demandar  que 
le  torne  la  vna  dellas  (4  61 ) , qual  mas  quisiere , 
si  amas  fueren  binas.  E si  por  auentura  alguna 
dellas  fuesse  muerta , non  le  podría  demandar 
que  diesse  la  otra  que  finco  biua  (-162). 

IrEY  40.  Como  aquel  que  faz-e  algunas  obra 

a otro , euydando  de  ser  tenudo  de  las  fa- 
zer, e non  lo  fuesse,  puede  deman- 
dar el  precio  dellas. 

Cuydan  a las  vegadas  algunos  omes , ser  temi- 
dos de  fazer  algunas  obras , e non  lo  son.  E po- 
rende  dezimos  , que  si  algim  meneslral  íiziesso 
alguna  obra  a otro  , euydando  que  gela  deue  fa- 
zer , assi  como  casa  , o ñaue  , o otra  cosa  sime, 
jante  que  fuesse  de  este  menester,  o de  otro  quai- 
quier,e  despuesq  ue  la  ouiesse  fecho,  fallare  en  ver- 
dad que  non  era  tenudo  déla  fazer,  deuele  dar  por 
ella , a aquel  que  la  fizo  , tanto  precio  , quanto 
le  pudiera  costar  (165)  el  fazer  de  aquella  cosa,  si 
otro  menestral  tan  bueno  como  aquel,  gela  ouics- 
se  fecho. 

na  fe  haga  suyos  los  frutos  por  razón  del  culti- 
vo y cuidado,  según  el  §.  35.  Instit.  de  rer.  divis. 
la  1.4,  §.  2-  D.  fin.  regund  , y la  I.  39.  Lít.  28.  Par!. 
3.  ; con  todo  en  este  caso  quedará  obligado,  co- 
mo he  dicho,  aunque  estén  consumidos,  si  se 
ha  hecho  mas  rico : así  lo  declara  Ang.  en  las 
II.  3 y 15.  princ.  D.  de  condict  indeb. 

(159)  V-  (dos.  eri  la  I.  7.  D.  de  condict.  indeb. 

(160)  Añád.  i.  65.  $.  8.  D.  de  condict.  indeb. 

(t6l)  Añád.  1.  pen.  C.  de  condict.  indeb. 

(162)  Añád  i.  19.  I).  de  legat.  2,  y 1.  32.  princ. 
J).  decond.  indeb. 

(163)  Así  pues,  no  se  atenderá,  cual  en  la  1.26. 
§.  12.  D.  de  condict.  indeb.  y allí  la  Glos.  , al  pie- 
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lilil'  41.  Como  , sivn  orne  quitasse  a otro  el 

pleyto  que  le  ouiesse  fecho , por  otra  cosa 
que  le  ouiesse  de  dar  , o de  f aser , 
e si  non  gela  diesse,  o complies- 
se , qwl  dellas  puede 
demandar. 

Quitando  vn  orne  q otro  el  pleyto  que  auiesse 
puesto  con  el , por  razón  de  alguna  cosa  que  le 
ouiesse  de  dar,  o defazer,  en  tal  manera,  que  por 
el  quitamiento  se  obligasse  el  otro  de  rtueuo  , a 
darle,  o a íazerle  alguna  cosa;  si  este  a quien  qui- 
to el  primer  pleyto , non  le  cumple  aquello  que 
prometió  en  el  segundo , en  su  escogencia  (164) 
es  del  otro  , de  fazerle  complirlo  que  prometió  a 
postremas,  o de  demandar  quel  cumpla  el  primer 
pleyto , ea  la  manera  que  era  temido  de  lo  com- 
plir  ante  que  gelo  quitasse.  E non  se  puede  escu- 
sar  el  otro,  que  lo  non  cumpla  assi,  por  dezirque 
del  primer  pleyto  (165)  ya  fuera  quito:  pues  que 
el  que  fizo  contra  aquello  (1 66)  que  deuiera  dar  , 
o lazer  por  el  segundo  pleyto , por  razón  del 
quitamiento. 

í j E Y 4 £•  Quales  mandas  , después  quefues- 
sen  pagadas , se  pueden  reuocar. 

Por  testamentario  (167)  seyendo  establecido 

cío  que  el  artífice  hubiera  podido  conseguir. 

(164)  Añád.  J.  4.  y allí  la  Glos.  y Bart.,  y I.  10. 
D.  áe  condict.  indeb.  , y 1.  9.  D.  de  prcescr.  verb. 
— * Tenemos  en  el  caso  de  la  ley  un  contrato  de 
los  innominados  : en  dios  la  parte  que  aun  no 
había  cumplido  no  tenia  acción  para  pedir,  ni 
derecho  de  retener,  porque  respecto  de  ella  no 
existia  mas  que  un  pacto  nudo  ; faltaba  respec- 
to de  ella  la  datio  vel  facturn  certa  lege  , esto  es  la 
cansa  civil  de  obligar.  Empero  la  ley  del  Orde 
narniento  ha  dado  á los  pactos  igual  fuerza  que 
a los  contratos,  de  consiguiente,  así  como  el  ven- 
dedor que  esperimenta  retardo  ó resistencia  en 
el  pago  del  precio  debe  limitarse  á pedirlo,  y no 
puede  elegir  entre  la  esaccioti  del  misino  y ia 
recision  de!  contrato;  parece  que  tampoco  ten 
drá  lugar  laeleccion  en  el  caso  de  que  se  trata  en 
esta  ley. 

í 1 65)  Esceplúese  si  la  acción  estinguida  fuese 
de  tal  naturaleza,  que  no  pudiese  suscitarse  por 
pacto  ó consentimiento  de  las  partes  , como  ia 
qucrela  inofficiosi , ó la  acción  de  injurias  , según 
Bart.  en  d.  I.  4.  donde  puede  verse. 

U6G)  Añád.  1.  peu.  tít.  11.  Part.  3.  y loque 
allí  dije  , y lo  anotado  por  Bald.  en  la  1.7.  col. 
2-  y en  las  11.  26  y 27.  col.,  10  y 1 1.  de  pací II. 
15  y 36.  C.  de  transad,  y allí  Bald.,  I.  6.  C.  c.om- 
mun.  utriusq  jud. , y 1.  27.  princ.  D.  de  inaffic. 


alguno  cu  testamento  de  otri , para  pagar  las 
mandas  que  íuesspn  escritas  en  el ; si.  las  pagassp, 
aquellas  que  fallasse  y escritas,  e acacsciesse  des- 
pués, que  el  testamento  fuesse  reuocadopor  algu- 
na razón  derecha,  assi  como  si  fuessef  also  (168); 
o porque  aquel  que  lo  fizo,  non  pudiera  con  de- 
recho lazer  testamento,-  nin  mandas ; o que  era 
quebrantado  por  otro  testamento,  que  fizo  des- 
pués ; deziuios , que  aquel  que  ouiesse  derecho 
de  heredar  los  bienes  del  fazedor  del  testamento , 
bien  puede  demandar  las  mandas,  a - aquellos  a 
quien  fueran  pagadas  , e son  temidos  de  gelas 
tornar. 

ÍjIE’V  ^ • Como  el  que  recibió  alguna  cosa 

porjazer  otra , la  deue  tornar  , si  non  fa- 
se lo  que  prometió.. 

Dan  a las  vegadas  los  ornes  vnos  a otros  algu- 
nas cosas  por  razón  de  pagas , sobre  tal  pleyto  , 
que  les  fagaD,  por  aquello  que  reciben  dellos,  al- 
■ guna  cosa.  E esto  seria  como  si  vn  orne  diesse  a 
otro  marauedís , o otra  cosa  qualquier  , porque 
le  aforrasse  alguud  siento  suyo  , que  ouiesse  en 
su  poder.  E porende  dezimos  , que  pues  que  la 
paga  ha  recebida  sobre  tal  pleyto , que  es  temi- 
do (-169)  en  todas  guisas  de  fazer  lo  que  prome 
tío  , o de  tornar  (470)  al  otro  lo  que  del  recibió, 

test.  , véase  también  lo  que  espone  el  propio 
Bald.  en  la  rubr.  C.  de  contrah.  empt.  col.  5.  vers. 
20.  queero.  Añád.  Deeio  consil.  265.  col.  pen.  , y 
consil.  380.  y Alex.  consil.  32.  col.  últ.  vo!.  2. 

(167'  Esta  ley  se  halla  mal  colocada  : debía 
precederá  la  anterior. 

(168)  Añád.  1.  2.  §.  1.  D.  de  condici.  indeb.  jun- 
to con  las  tres  siguientes. 

(169)  Añád.  I.  5.  ■§,  2.  D.  de  prcescr.  verb.,  !.  3. 
§.  I.  D.  de  condict.  ab  caus. , y 1,  9.  C.  del  mis- 
ino tít. 

(170)  Luego  podrá  repetirse  lo  que  se  hubiese 
dado  , y entablarse  la  acción  para  conseguir  el 
id  quod  interest , por  la  falta  de  cumplimiento  , 
según  se  ve  en  esta  ley  , y lo  prueba  lambiere 
la  1.  7.  D.  de  prceser.  verb.  [ esta  ley  dice  lo  con- 
trario] si  bien  obsta  la  ).  5.  §.  2.  d.  tít.  en  I-a  ?l- 
ter  nativa  que  pone:  condici  ei  potest  , vdprces- 
criptis  verbis  agi : y sostuvo  allí  Paul,  de  Castr: 
que  deberá  contentarse  con  obtener  una  de  las 
dos  cosas  , Bart.  en  d.  1.  5.  §.  últ.  D.  de  prceser. 
verb,' Con  todo  la  I.  últ.  del  tít.  6.  de  esta  Part., 
dispone  espresauiente  io  mismo  que  anoto  Paul, 
de  Castr.  en  d.§.  2.,  cuando  dice,  En  su  escogen- 
cía  es  dd  otro  de  demandarle  la  cosa  que  le  dio  por 
esta  razón , o quel  peche  los  daños , e los  menoscabos 
que  porende  rescibio.  Puede  decirse  que,  cuando 
no  media  otro  interés  que"  el  de  recobrar  lo 


—377— 


e los  daños,  e los  menoscabos  qnrl  vinieron,  por- 
que le  non  eumplm  aquello  que  prometió.  E lo 
qnediximos  en  este  caso  , ba  logar  en  todos  los 
otros , en  que  los  omes  reciben  alguna  cosa  en 
pasa,  por  otra  que  prometen  de  íazoi . 

IiS-:Y  44.  tomo  los  que  reciben  dineros  por 

yr  en  mensagerias , si  non  fueren  , los  de- 
■uen  tornar. 

Embian  á las  vegadas  los  señores  , o los  otros 
ornes,  algunos  (174)  en  su  mandadcria  , e danles 
dineros  ciertos  para  despensas  ; e acacsce  , que 
después  que  son  aparejados  para  yr  , e que  han 
receñido  los  dineros  para  las  despensas,  embar- 
gasse  la  yda  ; o por  se  arrepentir  (172)  aquellos 
que  los  enbian ; o por  adolescer  los  que  deuen 
yr ; o por  gelo  embargar  fuerte  tiempo  que  fizies- 
ze , assi  como  auenidas  de  ríos  , o de  otros  em- 
bargos semejantes.  E poreude  dezimos,  que  si  se 
embarga  la  yda  por  alguna  destas  cosas  sobredi- 
chas, e los  dineros  que  auia  receñidos  el  mensa- 
gero  dou  son  despedidos,  que  los  deue  tornar  al 
que  le  embiaua.E  si  porauentura  fuessen  todos 
despedidos , eu  aparejamieuto  de  las  cosas  que 
erau  menester  para  la  yda,  non  deue  tornar  Hin- 
que se  dió,  compete  en  este  caso,  para  conse- 
guirlo la  condictio  obeausam.  si  empero  se  pre- 
tende además  el  id  quod  interest , tendrá  lugar 
la  misma  respecto  de  ambas  cosas,  según  esta 
ley  y d.  1.  7.  O bien  podrá  decirse  que  el  actor 
tiene  facultad  de  elegir  acerca  de  entrambas, 
según  d.  !.  6,  y lo  propio  espresó  Paul,  de  Castr. 
lug.  cit. ; y que  si  eligiese  la  reclamación  del  id 
quod  interest,  con  ello  vendrá  comprendida  la  res- 
titución de  lo  que  dió  por  dicha  causa  ; y así 
procederá  lo  que  se  espone  en  esta  ley.  Parece 
con  todo  no  poder  sostenerse  esta  solución,  pues 
la  acción  prcescriptis  verbis  que  se  da  en  los  con- 
tratos innominados  respecto  de!  id  quod  interest 
por  la  falta  de  cumplimiento,  no  tiene  lugar 
para  repetirse  lo  que  se  habia  dado  , con  el  fin 
de  que  s.e  hiciese  algo  , según  d.  1.5.  princ.  vers. 
in  qua  actione  , y lo  anulado  allí  por  Paul,  de 
Castr.  Pudiera  también  decirse  que  las  palabras 
de  esta  ley  se  dirigen  al  reo  , espresándose  que 
queda  obligado  á restituir  lo  que  se  le  dió  y al  id- 
quod  interés /.,  á saber,  á la  de  estas  dos  cosas  que 
digiere  el  actor  ; hacen  referencia  á este  las  pa- 
labras de  la  cit.  1.  ült.  tít.  6 : y de  consiguiente 
dd.  II.  no  son  contrarias  entre  sí.  - — * Véase  la 
adición  á la  glosa  1C>4. 

(17!)  Entiéndase  , que  no  acostumbran  pres- 
tar sus  servicios  por  cierto  precio  ; pues  dt;  lo 
contrario,  no  seria  un  contrato  innominado,  si- 
no el  nominado  de  tocación,  y no  tendría  lugar 
TOMO  Mí. 


gana  cosa  (175).  E si  non  fuessen  todos  despen- 
didos , deuele  tornar  aquellos  que!  Pincassen. 
Mas  si  se  arrepentiesse  aquel  que  deuies'se  yr  en 
la  mandaderia , después  que  ouiesse  recebido 
los  dineros  para  despensa,  deuelos  tornar  (174) 
todos,  qaier  los  aya  despendidos,  quier  non. 

IiEir  45.  Como  el  que  aforra  algund  siento 
por  algo  quel  prometió , le  deue  ser  pagado. 

Si  alguno,  que  ouiesse  sieruo,  lo  aforrasse  por 
marauedis  , o por  otra  cosa  cierta  que  otro  le 
prometiesse  de  dar , valdría  el  aforramicnto  ; e si 
después  desso  el  otro  non  quisiesse  cumplir  ci 
pleyto  que  ouiesse  puesto  con  el  ,'deuenlo  apre- 
miar, de  manera  que  pague  la  estimación  del  sier- 
uo (175) , e los  daños,  e los  menoscabos , que  el 
otro  recebio  , porque  non  le  dio  aquello  que  le 
auia  de  dar.  E también  sobre  la  estimación  del 
sieruo  , como  sobre  los  daños,  e los  menoscabos, 
deue  ser  creydo  por  su  jura  el  que  aforro  el  sieruo, 
estimándolo  primeramente  el  Jndgador  del  logar. 
E lo  que  diximos  en  esta  ley  en  razón  del  sieruo, 
ha  logar  en  todos  los  otros  pleytos  que  los  omes 
fazen  entre  si , en  que  ha  el  vno  a fazer  alguna 
cosa , e el  otro  a dar , o a pagar  otra. 

el  arrepentimiento , aun  estando  iar  cosa  del  to- 
do íntegra  , segun  la  1.  38.  prioc.  §.  1.  D.  locat., 
y lo  sostiene  la  Glos.  en  la  1.  5.  princ.  D.  de  con-. 
dict.  oh  caus. 

(172)  Tiene  pues  lugar  el  arrepentimiento  en 
los  contratos  innominados  , según  esta  ley,  y la 
1.  5.  princ.  D.  de  condict.  oh  caus. , véanse  allí  la 
Glos,,  losDD.  y Jas.  quién  pone  13  limitaciones, 
Ba!d.  eu  la  I.  3.  col.  5.  C.  de  rer.  permut.,  y lo 
anotado  por  el  mismo  en  ia  1.  15.  col.  3.  C.  man • 
dat. , donde  se  trata  del  caso  en  que  la  causa 
fuere  piadosa, — *Véase  la  adición  á iaglos.  lf¡4. 

(173)  Entiéndase  respecto  del  dinero  que  se 
habia  dado  ; pues  si  existen  las  cosas  compradas 
con  este,  puede  pedirlas  el  que  entregó  el  díue- 
ro  , segun  lo  anotado  por  la  Glos.  en  d.  !.  15. 
priüc.  en  la  palabra  fecisti , y allí  Bart.  hacía  el 
íin  , y Paul,  de  Castr.  col.  3. 

(174)  Entiéndase  eu  el  supuesto  que  el  actor 
prefiriese  repetir  lo  que  dió  , por  medio  de  la 
condictio  obeausam ; pues  puede  también  intentar 
la  acción  prcescriptis  verbis  á fin  de  conseguir  el 
id  quod  interest  por  la  falta  de  cumplimiento,  se- 
gun  la  !.  5.  D.  de  prwser.  verb.  en  su  totalidad,  y 
lo  que  dije  en  la  I.  anter. 

(175)  Añád.  la  I.  úit.  til.  6.  de  esta  ParL,  E 5. 
§§.  3 y últ.  D.  de  prcescr.  verb.  y 1.  4.  C.  de  dolo  : 
esta  ley  de  Parí,  y d.  1.  ült.  espresau  con  mas 
claridad  que  las  leyes  del  derecho  común  , que 
si  no  puede  tener  lugar  la  condictio  oh  causara  , 
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lil’V  46.  Como  aquel  que  paga  , o da  algo  a 

oír  i,  por  alguna  cosa  que  le  jaga,  lo  puede 
demandar,  o non,  si  non  fiziesse  lo 
que  prometió. 

Dando  vn  orne  a otro  marauedis  , o dineros , o 
otra  cosa,  diziendo  seiíalamente,  que  gelos  daría 
por  alguna  cosa  que  le  fiziesse  : como  -si  gelos 
diesse,  porque  fuesse  su  Abogado  (176) , o que 
fuesse  con  el  a alguod  logar  , o por  otra  cosa  se- 
mejante destas  ; si  quando  gelos  dio,  dixo  seña- 
ladamente (d  77)  la  razón  porque  gelos  daría  , e 
el  otro  non  cumpliesse  , o non  fiziesse  aquello 
porque  los  recibió,  bien  le  podida  demandar  (i78) 
fo  quel  oniesse  dado  , e seria  tenudo  el  otro  do 
gelo  tornar.  Mas  si  quando  gelo  diesse,  lo  fiziesse 
con  entencion  (179)  , porque  le  fiziesse  alguna 
cosa ; cuydando  en  su  voluntad , que  por 
aquello  que  le  daua  , que  yria  con  el  en  algund 
camino,  o que  le  favia  otra  cosa  alguna  j o quo 
seria  mas  su  amigo  ( I SO) , Don  diziendo  señalada- 
roentela  razón  por  que  gelos  daua ; maguer  el 

por  no  ser  repélible  el  hecho  , compelerá  la 
acción  de  dolo,  para  reclamar  juntamente  con 
el  valor  del  esclavo  los  perjuicios  ocasionados 
por  la  falta  de  cumplimiento : téngase  presen- 
te, y v,  Bart.  en  la  I.  últ.  §.  últ.  D.  de  prensor, 
veri. 

(176)  Y si  un  obispo  rí  otro  señor  diere  una 
prebenda  ó un  feudo  a un  escolar  al  volver  de 
sus  estadios  , á quien  creia  instruido , no  sién- 
dolo, y este  no  supo  después  defender  la  causa 
de  su  prelado  ó señor  ¿habrá  lugar  á la  revoca- 
ción ? Esta  cuestión  la  propone  Juan  Andr.  en 
las  adíe,  al  Specul.  tít.  de  prccbend.  en  la  rúbri- 
ca , y concluye  por  la  negativa,  fundado  en  que 
la  causa  impulsiva  estaba  tan  solo  concebida  in 
menlc , y no  se  es  presó  al  conferirse  la  preben- 
da ó feudo  , y también  porque  debió  examinar- 
se esto  desde  el  principio  : sin  embargo , á la 
iglesia  le  competerá  el  beneficio  de  la  restitución: 
véase  latamente  acerca  de  dicha  cuestión  á Bart. 
y A!ex.  en  la  I.  3.  D.  sicert.  pcL,  y Niepl.  de  Nea- 
pol.  en  la  1.  32.  D.  de  excus.  tul. 

(177)  Esto  es  , con  palabras  espresas  ; lo  mis- 
mo si  esto  resulta  de  las  palabras  que  precedie- 
ron , ó de  otras  conjeturas  , según  Bart.  y Alex. 
en  d.  1.  3.  D.  siccrt.  peí. 

(178)  Añád.  1.  1.  D.  de  condicl.  oh  caus y 1.  8. 
C.  d.  lít. 

(179)  La  que  si  uo  seespresa,  no  produce  nin- 
gún efecto  , según  esta  ley  , la  I.  7.  C.  de  condict. 
ob  mus.,  y 1.  3.  §.  6.  al  fin.  D.  d.  tít.;  de  lo  que 
infiere  Bale),  en  la  1.  4.  C.  solut.  matr.,  que  no  se 
presume  adir  la  herencia  en  nombre  de  los  hi- 
jos, el  padre  que  después  deynuerta  su  mugrr  re- 


otro  non  le  fiziesse  aquello  que  el  cnydo  en  su 
coraron  que  le  faria , non  le  puede  demandar  lo 
que  le  dio  , ni  es  tenudo  ci  otro  de  gelo  tornar. 
Ca  , pues  non  señalo,  nin  dixo  razón  ninguna  , 
por  que  gela  daua , entiéndese  , que  lo  fizo  con 
entencion  de  dargelo  francamente.  E poreude 
non  le  puede  demandar  después ; maguer  diga  „ 
que  por  esto  se  mouio  a darle  , o a prometerle 
aquella  cosa,  porque  cuydaua  que  le  faria  algund 
seruicio  , o que  le  daria  otra  cosa  poreude. 

LiET  4 3 . Como  aquel  que  recibe  en  paga  casa 
torpemente  , la  deue  tornar. 

Pagas, epleytosfazenios  omes'alas  vegadasvnos 
con  otros,  sobre  razones  , o cosas  que  son  tor- 
pes , e desaguisadas , e contra  derecho  : e porque 
esta  torpedad  auiene  a las  vegadas , de  parle  de 
aquel  que  da  la  cosa  solamente ; e a las  vegadas, 
de  aquel  que  la  recibe  ; e a las  vegadas  también 
del  vno  como  del  otro  (181) ; queremos  mostrai^ 
que  departimiento  ha  entre  ellos.  E dezimos,  que 

Tiene  la  dote;  cita  también  la  1.  15.  D.  de  honor, 
poss.  contr.  tab.\  añade,  nihil  agere  est  non  ens  , et 
idea  non  includit  aditionem  hcereditatis:  Y nótese 
que  loque,  se  entiende  hacerse  por  contempla- 
ción de  alguua  persona,  se  considera  como  si 
esta  se  nombrase  espresamenle , Bald.  fundado 
en  eltesto  del  §.  últ.  si  de  fevd.  fuer,  controv.  int. 
dora,  et  agn.  , y hacen  al  caso  la  1.  69.  §.  2.  D.  de 
legat-  1.,  1.11.  §.  22.  D.  de  legat.  3.,  lo  auolado 
por  Bald.  en  la  l.  2.  §.  últ.  D.  ad  Terlul.,  y en  la 
1.2.  §.  8.  D.  de  collaL  bon.  Lo  que  se  dice  en  esta 
ley,  esto  es  , que  cuando  la  intención  no  te 
trasluce  por  lós  actos  esteriores  , no  produce 
efecto  alguno,  debe  limitarse  en  cuanto  á la  uti- 
lidad de  aquél  que  no  manifestó  dicha  inten- 
ción; mas  no  respecto  del  daño,  según  lo  nota 
Bart.  en  la  1. 18.,  2.  oppon.  D-  si-cerl,.pct. 

( 1 80)  Concuerda  con  d.  I.  3.  §.6.  D.  de  condict.  ob 
caus.  , así  pues  lo  que  se  ha  dado  para  fomentar 
la  amistad  , no  puede  revocarse,  aunque  cese 
la  causa  : V.  Jas.  en  d.  §.  6. 

(181)  ¿Qué  diremos  si  interviene  torpeza  tan 
solo  por  párte  del  que  promete?  V.  Paul,  de 
Caslr.  en  la  !.  8.  D.  de  condict.  ab  lurp.  caus.,  1.  4. 
D.  d.  líL,  1.  5.  C.  de  clonat.  ant.  nupt .,  y Bald.  y 
los  DD.  en  la  1.  1.  C.  de  condicl  ob  lurp.  caus.  ¿Y 
si  media  aquella  tan  solo  por  parte  del  que  en- 
trega ? Y.  i,  50.  de  este  tít.  de  Part.,  y acerca  lo 
qjuc  deberá  decirse  , cuaüdo  hay  torpeza  por 
parte  de  entrambos  , v.  11.  51 , 52  y siguien. 

(182)  En  lodos  estos  casos  se  atiende  á una 
causa  futura  : ¿ qué  diremos  pues  si  se  diese  por 
razón  de  una  causa  torpe  pasada,  por  ej.  por 
haberse  cometido  hurto?  La  Glos.  en  la  rubr. 


ía  tórpedad  auiene  tan  solamente  de  parte  de 
aquel  que  recibe  la  paga,  o la  promission,  quan- 
do  le  promete  depagar  alguna  cosrf,  porque  non 
lurte  (82),  o non  mateóme,  o non  faga  sacrile- 
jo,  o adulterio  , o otra  cosa  semejante  destas,  de 
aquellas  que  seguod  natura,  e según  d derecho, 
todo  orne  es  tenudo  de  guardarse  de  las  Inzer  íp) 
que  deue  tornar  en  todas  guisas,  aquello  que  re- 
cibió por  aquella  razón.  E si  non  gelo  ouiessen 
pagado,  deuen  quitar  la  promission  que  ouiessen 
lecho  para  pagargelo.  Ca  mucho  es  cosa  desagui- 
sada, de  recebir  orne  ningún  precio,  por  non  la- 
zer  aquello  que  el  por  si  mismo  es  tonudo  natu- 
ralmente , de  guardarse  de  lo  lazer . Otrosí  dezi- 
mos, queauiendo  algutid  orne  dado  a otro  susco- 
sas en  guarda , o en  préstamo  , o a loguero;  si 
aquel  que  las  recibió  assi  del , non  gelas  quisiesse 
tornar,  a menos  quel  pechaste  alguna  cosa;  si  por 
tal  razón  le  diesse  algo  luego  el  otro , o gelo  pro- 
metiesse,  tenudo  es  de  gelo  tornar,  o de  quitarle 
la  promission  quel  ouiesso  fecha  porende  : por- 
que es  grand  torpedad  , de  recebir  orne  precio  , 
por  aquello  que  según  derecho  era  tenudo  de  fa- 
zo*. Esso  mismo  dezimos  que  seria  , si  alguno 
furtasse  a otro  su  lijó  (1 85) , o su  sieruo , o otra 
cosa  qualquier,  e non  gela  quissiese  tornar,  a me- 
nos de  pecharle  algo.  Ca  aquello  que  del  recibió 
sobre  tal  razón,  tenudo  seria  de  gelo  tornar,  ma- 
guer non  quisiesse. 

EtK ¥ 4S>.  Corno  el  que  da  al(/o  por  salir  de  ca- 
tino , lo  puede  después  demandar,  o non. 

Catiuado,  o preso  seyendo  algund  orne  en  po- 

(¡j)  entooces  debe  Acad. 

del  Digest.  y Cod.  de  condict.  ob  turp.  caus.  pre- 
tende que  podrá  repetirse,  y así  lo  sostiene Bart. 
en  la  1.  123.  D.  de  verl>.  oblig.,  loque  debe  enten- 
derse cuando  en  ei  acto  de  dar  se  espresa  la  can- 
sa torpe;  de  lo  contrario,  se  presumiría  dona- 
ción : v.  Jas.  en  la  rubr.  D.  de  condict.  ob  turp. 
caus. 

083)  Añád.  1.  Í23.  D.  de  veri,  oblig. 

(184)  Añád.  !.  21.  D.  de  negot.  gest.  , 11.  17  y 
últ.  C.  de  capt.  y II.  pen.  lit.  29  y últ.  tít;  30. 
Part.  2. 

085)  Añád.  1.  4.  §.  últ.  D.  de  condict.  ob  turp. 
caus.  junto  con  las  concordancias,  y allí  la  Glos.; 
así  pues  no  hay  obligación  de  pagar  lo  prome- 
tido á los  ladrones,  según  Ang.  en  <¡.  l.'2J.  D.  de 
neg.gest.  , y añád.  1.  22.  D.  quod  med.  caus. 

(186)  Añád.  d.  I.  4.  §.  4.  D.  de  condict-  ob  turp. 
caus.,  y ).  últ.  C.  d.  tít. 

(187)  Concuerda  con  la  1.  pon.  D.  de  condict.  ob 
turp.  caus.,  y entiéndase  nuestra  ley  , del  caso 


dér  deeuemigos , o de  ladrones  ; si  acaesciesse  , 
que  viniesse  otro  alguno  a el  que  dixesse  , que  le 
diesse  alguna  cosa  , e que  le  sacaría  do  aquella 
prisión  ; el  pleyto  que  assi  fiziesse , tenudo  seria 
de  lo  guardar  (184)  , cumpliendo  el  otro  lo  que 
prometiera.  E si  le  pagasse  aquello  que  le  prome- 
tió , non  gelo  puede  después  demandar.  Fueras 
ende  , si  el  que  reeibiesse  el  precio  , fuesse  com- 
pañero (1 85)  de  los  otros  quel  prisieron,  e se  acer- 
tasse  en  prenderle  ; o fuesse  ayudador , o conseja- 
dor, que  lo  prisiesen.  Ca  estonce  bien  podria.de- 
mandar , e cobrar  ío  que  ouiesso  dado  en  tal  ra- 
zón como  esta.  E lo  que  diximos  sn  esta  ley 
de  la  prisión , o del  catiuamicnto  del  orne,  ha  lo- 
gar otrosí  en  todas  las  otras  cosas , que  orne  dies- 
se , o prometiesse  , por  cobrar  (1 80)  lo  que  !c 
fuesse  robado,  o furtado, 

3LEV  49.  Que  el  que  promete  algo  por  fuerza, 

o por  engaño  , si  lo  paga , podtcndose  ex- 
cusar con  derecho  , que.  non  lo  puede 
después  demandar. 

Sabidor(187)  seyendo  algund  orne,  queaque[. 
pleyto  sobre  que  fiziera  a otro  promission  , era 
torpe,  e que  auia  derecho  por  si  para  defenderse 
de  nou  cumplirlo  ; si  sobre  esto  fiziesse  después 
la  paga , dezimus  que  la  non  podría  demandar;  e 
si  la  demandasse , non  seria  el  otro  tenudo  de 
tornargela.  Otrosí  dezimos  que  seria , si  alguno 
prometiesse  a dar  alguna  cosa  por  engaño  quel 
íiziessen  , o por  fuerza,  o por 'miedo  que  ouiesse, 
que  le  farian  mal.  Ca  la  promission  que  fiziesse 
en  alguna  destas  maneras  , o en  otra  semejante 
dolías , non  seria  tenudo  de  la  cumplir.  Pero  si  pa- 
gasse, o diesse  después  de  su  grado  (18S),  aque- 

en  que  at  tiempo  de  lá  paga  , ó por  medio  de  la 
misma,  queda  purgada  la  torpeza  precedente: 
v.  Bart„  Pan!,  de  Caslr.  y Jas,  en  d.  I.  pen. 

(188)  Añád.  !.  28.  tít.  11.  de  esta  Part.,  y I- 
2,  C.  de  his  guaz  vi  metusv.  caus.,  y procede  esto, 
porque  la  paga  espontánea  que  sigue,  tiende  á 
la  ejecución  del  acto  anterior,  sin  que  pueda 
dirijirsc  á otra  cosa  : no  tendría  pues  lugar  , si 
no  mediase  dicha  tendencia,  por  ej. , s¡  alguno 
después  de  haber  sido  despojado  del  beneficio  , 
renunciase  al  mismo  , como  lo  declara  Abb-,  si- 
guiendo á Inn.  en  el  cap.  2.  de  restit.  spol.  col.  4. 
vers.  contra  huno  intellectum  , y v.  Bald.  en  la  1. 

4.  C.  quod  me t.  caus.,  y en  particular  lo  que  dice 
en  la  1.  últ.  C-  de  condict.  ob  turp.  caus.,  á saber, 
que.  las  ciudades  que'  invaden  los  castillos  áge- 
nos , y oo  quieren  restituirlos  á no  ser  por  me- 
dio de  dinero , no  habiendo  en  este  caso  torpeza 
sino  por  parle  del  que  rescibe  , estarán  obliga- 
das á la  devolución  de  lo  que  se  les  entregó,  sin 
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lio  que  auia  prometido , non  podría  , nin  puede 
después , fazer  demanda  sobre  ello. 

IíEY  50.  Como  non  puede  demandar  la  niu- 
ger  lo  que  diesse  « su  marido,  sabiendo 
que  non  podía  casar  con  el. 

Sabiendo  alguna  muger , que  non  podría  casar 
con  algún  orne,  con  que  ouiesse  pleyto  de  casa- 
miento , porque  fuesse  su  palíente  (189) , o por- 
que ella  ouiesse  otro  marido , o por  otra  razón 
semejante  dcstas  , que  fuesse  atal , que  segund  de- 
recho non  pudiesse  con  el  casar ; e noo  seyendo 
el  sabidor , que  auia  enlre  ellos  algún  embargo  , 
casassecon  ella;  si  le  diesse  ella  alguna  cosa  por  do- 
te,  maguer  el  casamiento  se  partiesse  por  esta  ra- 
zón dou  podría  ella  demandar  aquello  que  le  ouies- 
se dado  por  dote,  nin  seria  el  tenudo  (1 90)  de  gelo 
tornar : porque  faze  ella  muy  gran  torpedad,  en 
trabajarse  a sabiendas,  de  casar  con  tal  orne,  con 
quien  non  podría  casar  con  derecho  : e por  ende 
non  puede  demandarle  aquello  que  le  dio.  Eesto 

que  puedan  alegárselos  capítulos  con  que  se  es- 
tipuló la  paz  , por  ser  un  hecho  torpe  y depre- 
sivo; lo  que  debe  tenerse  muy  presente,  y v. 
Jas.  en  la  1-  7.  §.  3.  D.  de  pact.  Nótese  también 
que  cuando  ios  actos  consecutivos  proceden  de 
la  misma  fragilidad  , no  confirman  el  acto  prin- 
cipal , 1.  22.  C.  ad  Vellej.  y allí  Bald.,  y véase  al 
mismo  en  el  trat.  scimatis  sobre  la  rubr.  C.  si  quis 
aliq.  test,  prohib.  col.  11  y 12.,  en  la  1.  f4.  C.  de 
testam.  manum. , y en  la  1.  1.  §.  5.  C.  de  latín,  li - 
bert.  toll.,  juuto  con  lo  que  dice  en  el  cap.  1 . en 
la  parle  marchio  col.  2.,  de  his  qui  feud.  dar.  poss ., 
y añádase  á esta  ley  loque  se  espresa  en  el  cap. 
1.  27.  q.  1.,  y acerca  de  otros  casos  v.  Bart.  en 
d.  1,  pen.D.de  condict.  ob  turp.  caus. , y Alex.  con- 
sil.  vol.  3. 

fl89)  Nótese  que  en  los  países  de  infieles,  no 
tiene  lugar  el  título  de  nupcias  incestuosas,  se- 
gún B^ld.  en  la  1.  8.  D.  de  senator. 

(190)  ¿ Se  aplicará  empero  en  este  casóla  dote 
al  fisco,  ó cederá  en  utilidad  del  marido?  Si  bien 
.no  lo  declara  bastante  esta  ley  , coa  lodo,  aten- 
dida la  disposición  de  la  ley  sig.,  parece  darse 
la  preferencia  al  marido  : cuya  cuestión  promo- 
vió la  Glos.  en  la  I.  4.  C.  de  incest.  nupt y esposo 
dos  opiniones  ; la  primera  , que  en  dicho  caso 
la  dote  quedará  en  poder  del  marido,  en  virtud 
de  las  11.  últ.  D delegad.  1.,  y32.  §.  últ.D.  de  do- 
naL  int.  vir.  et  ux. ; la  segunda  , que  se  aplicará 
al  fisco,  y que  las  cit.  11.  procede  respecto  de  los 
legados  ó donaciones , mas  no  de  la  dote  : y esta 
última  la  sostienen  Jacob,  de  Are.,  Ciu.  y Salic.; 
con  todo  la  primera  la  apoyan  Alheric.  allí,  y 
Azon  en  la  Suma  C.  de  condict.  ob  caus.  bácia  el 


es  vu  caso  , en  que  viene  la  torpedad  tan  sola- 
mente de  parte  de  aquel  que  da  la  cosa,  li  lo  que 
dezimos  en  esta  ley  ea  razou  de  casamiento,  en- 
tiéndese también  en  todas  las  otras  cosas  semejan 
tes  desta , en  que  viniesse  la  torpedad  de  parte 
del  que  da  la  cosa  tan  solamente  , e non  de  la 
otra. 

IiE’i  51,  Como  , si  el  varón  , e la  muger  ca- 
san en  vno  , sabiendo  ambos  que  non  lo 
podrían  fazer,  deue  ser  lo  que  dieron 
el  vno  al  otro  , de  la  Carnara 
del  Rey. 

A sabiendas  casando  (191)  algunos  de  so  vno  , 
seyendo  sabidores  (192),  también  el  varón  como 
la  muger , que  auia  entre  ellos  embargo  atal , que 
segund  derecho  non  podrían  casar  ; si  cada  vno 
delios  diesse  al  otro  alguna  cosa  por  dote,  o por 
arras,  e se  partiesse  el  casamiento  por  razón  que 
era  fecho  contra  derecho  ; dezimos  , que  estonce 
nou  puede  ninguno  delios  demandar  al  otro,  lo 

fin,  vers.  ítem  versalur  turpitudo,  y en'd.  I.  hosc  ver- 
ba. También  existe  torpeza  únicamente  por  par- 
te del  que  da  , cuando  la  muger  que  enlrega  la 
dote  , sabe  que  el  matrimonio  es  nulo  de  dere- 
cho, creyéndolo  empero  válido  el  marido,  y por 
esto  no  se  permite  á ia  muger  el  repetirla  , se- 
gún dije  en  el  tít.  anter. ; y caso  que  no  la  hu- 
biese pagado  y si  solo  promelido  , estaría  obli- 
gada á satisfacerla,  arg.  I.  62.  D.  de  condict.  indeb  , 
y así  opina  Azon,  deduciéndose  lo  propio  de  esta 
ley  de  Part.,  ley  que  también  entendió  en  estos 
términos  Rodrig.  Suar.  en  la  repet.  á la  1.  1.  tít. 
de  las  ganancias  , 1 ib.  3.  del  Fuero  Real  , fol.  10. 
vers.  sed  reperio  quamdam  legan  Par  (¿tes,  ley  que 
según  él,  debe  tenerse  muy-  presente  como  li- 
mitativa de  la  aulb.  incestasC.de  incest. nupt. 

(191)  Entiéndase  del  matrimonio  de  presente, 
según  Bart.  y la  generalidad  de  los  DD.  en  la  1. 
últ.  D.  de  condit.  sin.  caus.  ¿Bastará  empero  el 
matrimonio  contraído  por  medio  de  palabras  de 
presente,  aunque  no  esté  consumado?  Bart.  opi- 
na por  la  afirmativa  en  d.  iug.  t sin  embargo  lo 
contrario  sostiene  Antón,  en  el  cap.  et  sinecesse, 
de  donal.  int • vir.  el  uxor. , cuya  opinión  dice  Ál- 
beric.  allí,  poderse  defender,  ya  que  se  trata  de 
un  asunto  penal;  y lo  mismo  sienta  también 
Bald.  novel,  en  su  trat.  de  dote  fol.  52.  col.  2.,  y 
fol.  54.  col.  4.  part.  11.;  y dicha  opinión  parece 
bastante  probable,  dado  que  las  leyes  impusie- 
ron pena  por  razón  del  incesto,  el  cual  no  pue- 
de cometerse  realmente  sin  la  cohabitación  : y 
á este  parecer  se  adhiere  también  Bald.  consil. 
1Í8  que  empieza  verba  matrimonii  vol.  I. 

(192)  Esta  palabra  prueba  bastante  lo  que  dije 
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que  le  dio  por  tal  razón  como  esta,  nin  Jo  deue 
cobrar,  porque  viene  la  torpedad  de  amas  las  par- 
tes ; ante  dezimos,  que  deue  ser  de  la  Gamaradel 
Rey  (1 95).  Fueras  ende,  si  fuessen  amos  menores 
de  veyute  e cinco  años  (194).  Ca  estonce,  como 
quier  que  non  vala  el  casamiento  , han  escusa  por 
razón  de  la  menor  edad,  para  poder  cobrar  cada 
vno  dellos,  lo  que  le  dio  al  otro  en  dote,  o en  ar- 
ras. Esso  mismo  dezimos  que  seria  , si  tal  casa- 
miento como  este  sobredicho  üziessen  algunos,  por 
yerro  (1 95) , e non  a sabiendas , maguer  fuessen 
mayores  de  xxv  años.  Ga,  si  se  partiesse  el  casa- 
miento , después  que  sopiessen  (196)  el  yerro , 
bien  podría  cada  vuo  dellos  cobrar  lo  que  ouies- 
se  dado  al  otro  por  razón  del  casamiento. 

ídEY  558.  Como  si  alguna  parte  diesse  algo  al 
Judgádor , porque  diesse  juyzio  por  el , 
deue  ser  de  la  Camara  del  Rey. 

Marauedis,  o otra  cosa  qualquier  dando  algu- 
na de  las  parles  al  Jndgador , a pleyto  , que  de 
la  sentencia  por  el,  quier  aya  mayor  derecho 
en  el  pleyto  , o en  la  demanda  , aquel  que  los 


da  (197) , quier  el  otro  , non  puede  después  «le  ^ 
mandar  aquello  que  dio  , nin  deue  fincar  en  el 
Judgádor  que  lo  recibió.  Ante  dezimos,  que  deue 
ser  de  la  Caraara  del  Rey , en  esta  manera : que 
■ si  la  demanda  es  sobre  cosa  quesea  de  dineros,  o 
'de  otra  cosa  qualquier,  mueble,  o rayz,  que  non 
tanga  a justicia  de  muerte  de  orne,  o de  lision  ¡ 
deue  pechar  el  Judgádor  tres  doblo  (1 98)  de  aque- 
llo que  recibió.  E perderla  honrra,  e el  logar 
que  tiene,  fincar  eofamado  para  siempre.  E aquel 
que  lo  dio  , maguer  ouiesse  derecho  en  aquello 
que  demanda , deuelo  perder  porende : e deuen 
auer  amos  esta  pena,  porque  la  torpedad  aniño 
también  del  vno,  como  del  otro.  Ca  el  Judgádor, 
a menos  de  receñir  aquello,  era  temido  de  judgar 
derecho.  E el  otro,  a menos  de  lo  dar,  podría  al- 
canzar su  derecho.  Mas  si  la  demanda  fues'se  so- 
bre cosa  en  que  pudiesse  venir  muerte  de  orne, 
o de  perdimiento  de  algún  miembro;  deue  el  Jud- 
gador  perder  todo  loqueouiere,  también  mueble 
como  rayz , e ser  de  la  Camara  del  Rey.  E demás 
desto  deue  ser  desterrado  en  alguna  ysla  pava 
siempre : assi  como  diximos  en  el  Titulo  de  los 
Juyzios , en  las  leyes  que  í'ablau  en  esta  razón. 


en  la  1.  anter.  Luego  si  los  eootrayeutes  lo  igno- 
raban, no  tendrán  lugar  estas  penas,  I.  últ.  J). 
de  condict.  sitie  caus.  Entiéndase  sin  embargo  , si 
el  matrimonio  fue  contraído  públicamente,  mas 
no  si  se  celebró  en  secreto  , á tenor  de  la  I.  últ. 
D.  de  rit.  nupt.  , la  Glos,  en  la  1.  4.  C.  de  incest. 
nupt. , y Alberic.  en  la  I.  38.  §.  1.  D.  deadult. 

(103)  Añád.  I.  4.  y la  auth.  incestas  C.  de  in  - 
ce.'t.  nupt.  ¿ Podrá  empero  el  varón  , á quien  se 
pide  la  dote,  escepcionar  alegando  el  derecho 
del  fisco?  V.  Bald.  en  la  1.  5.  al  lin  D.  de  cond.  sin. 
caus. , quien  pretende  , aunque  no  sin  vacilar, 
que  en  este  caso  el  fisco  adquiere  ipso  jure  la  do- 
te,  y de  consiguiente  que  no  procede  loque  es- 
presa  la  Glos.  en  la  1.  18.  B.famil.  ercisc.  Empe- 
ro , parece  mas  probable  que  el  marido  no  po- 
drá oponer  el  derecho  del  fisco  á la  muger  que 
intente  la  repetición  ; y así  opinan  Cardin.  en  el 
cap.  et  si  necesse  , dedonal.  int.  vir.  et  uxor, , y 
Fraocisc.  de  Ripa  en  la  1.  2.  D.  solut.  matr.  ¿Qué 
diremos  acerca  los  frutos  de  la  dote,  ó de  la 
donación  propler  nuptias?  V.  Bald.  Novel.  en  su 
trat.  de  dote  fo|.  57.  col.  3. 

(194)  Añád.  d.  1.  4.  C.  de  incest.  nupt.  : no  se 
atiende  pues  sobre  el  particular  la  edad  de  los 
1>  años  , la  que  por  otra  parte  se  tiene  en  con- 
sideración respecto  de  ios  delitos  , según  la  1.  8, 
tít.  31.  Part.  7. 


(!9->)  F.n  cuanto  al  error  de  hecho  no  hay  di- 
ficultad , según  d.  1.  4.,  la  eit.  1.  últ-  D.  de  rit. 
nupt. , y la  |.  22.  §.  últ  D.  solut.  matr.  ; respecto 
i.el  error  de  derecho  hay  varias  opiniones;  pues 


Juan  Andr.  en  d.  cap.  et  si  necesse  sostiene  que 
tal  error  no  libra  de  esta  pena  ; lo  contrario  ene 
pero  defienden  Bart.  y Paul,  de  Caslr.  en  la  I. 
últ.  D.  de  cond.  sin.  caus.,  contra  la  G los.  allí , y 
también  Abb.  en  d.  cap.  et  si  necesse  , cuya  opi- 
nión asegura  ser  la  común  Bald.  (Novel,  en  su 
trat.  de  dote,  part.  11.  col.  8.  fol.  53.  col.  3.  Limí- 
tese sin  embargo  , si  se  coutragese  ocultamente 
el  matrimonio  , ó se  errase  por  ignorancia  cra- 
sa acerca  el  derecho  de  gentes,  r.egun  la  I.  últ.  D. 
de  rit.  nupt.  , y v.  Barí,  en  d.  1.  38.  col.  pen. 

(196)  Añád.  d.  1.  4.  C-  de  incest.  nupt.,  pero  si, 
después  de  descubierto  el  error,  continuasen  en 
et  matrimonio,  serian  castigados  con  la  pena  de 
que  se  trata  en  esta  ley  , y v.  Bald.  Nove!,  trat. 
de  dota  fol.  57.  col.  2..  vers.  quid  autem. 

(197)  Nótense  estas  palabras,  en  fuerza  de  las 
cuales,  aun  ¡el  que  tiene  en  buen  estado  su  pleito, 
si  da  dinero  al  juez  , se  hace  acreedor  á ias  pe- 
nas de  esta  ley.  ¿ Qué  diremos  si  espresaseen  el 
acto  de  dar  , que  lo  verifica,  á fin  de  que  se  pro- 
nuncie un  fallo  justo,  ó bien  para  que  no  se  le 
irrogue  injusticia  ? Véase-  señaladamente  la  I. 
últ.  tít.  22.  Part.  3.  y lo  que  allí  dije.  Nóte- 
se también  , que  procederá  lo  dicho  , si  se  da 
dinero  al  juez,  con  et  fin  deque  termine  pronto 
la  causa  , según  una  glos.  notab.  á la  !.  2.  sobre 
la  palabra  sed  et  si  dedi  D.  de  condic.  ob.  turp,  caus 
la  cual  recomiendan  Bart.  y Ang.  en  la  l.  C. 
de  peed.  jud.  qui  mal.  jud. 

(198)  Añád.  la  auth.  novojure  C.  de  posn.  jud. 
qui  mal.  jud. , y 1.  24.  tít.  22.  Part.  3. 


U;V  5&.  Como  lo  que  alguno  átense  ni  migo' 
porque  fiziesse  maldad  da  su1  cuerpo , noji 
lo  puede  demandar , maguer  la  muger ^ 
non  cumpliesse  lo  prometido. 

Dineros,  o oirás  donas  dando  algua  orno  a al- 
guna muger  que  fuesse  de  buena  fama  (4  ÍK>) , con 
entendon  que  fiziesse  nialdat  de  su  cuerpo  ; ma- 
guer ella  promete  de  fázer  lo  que  demanda  , e res- 
cibe  los  dinero^,  o las  donas  sobre  esta  razón  , 
con  lodo  esso,  si  non  quisiere  fazer  (200)  lo  que 
le  prometió  , non  le  puede  el  otro  demandar  lo 
que  le  auia  dado,  uin  ella  es  tonuda  de  gelo 
tornar.  E esto  es  , porque  la  torpeded  aniño 


también  a el  por  dar  aquellas  donas,  como  a olía 
en  recebirlas.  E porende  , pues  que  la  tor peded 
auino  de  ambas  partes , mayor  derecho  lia  en 
la  cosa  que  es  dada  sobre'  tal  razón  , el  que  es 
tenedor , que  el  otro  que  la  dio.  Esso  mismo 
seria,  si  alguno  diesse  dineros  a alguna  mala' 
muger  (201)  , porque  yoguiesse  con  ella.  Ca, 
después  que  gelos  ouiesse  dado  (202) , non  ge- 
los  podria  demandar  , porque  la  torpedad  vino 
de  la  su  parte  tan  solamente ; porende  non  los 
deue  cobrar.  Ca  , como  quier  que  ia  mala  mu- 
ger faze  gran  yerro  en  yazer  con  los  omes  , non 
laze  mal  eh  tomar  lo  quel  dan.  E porende,  en  re- 
cebólo, non  viene  la  torpedad  de  parte  delia. 


\ 

(199)  Concuerda  con  la  1.  2.  C.  de  condict.  oS. 
turp.  cents. , y la  C-los.  interpreta  allí  d.  1.  res- 
pecto de  lo  que  se  hubiese  dado  á una  muger  no 


meretriz. 

(200)  Tenganse  presente  estas  palabras,  pues-, 
no  lo  be  visto  también  espücadoeo  otra  parte-, 
¿Y  si  la  muger  cometiera  torpeza  conforme  pro- 
metió , habrá  lugar  á la  repetición  de  lo  que  se 
le  había  dacfo?  Así  parece  deducirse  de  esta  ley; 
sin  embargo  sostienen  lo  contrario  los  DD-  en  d. 
1.  2.  C.  de  condict.  ob  turp.  caus. , Alox.  siguiendo 
á Bart.  y otros  en  la  1.1.  D.  de  condict.  ob.  turp. 
caus. , y Paul  de  Castr.  en  la  I.  4.  §.  3.  D.  d.  til., 
donde  añade  que  si  bien  en  este  caso  el  que  dió 
el  dinero  no  puede  reclamarlo,  lo  verifica  el  fis- 
co,á  tenor  de  la  1.  9.  D.  dejur.fisc.  y 1.  ó.  princ. 
D.  de  calumniat. , y lo  propio  sostiene  Ang.,  si- 
guiendo á Cin.end.  !.  2.,  diciendcrser  esto  digno 
de  notarse  especialmente  por  lo  que  mira  á aque- 
llas mujeres  que  de  sus  amantes  obtienen  joyas 
de  oro  y plata,  las  que,  dice5i  podrá  reclamarlas 
el  fisco;  y lo  mismo  sienta  el  Dr.  de  Palac.  Rub- 
én la  repet.  al  cap.  per  vestras  en  la  riibr.  col. 
178:  ni  podrán. tales  mugeres  , según  dichos  DD. 
disponer  en  testamento  de  semejante  lucro  ; y 
lo  propio  opina  .Tas.  en  el  cit.  §.  3.  ¿ Podrá  em- 
pero el  fisco  en  el  caso  de  esta  ley  , vindicar  de 
la  muger  el  torpe  lucro,  no  habiendo  esta  que- 
rido cometer  tal  deshonestidad  ? Parece  que  sí, 


por  entenderse  adquirido  torpemente  , según 
esla  ley.,  y así  habrá  lugar  á la  repetición  por 
parte  del  fisco,  á tenor  de  d.  f.  9.  D.  de  jur.  fisc. 
[Si  nuestra  ley  hubiese  querido  dar  acción  al  fis- 
co lo  hubiera  espresado  , como  lo  hace  en  la  ley 
anterior  ; además  se  espresa  aquí  que  el  posee- 
dor tiene  mayor  derecho  que  el  donante ; luego 
tiene  derecho  , esto  es  el  de  retener.]  Atendido 
sin  embargo  el  foro  de  la  conciencia  , ni  en  este 
caso  , ni  el  anterior  debiera  hacerse  la  restitu- 
ción a | fisco  , sino  á los  pobres  : y aun  esto  es 
mas  bien  un  consejo  , que  una  necesidad  de  la 
salud  del  alma  , pues  si  no  quisiese  restituir,  no 
st'  condenaría;  conforme  lo  manifiestan  Silveslr. 


en  la  suma, en  la  parí  e restituí  ia  la  2.  princ.  col 
2.  y 3.  con  las  limitaciones  que  pone  allí  , el  D\ 
de  Palac.  Rub.  en  el  lug.  cit.  col.  17-9  y 180  , y 
A-bb.  en  el  cap.  guia  plerique  col.  5.  de  immun„. 
ec  des. 

(201)  Se  toma  por  la  meretriz  , como  en.d.  I. 
4".  §.  5.  D.  dé  cond.  ob.  turp  caus.  , y se  llama'  tal 
Va  que  hace  comercio  con  su  cuerpo  y cuya  tor- 
peza es  venal  públicamente  , I.  43.  D.  de  rü. 
nupt.  cap.  meretrices  32.  q.4-.,  ó bien  aquella  que 
se  prostituye  á la  liviandad  de  muchos  cap.  vi- 
dua  í6.  dist.  34.,  aunque  sea  sin  lucro,  según  se 
deduce  de  d.  l.,43.  y de  esta  1.  de  Parí.,  la  que  no 
se  funda  en  la  ganancia  , ni  atiende  á si  la  pros- 
tituta vive  en  algún  lupanar,  mesón  , taberna  ú 
otro  lugar,  como  en  d.  1.  43.,  de  la  que  se  infie- 
rb  también  que  no  se  dirá  meretriz  la  que  coha- 
bita solamente  con  dos  por  causa  de  lucro;  por 
mas  que  digau  lo  contrario  Abb.  en  el  cap.  cum 
decoren , de  vita  el  honest.  cleric.  , y el  Dr.  de  Pa- 
lae.  Rub.  en  d.  repet.  al  cap.  per  vestras  col.  171. 

(202)  Lo  mismo  dirémos  , si  le  diere  alguna 
prenda  en  seguridad  de  la  paga  , según  Cin.  si- 
guiendo la  Glos.  en  la  1.  2.  C.  de  condict.  ob.  turp. 
caus..,  y el  cit.  Dr.  de  Palac.  Rub.  en  el  lug.  cit. 
col.  172;  pues  no  solo  podrá  retener  dicha  pren- 
da , si  que  también  accionar  contra  el  donante 
á fin  de  que  In  redima  , conforme  espresan  ¡os 
mismos  allí.  Empeio,  acerca  de  si  podrá  exigir 
la  meretriz  lo  que  se  le  ha  prometido,  hay  varias 
opiniones;  pues  la  Glos.  en  d.  §.  3.  1.  4.  D.  da 
cond.  ob.  turp.  caus.  y cd  la  I.  l.C.  d.  tít.  sostie- 
ne la  negativa,  á lo  que  parecen  adherirse  Barí, 
en  la  !.  1.  D.  del  mismo  tít.,  Paul,  de  Castr.  en 
d.  §.  3.  y Juan  de  Imol.  en  la  1.  5.  D.  de  donat.  y 
en  la  1.  generalüer  P.  de  verb.  oblig.,  fundado  prin- 
cipalmente en  lal.  últ.  hacia  e!  fin  D.  de  act.  c.t 
oblig.,  y lo  propio  sienta  Jas.  en  d.  §.  3.  Defienden 
empero  la  contraria  opinión  , esto  es  , que  po- 
drá repetir  lo  prometido  , Cin.  en  la  1.2.  C.  de 
cond.  ob.  turp. caus.  y allí  Ang.  y Salic. , Bart.  en 
la  cit.  I.  5.  J).de  donat.  , y Abb.  en  el  cap.  guia 
plerique  col.  5 .deimmun.  cedes.;  y esla  parece  ser 
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XiEY  54.  Como  lo  que  diesse  algo  por  non  ser 
descubierto , lo  que  puede  después 
demandar. 


Eü  yerro  de  adulterio , o de  omicidio,  o de  tur- 
to, o de  pecado  semejante  destos,  cayendo  alguud 
orne ; si  por  miedo  de  ser  descubierto , diesse  al- 
guna cosa  a otro  , porque  uou  le  descubriesse  ; 
como  quier  que  el  fecho  es  malo,  e desaguisado, 
e fue  muy  torpe  eu  fazerlo  ; con  todo  esso  , non 
faze  torpedad  (203)  eu  dar  aquello  que  da  , por 
estoreer  el  peligro  eu  que  podria  caer,  si  ftiesso 
descubierto.  E poreude  dezimos , que  lo  puede  de- 
mandar (204).  Ca  sabida  cosa  es,  que  todo  orne 
dene  puüar,quanto  pudiere,  para  estoreer  que  non 
caja  en  peligro  de  muerte  , o de  mala  (ama  (205). 
Mas  aquel  que  recibe  la  cosa  sobro  tal  razón  , fa- 
ze  grao  torpedad.  E esto  se  da  a entender  por  dos 
razones.  Lavna,  porque  si  le  quena  librar  de  muer- 
te, deuelo  fazer  por  el  natural  amor  que  vil  orne 
deuc  auor  con  otro,  e nou  .por  precio  (206)  ningu- 
no- La  otra  es,  que  encubre  la  justicia,  e la  vende, 
porqueseuau  cumpla,  puesque  rescibio  precio  por 
eacobrir  el  maU'cchor.  Poreude  dezimos,  que  deue 
tornar  (o  que  assi  rescibio;  al  que  gelo  dio  (207). 
E si  promission  oniesse  fecho,  para  dar  alguna  co- 
sa sobre  tal  razón  como.esta , non  es  temido  de  la 
guardar. 


TITULO  XV. 

COMO  HAN  LOS  DEBDORES  A DESAMPARAR  SITS  CIENES  , 
QIIANRO  NO  SE  ATRECEN  A PAGAR  J.O  QUE  REDEN  : 

E COMO  DEUE  SER  RE[)0C,U)O  EL  EN  AGEN  AMIENTO  , 
QUE  I.OS  DESDORES  FAZEN  MALICIOSAMENTE 
DE  SUS  BIENES. 

\ 

Desamparan  los  debdores  a las  vegadas  sus  bie- 
nes, veyendo  que  non  pueden  pagar  lo  que  de- 
uen,  por  aquello  que  han.  Onde  , pues  que  en  ei 
Titulo  ante  deste  fablamos , de  como  deuen  ser 
fechas  las  pagas,  por  aquellos  que  las  han  poder 
de  fazer  ; queremos  aquí  dezir  , de  los  otros  que 
desamparan  sus  bienes,  quando  non  lian  poderío 
de  fazer  la  paga.  E diremos,  quales  son  los  deb- 
dores, que  por  tal  razón  como  esta  pueden  de- 
samparar lo  suyo.  E ante  quien  lo  deuen  fazer.  E 
en  que  manera.  E a quien.  E que  fuerza  ha  taltle- 
samparamiento  como  este.  E que  pena  deue  auer 
el  que  nou  quiere  pagar,  lo  que  deue,  nin  desam- 
parar sus  bienes.  E de  si  diremos  , de  todas  las 
otras  cosas  que  perteneseeu  a esta  razón.  E seña- 
ladamente de  aquellos,  queenagenan  lo  suyo  con 
malicia , queriendo  fazer  perder  las  debdas , a 
aquellos  a quien  las  deuen. 

liElf  f . (a)  Que  los  debdores  pueden  desam- 

(a).  Quales  clebdüres  Acad. 


la  opinión  mas  común  , según  manifiesta  d.  Dr. 
de  Palac.  llnb.  en  su  ciU  repel.  col.  182,  183  y 
siguiente;  y lo  que  se espresa  en  ta  l.  liít.  hacia 
<1  ti u D.  de  act.  et  oblig.  procederá  cuando  la 
jnnger  promete  al  varón  : y véase  seualamente 
Ande,  de  Iser.  en  el  cap,  1.  quib.imd.feud.  amit. 
vers.  turpiter  luserit. 

(203)  Lo  contrario  se  espresa  en  la  I.  4.  §.  1. 
D.  de  cond.  ob.  turp.  caus. , donde  se  lee  que  si  el 
ladrón  da  para  no  ser  descubierto  , recae  torpe- 
za en  entrambos.  Puede  decirse  que  tal  torpeza 
no  nace  del  acto  de  dar,  segun  esta  ley  , sino, 
del  delito  , á tenor  de  la  cit.  1.,  y de  la  nuestra 
de  Parí.  O bien  dígase  que  la  cit.  1.  habla  del 
caso  en  que  se  da  dinero  al  juez  ú oficial  en- 
cargado de  inquirir  el  crimen  , á fin  de  no  ser 
imo  descubierto;  por  mediar  entonces  torpeza 
parparle  del  que  da,  pues  parece  corromper 
al  juez.  , según  la  1.  3.  D-  de  cond.  ob  turp.  caus.-, 
esta  ley  empero  se  entiende,  cuando  se  da  á la 
parte  ó á otro,  que  no  sea  juez  , ni  oficial  pú- 
blico. , 


(-H4)  Aliad. II.  7 . y 8 . princ.  D.  quod.mct.í 

i-  úll.  §.  2.  d.  út.  ,"y  b Glos  eil  la  |.  4. 

ilion  si  dederit  fur.  ]).  de  cond.  o’,,  turp.  caus. 


que  se  repile  por  medio  de  la  acción  quod  rnetus 
causa,  ó bien  mediante  el  oficio  del  juez,  á tenor 
de  d.  §.  2- y allí  Bart. , ó tal  vez  podrá  tener  lu- 
gar en  este  caso  la  condictio  ob  iurpem  causam, 
que  indiqué  en  la  glos.  anler. 

(205)  Hacen  al  caso  la  1.  8.  D.  quod  met.  caus. , 
y 1.  18.  C,  de  transact- 

(20G)  Nótense  estas  bellas  palabras;  y esta 
ley  íué  alegada  en  cierta  causa  promovida  por 
haber  uno  recibido  dinero  de  un  preso  conde- 
nado á muerte  , á fin  de  que  procurase  su  liber- 
tad con  s^j  favor  ó por  medio  de  ruegos  : añá- 
danse á nuestra  ley  las  hermosas  palabras  de  S. 
Ambros.  en  el  lib.  1.  de  officiis  cap.  28.  a i 1 í,crgo 
secundum  Üei  voluntatem,  vel  natura:  copulam,  y 
S..Bernard.  3.  sermone  Adventus  col.  2. 

(207)  Luego  , uo  habiendo  torpeza  por  parle 
del  que  da,  no  lo  reclamará  el  (Reo  , según  de- 
cide también  la  Glos.  en  fa  1-  5.  1)  de  calumniat.; 
podria  empero  este  repetirlo,  si  se  cometiese 
aquella  por  entrambos  , aunque  fuese  mejor  la 
condición  del  que  posee  , 1.  tí.  D.  de  jur.  fisc. , y 
hace  ai  caso  d.  i.  5.  princ.  y allí  Ang.  , y lo  que 
dije  en  la  glos.  2.  de  la  ley  anter. ' — * Véase  la 
glos.  200. 
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■parar  sus  bienes , quando  non  se  atreuen  a 
pagar  lo  que  deuen  , e ante  quien  , 
c en  que  manera. 

Desamparar  puede  sus  bienes  todo  orne  (-1)  q,ie 
es  libre , e estouicre  en  poder  de  si  mismo , o de 
otri  nou  auiendo  de  que  pagar  lo  que  deue.  E de- 
uelosd comparar  ante  el  Judgador  (2).  E este  de- 
sainparamiento  puede  fazer  el  debdor  por  si , o 
por  su  Personero,  o por  su  carta,  conosciendo 
las  debdasque  deue  ; o quando  fuere  la  sentencia 

(1)  ¿ Qué  diremos  de  nn  colegio,  universidad 

O sociedad  mercantil?  Tendrán  también  el  be- 

ncficio  de  la  cesión  , por  mediar  igual  razoD  , y 
parece  deducirse  de  la  Novel.  3.  princ.  vers.  in- 
vestigantes. hácia  el  fin,  y lo  sostiene  Alberic.  en 
la  rubr.  C.  decess.  honor,  col.  últ.  ¿Podrá  un  me* 
ñor  hacer  cesión  de  bienes?  Bald.  decide  que  sí 
con  tal  que  sea  adulto,  en  la  I.  1.  col.  últ.  C.  de 
cess.  honor.  , y es  notable  lo  que  espone  allí,  á 
saber  , que  dicho  menor  no  puede  ser  encarce- 
lado por  deudas  : debe  verificarse  la  cesión  por 
decreto  del  juez  , por  ser  una  enageuacion  uni- 
versal; también  tendrá  lugar  la  cesiorr,  aunque 
el  fisco  sea  el  acreedor,  según  el  propio  Bald.  allí 
col.  2.  y Alberic.  en  la  rubr.  de  d.  tít.  col.  1. 
Empero,  c!  que  dilapidó  maliciosamente  sus  bie- 
nes , no  goza  de  este  beneficio  , I.  últ.  D,  quee  ín 
fraud.  cred . , y I.  peo.  D.  de  jur.  dot.  Acerca  del 
heredero  que  no  formaliza  inventario,  v.  Bald. 
en  d.  i.  1,  así  como  respecto  del  deudor  ohliga- 
do  en  virtud  de  instrumento  guarentigio  , y v. 
Socio,  cousil.  204.  vol.  2.  El  que  puede  satisfa- 
cer todas  sus  deudas , no  goza  del  beneficio  de 
que  se  trata:  véase  Bald.  allí  mismo  col.  2.  y mas 
latamente  sobre  el  particu  lar , Jas.  en  el  §.  últ. . 
Instit.  de  act. — * Deniégase  el  beneficio  de  la  ce- 
sión de  bienes  á los  arrendadores  de  reñías  pú- 
blicas y á los  fiadores  y abonadores  de  los  mis- 
mos; así  es  que  se  les  tendrá  en  prisión  hasta 
que  quede  cubierta  de  sus  créditos  la  hacienda, 
1,  9.  tít.  32.  lib.  lí.  Nov.  Bec,  Se  deniega  tam- 
bién dicho  beneficio  al  deudor  que  malbarata 
el  todo  ó parle  de  sus  bienes,  1.  4.  de  este  tí¡. 

(2)  Puede  también  hacerse  la  cesión  estrajn- 
dicialmente  , según  la  1.  últ.  D-  de  cess.  bon. , y 
Bald.  en  la  1.  1.  col.  2.  y 1.  últ.  col.  últ.  C.  d. 
tít.  , sin  que  se  requiera  decreto  del  juez  , ni  el 
consentimiento  de  los  acreedores.  Empero  esta 
ley  de  Parí,  parece  exigir  que  la  cesión  se  haga 
en  juicio  , ó en  presencia  del  juez.  Puede  decir- 
se que  tendrá  lugar  aun  estrajudicia! mente,  se- 
gún d.  I.  úit. , debiéndose  producir  ante  el  juez 
el  instrumento  de  la  cesión,  á tenor  de  esta  ley. 
Por  lo  que  mira  al  derecho  vigente  eu  España, 
véanse  las  II.  5.  y 6.  tít.  13.  lib.  5.  del  Orden. 
Real.,  y el  vol.  de  las  pragmáticas  fol,  95.  96. 
y ^7.  * Véase  la  adicción  á la  glos.  18, 


dada  contra  el,  e non  ante  (3).  E si  de  otra  guisa 
los  desamparare,  non  valdría  el  desarn paramien- 
to. E deudos  desamparara  aquellos  a quien  deue 
algo  , diziendo  (4) , como  non  ha  de  que  faga  pa- 
gamiento. E estonce  el  Judgador  dyue  tomar  to- 
dos los  bienes  del  debdor,  que  desampara  lo  suyo 
por  esta  razón , si  non  los  paños  de  lino  (5)  que 
vistiere ; e non  le  deue  otra  cosa  ninguna  dexar. 
fueras  endé,;  si  tal  debdor  como  este  fuesso  pa- 
dre, o auueló  (6),  o alguno  de  los  otros  ascen- 

(3)  Entiéndase  contra  la  voluntad  del  acree- 
dor, según  la  1.  pea.  y allí  la  Glos.  D.  de  cess. 
honor. , y Azon  en  la  Suma  C.  d.  tít. 

(4)  En  cuantoal  modo  de  verificársela  cesión, 
deben  atenderse  los  estatutos  de  los  lugares,  se- 
gún Bald.  en  la  1.  1.  col.  2,  C.  decess.  honor.  : 
no  debe  con  todo  permitirse  uoa  forma  repro- 
bable, segnn  el  propio  Bald.  en  la  rubr.  G.  d. 
tít.  col.  2.  vers.  Item  queeritur.  De  derecho  do 
se  requiere  ninguna  solemnidad  ; bastará  que  se 
haga  de  palabra  , conforme  espresa  él  mismo 
allí. 

(5)  Téngase  esto  presente  , pues  no  estaba  tan 
especificado  por  derecho  común  : v.  Bart.  en  la 
1.  6.  D.  de  bon.  damnat.  , Bald.  en  la  1.  últ.  C.  qui 
bon.  ced.  poss. , Juan  de  Plat.  en  la  I.  12.  C.  de 
re  milit. , Bart.  en  la  1.  peu.  hácia  el  fin  D.  de 
cess.  bon.  , donde  decide  Ang.  que  el  que  hace 
cesión  de  sus  bienes  retendrá  ¡os  vestidos  ne- 
cesarios para  su  uso. 

(6)  Ténganse  presentes  estos  casos,  en  los  cua- 
les no  queda  uno  obligado  á masdelo  que  pue- 
da hacer  , y añád.  I.  16.  y sig.  D.  de  re  jud.i  acer- 
ca de  los  clérigos,  véase  el  cap.  Odoardus  3.  de 
solut.  y la  Glos.  en  el  cap.  studeat , dist.  50.;  y en 
cuanto  á los  militares,  véase  la  1.  6.  D.  de  rejud. 
Y adviértase  que  , según  nuestra  ley,  aunque 
dichos  privilejiados  hagan  cesión  de  bienes,  de- 
berán gozar  de  este  privilegio;  y de  consiguiente 
se  opone  la  misma  á lo  anotado  por  Juan  de 
lmol.,  siguiendo  á Pedr.  en  d.  cap.  Odoardus  ,de 
solut.  col.  2.  últ.  notab.  O bieu  dígase  que  aun 
sin  la  cesión  competerá  á ellos  tal  beneficio,  se- 
gún pretende  allí  Juan  de  lmol.,  sin  que  deban 
por  lo  mismo  ser  competidos  á verificarla  con- 
tra su  voluntad;  pues  como  dice  allí  lmol.  hacia 
el  fin  , por  medio  de  la  cesión  se  rebaja  el  buen 
nombre  del  cedente,  y según  Cardín.  Flor,  allí, 
en  el  caso  de  tener  que  verificarse  la  cesión  , 
deberá  efectuarse  de  modo  que  quede  en  su  lu- 
gar la  fama  del  cedeüte  , si  es  clérigo  ú oirá  per- 
sona semejantery  véase  en  d.  lug.  si  puede  obli- 
garse al  clérigo  á hacer  cesión  de  los  frutos  de 
sus  beneficios.  Abb.  sostiene  allí  también  que 
no  tiene  lugar  la  cesión  forzosa  respecto  del  clé- 
rigo; y la  propia  razón  milita  en  los  demás  á 
quienes  compete  el  beneficio. 


dientes  , que  ouiessen  algo  a dar  , a alguno  de 

aquellos  que  deseecdiessen  dedos.  O si  fuesse  fi- 
jo (7) , o alguno  de  los  otros  descendientes  , que 
ouiessen  algo  a dar,  a alguno  de  aquellos  de  quien 
descendiessen.  O si  fuesse  orne  que  deuiesse  algo 
a su  muger,  o ella  a su  marido.  O si  fuesse  orne 
que  deuiesse  algo  a aquel  a quien  auia  aforrado, 
o el  aforrado  a el.  O si  fuesse  compañero,  de 
aquellos  que  firman  compañía  entre  si,  auiendo, 
o trayendo  sus  bienes  de  so  vno,  que  deuiesse  al- 
go ai  otro,  o el  compañero  a el.  O si  fuesse  orne  a 
quien  demandassen  en  juyzio  sobre  donadío  (8), 
que  ouiesse  fecho  a otro.  Ca  estonce  el  Jndgador 
deue  dexar  a cada  vno  destos  sobredichos  tanta 
parte  de  sus  bienes , de  que  puedan  biuir  guisa- 
damente (9).  E lo  otro  todo  deue  mandar  vender 
en  almoneda , e entregar  el  precio  destos  bienes 
a los  debdores  sobredichos. 

1EF  9.  Como  se  deuen  partir  los  bienes  del 
debdor  , quando  los  desampara.,  entre 
aquellos  a quien  deue  algo. 

De  vna  manera  , o natura  , seyendo  todas  las 
debdas  que  ha  de  pagar  aquel  que  desampara  to- 
dos sus  bienes , estonce  deue  el  Judgador  partir 
entre  ellos  (-Í0)  los  marauedis  , porque  fueren 
vendidos  los  bienes  del,  dando  a cada  ynó  dellos 
según  la  quantia  que  deuiaauer,  maso  menos. 
Mas  si  las  debdas  non  fueren  todas  en  una  guisa, 

(7)  Téngase  presente  , pues  se  esplica  mas  cla- 
ramente eü  esta  ley  ,que  en  d.  I.  1C.  y sig.  D- 
de  re  jud  . 

(8)  Añád.  1.  4.  tft.  4.  de  esta  Part. 

(9)  Añád.  1.  173.  D.  de  reg  jur. , y Alex.  en  la 
eit.  I.  16. 

(10)  Añád.  I.  6.  §.  6.  D.  quee  in  fraud.  cred.  y v. 
1.  11  del  tí t.  antee.  — • * Véase  el  apéndice  mím. 
1 del  tít.  ant. 

(11)  Ya  sea  por  razón  de  hipoteca  , como  es- 
presa  mas  abajo,  ó de  privilegio  entre  las  accio- 
nes personales,  según  el  tít.  del  Digest.  de  pri- 
vil.  credit. , la  1.  30-  tít.  13,  1.  1 2.  tít.  14,  y I.  peo. 
til-  3 de  esta  Part.  ;y  este  creo  ser  el  objeto  de 
las  II.  í y 2,  D.  de  cess,  honor. 

(12)  Añád.  la  I.  5.  D.  de  cess.  honor. , 1.  2.  C.  d. 
tít-,  y I.  6.  D.  del  mismo  tít.  y allí  Bart.  Y nóte- 
se que  esta  ley  habla  indistintamente , esto  es, 
así  del  casoen  que  el  cedente  procedió  con  de- 
liberación . como  de  aqnel  en  que  ella  falta  ; en 
entrambos  admite  el  arrepentimiento  : añádase 
la  Glos.  eo  la  I.  pen.  D.  de  cess.  honor.,  y Alberic. 
en  la  rúbr.  C.  d.  tít. , quien  , siguiendo  á Cin. , 
interpreta  la  1.  2.  del  cit.  tít.  esto  es  aquellas 
palabras  temeré  maximé , diciendo  que  lo  mismo 
tendrá  lugar  si  la  cesión  se  verificó  de  un  modo 
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porque  algunos  de  los  que  las  deuen  auer,  ottU» 
seo  mejoría  (1 1)  que  los.  otros ; como  si  lesfues- 
sen  obligados  primeramente,  o ouiessen  otro  de- 
recho alguno  por  si  contra  tales  bienes,  en  la 
manera  que  diximos  en  el  Titulo  da  los  Peños ; 
estonce  deueu  ser  pagados  primeramente  estos 
debdos  atales,  maguer  quedara  los  otros  uon 
fincasse  ninguna  cosa,  de  que  los  entregassen. 
Pero  si  el  debdor,  que  ouiesse  assi  desamparado 
lo  suyo,  dixesse,  ante  que  fuessen  vendidos  to- 
dos sus  bienes,  que  los  quería  cobrar , para  fazer 
paga  á sus  debdores,  o para  defenderse  luego 
con  derecho  contra  elios , estonce  non  deuen 
vender  ninguna, cosa  de  lo  suyo ; ante  dezimos , 
que  deue  ser  oydo  (12). 

U31T  3.  Que.fuerza  ha  el  desamparamiento , 
quefaze  el  debdor  de  sus  bienes , 
por  tlebdo  que  deue , 

El  desamparamiento  quefaze  el  debdor  de  sus 
bienes , do  que  l'ablanjos  en  las  leyes  ante  desta  , 
ha  tal  fuerga  (13),  que  después  non  puede  ser  el 
debdor  emplazado,  nin  es  tenudo  de  responder 

(14)  en  juyzio , a aquellos  a quien  deuiesse  algo; 
fueras  ende,  si  ouiesse  fecho  tan  gran  ganancia 

(15)  , que  podría  pagar  los  debdos  todos,  o par- 
te dellos , e que  fincasse  a el  de  que  podiesse 
biuir  (16).  E maguer  los  que  desamparon  lo  su- 
yo, se  pueden  defender  contra  aquellos  a quien 

soleume  y no  inconsideradamente. 

(13)  ¿Aprovechará  también  la  cesión,  respec- 
to de  los  créditos  condicionales?  V.  Bald.  en  la 
1.  3.  C.  de  bon.  auct.  jud.  poss. , y véase  allí  si 
reportará  beneficio  de  la  misma  el  nuevo  deu- 
dor que  sucede  en  la  obligaciou. 

(14)  Euliéndase  después  de  opuesta  la  escep- 
cion  de  la  cesión ; pues  por  medio  de  esta  no  se 
quita  la  obligación  natural , ni  civil  , y si  solo 
compete  dicha  esccpcion  , según  Cin.  , Bald.  y 
otros  en  la  I.  1.  C.  qui  bon.  ceder,  poss.,  y Jas.  en 
el  §.  üit.  col,  1.  Instit.  de  act. ; leuemos  pues 
aquí  que  !a  cesión  de  bienes  impide  la  contesta- 
ción del  pleito:  añád.  1.  4,  §,  i.  D.  de  cess.  honor. 
y allí  Bart. 

(15)  Añád.  las  II.  6 y 7 D.  de  cess.  honor.  Y nó- 
tese que  si  la  cesión  de  bienes  se  verificó  con 
vituperio  , no  quedará  obligatto  el  deudor  pos- 
teriormente, aunque  llegare  á mayor  fortuna: 
así  lo  sostenía  la  Glos.  señaladamente  en  el  cap, 
sicut  áignum  sobre  la  palabra  si  habent , de  homi- 
cid. , y véase  la  glos.  t en  la  regla  peccatum  , de 
reg.  jur.  lib.  6 , cuyas  glos.  alegó  para  el  caso 
París  de  Puteo  eu  su  trat.  syndixatus  , vers,  83. 
col.  4, 

(16)  Asi  pues,  respecto  de  ios  bienes  adquirí- 
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deuiessen  algo , para  non  responderles  en  juyzio, 
según  que  es  sobredicho ; con  todo  esso  non  se 
podrían  defender  sus  fiadores  (17)  portal  razón, 
(6;  qua  tenidos  serian  de  fazer  pagamiento , de 
lo  que  fincasse  por  pagar  de  aquellas  debdas , 
porque  entraron  fiadores , maguer  los  principa- 
les non  ajan  de  que  lo  fazer. 

(¿)  ca  tonudos  serien  Aend. 

dos  después  de  la  cesión  , no  queda  obligado  si- 
no en  cuaoto  Je  sobrare,  deducida  su  manu- 
tención, según  esta  ley,  d.  1-  6.  y el  §.  últ.  lnstit. 
deact.;  por  consiguiente  al  escolar  que  cedió 
sus  bienes,  no  se  le  pueden  quitar  los  libros  que 
compró  después,  Bald.  en  la  rübr,  C.  de  cess  bon  , 
así  como  ni  al  militar  las  armas,  ni  al  clérigo  el 
breviario,  y alega  la  glos.  singular  de  la  1.  125. 
D .deverb.  sign.e n la  palabra  dignitate. 

(17)  Concuerda  con  el  §.  últ.  Instit.  de  repito 
la  1.  21.  §.  3.  D.  de  fidejuss.  y lo  anotado  allí  por 
Bart. 

(18)  Empero  , ¿deberá  primero  hacerse  escu- 
sion  en  los  bienes  del  deudor?  La  Glos.  decide 
que  sí,  en  la  1.  3.  $.  13.  D.  de  suspect.  tut. , y lo 
sostienen  Bart.  y Bald.  en  la  1.1.  C.  quibon.  ced. 
poss. , y lo  propio  pretende  este,  si  bien  refiere 
la  opinión  contraria,  en  la  i.  1.  al  fin.  C .dejur. 
et  fact.  ignor. ; así  pues  deberá  ante  todo  proce- 
derse á la  escusion  de  los  bienes,  y sí  estos  no 
bastan,  entonces  tendrá  lugar  la  captura;  sin 
embargo , si  hay  sospecha  de  fuga  podrá  ser  de- 
tenido inmediatamente:  así  lo  espresa  Abb.  en 
en  el  cap.  2 hácia  el  fin  depignor.;  así  como  si 
fuese  deudor  del  fisco,  l.  9.  §.  6.  vers.  cum  eo  D. 
ad  leg . Jul.  pecul.,  y V.  Juan  de  Plat.  en  la  1.  2.  C. 
de  exact.  tribut.;  y esta  opinión  dice  ser  la  mas 
común  Alex.  de  Imol.  en  la  1.  15.  §.  2.  col.  3.  D. 
de  rejud.  En  el  dia  la  práctica  que  se  sigue  en 
este  reino  , consiste  en  que  se  requiere  al  deu- 
dor, á fin  de  que  señale  bienes,  en  los  cuales  se 
baga  la  ejecución , y dé  fiador  de  que  los  mis- 
mos importan  el  valor  de  la  deuda,  así  como 
sobre  saneamiento,  esto  es  , que  estarán  libres 
del  peligro  de  eviccion  al  tiempo  de  su  venta  : y 
y si  así  no  lo  hiciere,  debe  conducírsele  á la 
cárcel : cuya  práctica  es  acertada.  ¿ Se  podrá 
prender  á los  regidores  de  una  población  por 
razón  de  las  deudas  de  la  universidad,  ó á la 
abadesa  por  las  del  monasterio?  V.  Bald.  en  la 
1.  5.  col.  4.  C.  de  execul.  reí  jud.  — * Nuestra  le- 
gislación ha  sufrido  en  este  punto  modificacio- 
nes sucesivas,  disminuyendo  siempre  de  rigor 
respecto  del  deudor  insolvente.  La  ley  del  Fuero 
Juzgo  es  un  reflejo  de  la  de  las  doce  tablas:  si 
el  deudor  no  podia  pagar  sus  deudas,  ya  provi- 
niesen de  contrato,  ya  dimanasen  de  delito,  era 
reducido  á la  condición  de  enclavo,  y como  tal 


IjED  4.  Que  pena  meresce  aquel  que  non  quie- 
re pagar  sus  debdas , ni  desamparar  sus 
bienes. 

Por  juyzio  condenado  seyendo  alguno,  que 
pagúelas  debdas  que  deuiere  a otro,  si  las  non 
quisiesse  pagar , nin  desamparar  sus  bienes , se- 
gún diximosen  las  leyes  antedesta  , el  Judgador 
del  logar  deuelo  meter  en  prisión  (18),  a la  de- 

«ra  entregado  perpetuamente  á los  acreedores, 
1.  5.  tít.  6.  lib.  5 del  Fuero  Juzgo.  En  el  F.  Real, 
eu  vez  de  la  esclavitud  del  deudor  , hallamos  el 
derecho  de  utilizarse  elacreedor  del  trabajo  de 
aquel,  hasta  que -esté  satisfecho  de  su  crédito: 
derecho  de  que  podia  hacer  uso  pasados  nueve 
dias  en  que  el  deudor  hubiese  permanecido  eu 
la  cárcel,  sin  pagar  la  deuda  ; ni  dar  fianza  , 1.  2. 
tít.  8.  lib.  3.  de  d.  F.  A pesar  de  nuestra  ley  de 
Part.  la  que  atribuye  á los  deudores  el  beneficio 
de  la  cesión  de  bienes  en  iguales  términos  que 
el  derecho  romano,  siguió  ea  observancia  la  ley 
del  Fuero  con  algunas  modificaciones,  como  re- 
sulta de  las  II.  5.  6.  7 y 8.  tít.  32.  lib.  11  de  la  Nue- 
va Recop.  A mediados  del  siglo  XV  se  hizo  un 
cambio  muy  Dolable  en  la  forma  de  reconvenir 
á los  deudores  y de  precisarles  al  pago:  mandan- 
de  por  él,  dice  la  1.  12.  tít.  28.  lib.  II.  Nov.  PLe- 
cop.  hablando  del  mandamiento  de  ejecución  , 
que  se  haga  la  ejecución  en  bienes  muebles,  y á fal- 
la de  ellos  en  bienes  raíces  con  fianzas  de  saneamien- 
to; y que  en  defecto  de  las  dichas  fianzas  sea  preso  el 
deudor , no  siendo  tal  que  conforme  á las  leyes  de  es- 
tos reinos  no  pueda  ser  preso  por  deuda.  Atribuyen 
este  privilegio  nuestras  leyes;  Io,  á los  Dobles  y 
á cuantos  gozan  de  las  prerogativas  de  la  noble- 
za, á no  ser  que  fuesen  deudores  de  la  Hacien- 
da pública,  II.  2,  9.  13  y 14.  tít.  2.  lib.  6.  Nov. 
Recop.;  ó que  la  deuda  procediese  de  delito, 

I.  4.  tít.  32.  lib.  11. Nov.  Recop.:  2.°  á las  muge- 
res  por deudaquenodimana  dedelito, escepto  las 
que  fueren  públicamente  deshonestas,  1.  4.  tít.' 

II.  lib.  10.  Nov.  Recop. : 3.°  á los  labradores  es- 
ceptuaodo  también  el  caso  que  la  deuda  proce- 
da de  delito,  ó que  el  crédito  sea  de  la  Hacien- 
da, II.  15 y 19.  lít.  31.  lib.  lí.  Nov.  Recop.  : 4.a 
á los  operarios  de  todas  las  fábricas  del  reino,  y 
á los  que  profesan  las  artes  y oficios,  cualesquie- 
ra que  sean  en  los  mismos  términos  que  á los 
labradores  según  pragmática  de  17  de  mayo  de 
1780,  que  es  la  I.  19.  cit.  Además,  .por  derecho 
canónico  , no  pueden  ser  presos  por  deudas  los 
clérigos  ordenados  ín  sacris , cap.  Odoardus  3 de 
solut.  Además,  como  al  publicarse  la  citada  I. 
12.  tít.  28.  lib.  11.  Nov.  Recop.  eran  leyes  del 
reino  las  de  Partidas  , debieron  considerarse  li- 
bres de  prisión  los  deudores  que  hiciesen  cesión 
de  bienes.  Por  fin  , el  deudor  reconvenido  por 
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manda  (i  9)  de  los  que  han  de  recebir  la  paga , e 
tenerlo  en  ella,  fasta  que -pague  (20)  lo  que  deue, 
o desampare  sus  bienes.  E si  entre  tanto  que  yo- 
guiesse  en  la  prisión , malmetiesse  (21)  losbienes, 
todos,  o parte  dellos,  maguer  los  quisiesse  de- 
samparar, non  deue  ser  oydo.  Fueras  ende , si 
se  obJigasse,  dando  recabdo  (22)  de  tornarlos  en 
el  estado  en  que  eran,  quando  el  fue  metido  en 
prisión. 

una  persona,  respecto  de  la  cual  goza  del  bene- 
ficio de  competencia,  debe  necesariamente  estar 
á cubierto  de  la  prisión.  — Tal  es  el  estado  de 
nuestra  legislación  en  punto  á la  prisión  por 
deudas;  pero  la  práctica  ha  ido  mas  lejos,  po- 
diendo decirse  que  las  escepciones  han  sido  con- 
vertidas por  el  la  en  regla  general,  absoluta  com- 
prendiendo todos  los  deudores  , á'  no  ser  que 
la  acción  proceda  de  delito.  Una  consideración 
senos  ofrece,  y es  en  apoyo  de  esa  práctica 
misma  , á saber,  que  si  un  tribunal  llevado  por 
el  respeto  religioso  hacia  la  ley  escrita*  quisiese 
llevar  á efecto  la  prisión  del  deudor*  ó procedia 
en  cuanto  al  tiempo  y al  modo  á tenor  ele' la  ley 
del  Fuero  y de  las  qtie  en  el  siglo  XV.Ia  . espiga- 
ron y modificaron,  ó bien  prescindía  de  ellas: 
ep.  el  primer  caso  chocaba  abiertamente  con  las 
costumbres  actuales;  en  el  segundo  rio  hacia 
mas  que  retardar  el  uso  de  .uii  prudente  arbi- 
trio* y á la  vez  faltaba  á la  ley  y á lo  que  la  prác- 
tica ha  sancionado. — Por  lo  que  mira  á los  co- 
merciantes, véase  el  lib.  4.  del  Cód.  de  Com. 

(19)  Nótense' estas  palabras  : pues  se  aprueba 
en  esta  ley  la  aserción  dedos  que  dicen  no  pro- 
ceder la  cesión  de  bienes,  si  no  instan  los  acree- 
dores para  que  sea  encarcelado  el  deudor,  pues 
por  ella  quedan  defraudados  en  lo  que  este  ad- 
quiera después' , véase  la  1.  áo-ler.  ; y así  opinó 
Cin.  en  la  L 1.  C.  á'&  cess.  bon. , y lo  manifiestan 
luán  Andr.  en  las  adíe,  al  Specul.  tít.  deexecut. 
sentent.  §.  últ.  en  la  adición  qne  empieza  lex  pri- 
ma etc.,  y Bald.  en  d.  1.1.  col.  2.  queero  si  credi - 
tores.  — * No  vemos  la  legitimidad  de  ia  conse- 
cuencia que  Gregor.  López  saca  de  las  palabras 
anotadas : de  que  al  encarcelamiento  del  deudor 
deba  preceder  demanda  de  los  acreedores,  no  se 
signe  que  la  cesión  no  pueda  verificarse  sin  que 
hubiese  mediado  tal  demanda:  mas, en  la  1,  1. 
de  este  tít.  se  dice  que  todo  deudor  insolvente 
puede  hacer  cesión,  y no  se  indica  semejante 
requisito. 

(20)  Decídase  en  el  día  á tenor  de  la  pragmá- 
tica de  los  Reyes  Católicos,  fól.  96  y 97. 

(21)  Pues  de  ello  se  deduciría  el  fraude.  ¿ Qué 
diremos  si  los  enagenase  antes  de  la  captura? 
Decídese  lo  mismo  , con  tal  que  se  verificase  la 
eoagenneion  deliberadamente  y en  fraude  délos 
acreedores , de  modo  que  los  bienes  no  pudie- 


I.KV  S.  Como , guando  alguno  es  debdor  d* 
touchos  , e les  ruega  que  le  esperen  por  el 

■ debdo  , e los  vnos  lo  otorgan  , e los  otros 
non  ; qual  razón  deue  ser  cabida. 

Debior  seyendo  vn  orne  de  muchos  , si  ante 
que desamparasse  sus  bienes,  los  juntasse  en  vno 
(23),  e les  pidiesse  (24),  que  ie  diessen  vn  plazo 

sen  recobrarse,  según  el  testo  singular  de  ia  1. 
últ)  al  fin  D.  quee  in  fraud.  cred.  y allí  Bart.  y 
Ang-.,  y Bald.  en  la  1.  1.  co).  2,  C.  qui  bon.  ceder, 
poss.;  tenemos  pues  un  caso  en  el  cual  deja  iido 
de  gozar  del  beneficio  de  la  cesión ; véanse  ade- 
más once  casos  qoeespresa  Jas.  en  el  §.  últ. 
iDstit.  deact.  Por  lo  que  mira  al  cuarto  caso,  á 
saber,  cuando  se  reconviene  á uno  por  razón  de 
delito,  ó casi  delito  , caso  en  que  la  pena  pecu- 
niaria se  convierte  en  corporal  á tenor  de  la  1. 
pen.  D.  de  in  jas.  voc.  y !.  4,  C.  de  serv.  fugit. ; es 
de  advertir  que  sufre  escepcion  en  el  supuesto 
que  se  entable  la!  acción  puramente  pecuniaria  : 
pues  entonces  sé  admite  Ja  cesión  , tanto  si  eí 
convenido  lo  es  por  razón  de  contrato , como 
de  maleficio,  según  lnrroc.,  Juan  Andr.,  Abb.  y 
Juan  de  lmol.  en  el  cap.  Odoardus,  de  solut:  véa- 
se lo  que  esponen  los  mismos  allí. 

(22)  Téngase  esto  presente , pues  no  se  decla- 
ra así  en  la  I.  últ.  D.  quee  in  fraud.  credit.  , de  la 
cual  esla.se  ha  tomado ;' aunque  lo  dicho  pueda 
inferirse  de  d,  1. , y lo  propio  pretende  también 
allí  Alberic. , siguiendo  á Din. 

(23)  Lo  mismo  se  espresa  en  la  1.  últ.  C. 
bon.  ceder,  poss.,  de  la  cual  esta  se,  ha  tomado  res 
necesaria  pues  la  convocación  y reunión  de  lo- 
dos los  acreedores,  como  lo  deciden  allí  los  DD 
y mayormente'  Bald.  al  principio  de  d.  1. : por 
ser  esto  esencial , tratándose  de.  cosas  comunes 
á muchos  individualmente,  y en  las  que  la  ma- 
yoría puede  perjudicar  á la  minoría;  deben,  pues 
reunirse  todos  en  un  mismo  lugar,  y discutir 
sobre  la  espera  , según  lo  anotado  por  Bart.  en 
la  repet.á  ¡a  !.  9.  cuest.  3,  segunda  cuest.  prin- 
cipal. D.  de  just.  etjur. , y en  los  propios  térmi- 
nos lo  manifiesta  Alex.  coosil.205  visis  his,  quee 
narrantur  in  themate,  vol.  2.  ¿Y  si  algunos  están 
ausentes,  bastará  el  que  se  les  cite,  y en  caso 
que  uo  comparezcan  , se  podrá  efectuar  sin 
ellos  ? Parece  que  sí,  á tenor  de  lo  anotado  en  la 
1.  1 0.  D.  de  pact.  — * Ajuicio  de  algunos  escrito- 
res será  circunstancia  esencial  para  la  legitimi- 
dad de  la  espera  , que  los  acreedores  que  inter- 
vienen con  su  voto,  funden  su  derecho  en  es- 
critura pública  : hallamos  esta  restricción  muy 
conforme  con  el  espíritu  de  la  ley , pues  que  de 
otra  suerte,  el  deudor  podía  fácilmente  perjudi- 
car á sus  acreedores  lejítimos  por  medio  de  su- 
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señalad  o '(25),  a que  les  pagasse;  si  todos  non  se 
acordassen  en  vno  a otorgárselo , aquel  plazo 
deue  aoer,  que  otorgare  la  mayor  parte  (26)  de- 
líos,  maguer  los  otros  non  gelo  quisiessen  otor- 
gar. E aquellos,  dezimos,  que  se  deue  entender 
que  són  mayor  parte , que  han  mayor  quantia 
en  los  debdos.  E si  fuesse  desacuerdo  entre  los 
vuos,  queriendo  otorgarle  el  plazo,  e los  otros, 
diziendo  que  gelo  non  otorgarían  , mas  que  pa- 
gasse, o desamparasse  los  bienes;  estonce,  si 
fueren  yguales  en  los  debdos , c en  qnantidad 
de  personas,  deue  valer  lo  que  quieren  aquellos 
quel  otorgan  el  plazo:  porque  semeja,  que  se 
mueuen  afazerlo  pór  piedad  que  han  de  eL  E si 
por  auéntura  fuéssen  egüaleá  fifi  los  debdos,  e 
desiguales  en  las  personas,  aquello  que  quisiere 
la  parte  do  fueren  mas  personas , esso  deue  valer. 

posicionés  de  erédilos  mas  ó menos  antiguos.  Se 
dirá  tal  vez  que  c«da  se  s&shmla  es  este  pinito, 
porque  al  deudor  le  es  fácil  suponer  nuevos  cré- 
ditos mediante  escrituras  públicas;  pero  Du  po- 
diendo estas  antedatarse,  es  mucho  mas  fácil 
reconocer  e!  fraude  cuando  exista.  Lo  dicho  lie- 
lugar  sin  disputa  cuando  existe  algún  acreedor 
con  escritura  pública ;.  ahora,  si  todos  se. funda- 
ren en  documento  privado,  parece  que  ninguno 
de  ellos  puede  objetar  á los  demás  laitiáúficien  - 
cía  del  -fíLuio.  Sin  embargo  , opinamos  que  la 
oposición  de  uno  solo  impedirá  la  concesión  de 
espera:  la  ley  requiere  el  .voto  de  la  mayoría.,4  y 
si  bien  no  exige  que  se  abra  un  juicio  donde  es- 
ta mayoría  legitime  su  derecho*  no  es  probable 
que  en  su  intención  fuese  bastante  el  frágil  jus- 
tificativo de  las  escrituras  privadas. 

(24)  Por  lo  que  esto  se  verifica  á petición  dol 
deudor  , y no  en  beneficio  de  los  acreedores  : y 
de  consiguiente  si  el  deudor  trata  de  haber  ce- 
sión , y los  acreedores  se  oponen , dándole  á este 
fin  una  dilación,  no  deben  ser  oídos,  según 
sientan  comunmente  losDD,  en  d.  1.  últ.  C.  qtii 
bon.  ced.  poss . , ios  cuales  están  de  conformidad 
con  la  Glos.  en  la  palabra  detur , y en  la  palabra 
inducías.  — •*  A mas  de  las  esperas  que  dimanan 
de  la  voluntad  de  los  acreedores  se  conocían 
otras  bajo  el  nombre  de  moratorias:  concedíalas 
el  príncipe  ó su  consejo,  1.  33.  tít.  18-  Part.  3.  y 
1.  15.  tít.  1,  lib.  16,  Nov.  Rec.  Pero  por  real  de- 
creto de  21  de  marzo  de  1834  se  dispuso  que  no 
se  diera  curso  á las  solicitudes  de  esta  natura- 
leza. 

(25)  La  1.  últ,  de  la  cual  esta  se  ha  tomado,  ha- 
bla de  un  plazo  de  cinco  años,  como  dando  ó en- 
tender que  ella  do  autoriza  im  plazo  mayor.- 
LosDD.  no  tocan  allí  esta  cuestión;  sino  que 
hablan  simplemente  del  quinquenio,  de  confor- 
midad con  d.  I.  Empero  esta  ley  de  Part.  uo  ha- 


lilíV  ti.  Corno , guando  alguno  és  debdor  de 

muchos,  e les  ruega  que  le  esquilen  algo, 
e los  vnos  lo  otorgan  , e los  otros  non  ; 
qual  razón  deue  ser  cabida. 

Rogando  el  debddr  (27)  a aquellos  a aquien 
deuiesse  algo,  ante  qué  les  desamparasse  sus  bie- 
nes, que  ie  quitassen  alguna  partida  de  lo  que 
les  deuia,  e que  les  pagaría  lo  otro  ; si  por  auen- 
tura  fuesse  desacuerdo  entre  ellos,  queriéndolos 
vnos  quitarle  alguna  cosa,  e los  otros  non  , aque- 
llo deué  Valer  (28)  , eser  guardado , en  razón  del 
quitamiento  (29),  pues  en  todas  las  cosas,  que 
dixinids  ed  la  ley  áflte  desta  , en  razón  del  plazo 
que  pidíesse.  E aun  dezimos,  qué  maguer  algu- 
no de  aquellos  a qqíen  deuiesse  algo,  uon  eslu- 
uiesse  delante  (5Ó)„  quando  los  otros  le  quitas- 

ce  meuGion  de!  quinquenio;  lo  que  debe  notar- 
se : pues  de  ello  se  infiere  que  tendrá  lugar  esta 
disposición  , aunque  se  conceda  mayor  plazo 
por  los  acreedores , según  se  manifiesta  aquí , y 
mas  abajo  cuando  dice:  Aquel  plazo  deue  auer,  etc. 

(26)  Concedido  este  plazo  , no  podra  el  deu* 
dor  hacer  cesión  de  bienes  , la  Glos.  y comun- 
mente los  DD,  en  d,  1.  últ. , "Ang.  y los  moder- 
nos en  la  1.  14,  §.  1.  D.  solut.  matr.  Empero, 
transcurrido  el  plazo  , se  encarcelará  al'  de.udor; 
de  la  contrario  quedarían  engañados  lós  acree- 
dores. ¿ Estará  obligado  á dar  fiadores  para 
asegnrár  el  pago  de  las  deudas  antes  qne  con- 
cluya el  plazo  , cual  16  establece  pura  ciettos 
casos  la  h 4vC . de  préc.  imper.  off , ? Afberíc.  en 
d.  I.  últ.  C.  qui  bon.  red.  poss.  sostiene  la  negati- 
va; opinando  allHocontrano  Paul,  de  Castr,  , 
en  el  caso  que  pueda  dar  fianza  ; de  lo  contra* 
rio  , dice,'  prestará  la  caución  juratorla  junto 
con  la  estipulación  penal  : loque  do  acomoda, 
por  no  exigir  esta  ley  , ni  otra  alguna  ^ semejan- 
te fianza.  Téngase  pues  presente  la  decisión  de 
Aiberie.  la  que  está  confórme  con  el  parecer  de 
Alex.  en  d.  cousil.  20o.  vol.  2. 

(27)  Esta  ley  desaprueba  la  opinión  de  la  ge- 
neralidad de  los  DD.  eu  la  1.  7,  §,18.  D.  de  pací., 
á saber,  que  d.  I,  solo  tenia  lugar  respecto  del 
deudor  difunto , en  cuanto  los  acreedores  po- 
dian  reconvenir  al  heredero.  Sin  embargo  , Fu’- 
gosio  sostenía  lo  que  se  depone  en  está  ley,  v, 
Jas.'  en  d §.  18. — * Véase  la  adición  á la 
glos.  23. 

(28)  Esceptúese , (fel  caso  en  que  Ja  mayoría 
que  remite  se  compusiere  de  parientes  del  deu- 
dor , ó de  otra  suerte  sospechosos  , según  Raid, 
siguiendo  á Guille!,  en  d.  1.  7.  §.  últ.  D.  de  pací 
donde  puede  verse  Jas.  en  la  séptima  limita- 
ción. 

(29)  Esceptúese  el  caso  en  que  se  condonare 
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sen  alguna  partida  del  debdó;  que  con  todo  es- 
so  deue  valer  lo  que  fizieren  , e non  lo  puede  fe- 
uocar  aquel,  sóíó,  Fueras  ende,  si  la  quaotia 
que  el  dénia  auer  del  debdó,  fuesse  mayor  (31) ' 
que  la  de  todos  los  Otros  vea  estODcq  non  empece- 
ría lo  que  sin  el  íiziessen.  E otrosí  deziuios,  que 
si  algunos  qae  oniessen  a recebir  algo  de  su  deb* 
dor,  le  qüitassen  alguna  partida  del  debdo,  e 
non  fuessé  y presente  (32) , quando-  íiziessen  es* , 
te  quitamiento,  alguno  otro,  a quien  fuesse  obli- 
gada.señaladamente  alguna  partida  (33)  de  los 
bienes  del  debdor,  o touiesse  alguna  cosa  suya 

toda  la  deuda  , según  los  BD.  en  la  eit.  1.  7.  §. 
últ.  D.  depact. 

(,30)  ¿ Será  menester  la  citación  de  los  ausen- 
tes? La  común  Opinión  deBart.  y otros  está  por 
la  afirmativa,  en  la  i.  10.  D.  de  pací.;  á pesar 
de  sostener  allí  lo  contrario  Ang.,  Fulgos.  ; Paul, 
de  Castr,  y Jas. 

(31)  Añád.  la  Glos.  en  la  1.  10.  eu  la  palabra 
trediiorum  D.  de  pací. 

(32)  Y $i  el  acredor  hipotecario  estuvo  pre- 
sente con  ios  demás  acreedores,  quienes  eran 
meramente  quirografarios  , ¿le  perjudicará  la 
resolución, de  la  mayor  parte, si  él  la  contradijo? 
Así  parece  deducirse  de  esta  ley  á .contrario 
sensu;  empero  decido  lo  contrario  a tenor  de 
la  1.  últ.  C,  quibon.  ced.poss..y  allí  ¡a  Glos. , pues 
la  razón  que  se  da  para  que  no  queden  perjudi- 
carlos los  acreedores  hipotecarios  ausentes,  mi- 
lita también  «respecto  de  los  présenles  : viene 
eu  apoyo  de  lo  djclxo  la  1.  10.  yers-  hoec  enmi  om - 
nia  D.  depapl.  y allí  Bald. 

(33)  Lo  mismo  diremos  respecto  de  todos  los 

bienes , 1.  ÍÓ.  D.  de  pací.  , ..  , 

(34)  ¿ Qué  diieipos  si  no,  tuviese  peñq  ni  hippr 
teca,  pero  sí  íiadoi  ? V.  }.l;58.  §.  últ.  D.  man- 
dat. , Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  10. , y Jas.  en  la 
1.  7.  ,§,.19.  limil.,6.  D . de  pací. 

(35)  Tratan  esta  ley  y siguientes  hasta  el  fin 
del  tít.  , de  la  enagenacion  que  se  hace  en  frau- 
de de  los  acreedores : véase  sobre  el.  particular 
Bald,  en  la  rúbr.  C.  de  reVoc,  his , quminfraud. 
alien,  sunt , y latamente  Juan  Fabr.  , Ang.  y 
Jas.  en  el  §.  6.  Instit.  de  act-  Nótese  eu  particu- 
lar , que  no  se  revoca  la  verdadera  enagenacion 
hecha  eu  fraude  de  les  acreedores  futuros,  á 
co  ser  que  con  el  dinero  de  estos  hayan  si- 
do satisfechos  los  primeros  , 11.  16.  y 10.  §.  1. 
D.  quw  in  fraud.  credit.  y allí  Bart.,1.  4.  C.  de pri. 
vil.  fisc.  , y 1.  9.  C.  de  Ion.  proscript. , ó bien  que 
al  tiempo  de  la  enageuaciou  hubiese  ya  el  iuten, 
to  de  perjudicar  á dichos  acreedores  futuros, 
según  la  üuih.  sed  jam  necesse^  C.  de  donat.  aut, 
nupl. , y lo  que  manifiesta  Juan  de  Piat.  en  Ja  1. 

1.  C.  dejur . fisc. , y v.  Bald.  en  el  lug.  cit.  vers. 
quocra  , pone  cum  ccnccpisscm.  Añádase  también, 


señaladamente  en  peños,  que  le  non  empecería, 
él  quitamiento  que  lós  olios  le  fizieásen.  Cá  en 
saldó  le  finca  todo  sn  déidcho  en  aquellos  bienes 
que  fuessen  obligados  o empañados.  (34) 

• ■■  ' i ' ' ’ 

DJR'lf  í*.  (doma,  si  el  debelar  enageúa  sus  hie- 
nas, a daño  de  aquellos  a qiii&ñ'  deuiesse 
higa,  que  se  puede  reuocar  talento' 
genamiénto. 

Personal  debdor  (55)  dezimos  que  es  aquel  , 
quando  la  persona  tan  solamente  os  obigada  por 

que  pueden  pedir  los  acreedores  , que  sea  con- 
ducido á la  cárcel  el  deudor  que  enagena;  harta 
que  indique  las  personas  á- favor  délas  cuales 
hizo  las  enagenaciones-,  según  Juan  Andr«  en 
las  adic.  al  Specul,.  tít.  de  reb.  eedes.  non  alient  so- 
bre la  parte  alienatore. — * Trata  esta  ley  de 
Part.  de  la  enagenacion  hecha  eu  fraude  dedos 
acreedores.En  la  primera  parte  se  ocupa  del  deu- 
dor que  euageua  la  totalidad  de  los  bienes,  cuan 
do  el  juez  ha  mandado  hacer  entrega  de  ellos  á 
los  acreedores  : eu.este  caso  la  ley  presume  la 
mala  fe  de  parte  de  semejante  deudor,  y de  eoor 
siguiente  no  deberán  probarla  los  acreedores; 
pero  ¿deberán  probar  que  la  tuvo  el  adquiren- 
te  ? la  ley  no  lo  espresa  ; al  contrario  dispone  en 
términos  absolutos  que  la  enagenacion  se  re- 
voca ;á  lo  que  se  agrega,  quemas  abajo,  y como 
por  contraposición  , exige  dicha  prueba , si  la 
euageaacion  es  parcial  y á título  oneroso  ; y por 
fin,  no  puede  dejar  de  presumirse  en  mala-  fe 
el  que  contraía  con  semejante  deudor,  cuyo 
estado  ha  de  ser  publico.  Otra  cuestión  se  ofre- 
ce sobre  la  misma  párle  de  la  ley  , á saber,  sí  se 
revocará  la  enagenacion  total  hecba  por  el  dea- 
dor antes  del  mandfimiento  de  ejecución;  pa- 
réennos que  la  ky  habló  por  yia  de  ejemplo-,  y 
de  consiguiente-  que  también  tendrá  logar  la 
revocación  en  este  caso , si  bien  será  menester 
probar  que  hubo  mala  fe  dé  parte  del  deudor  :y 
también  de  paité  del  adquirente,  si  la  euage- 
nacion  es  á título  oneroso  : de  otra  suerte  !á  ley 
hubiera  lleuado  una  pequeñísima  parte  de  su 
objelO:  los  créditos  personales  quedaban  á mer- 
ced del  deudor,mientras  Do  hubiesen  ilegado  los 
acreedores  al  término  del  litigio.  — En  la  segun- 
da parte  trata  la  ley  de  las  enagenaciones  par- 
ciales á titulo  lucralivo,  y también  las  declara 
revocables  sin  distinción.  No  será  menester  e» 
este  caso  que  haya  sido  partícipe  del  fraude  el 
adquirente  : la  ley  no  espresa  esta  circunstancia, 
al  puso  que  la  exige  cuaudo  ei  título  es  oneroso; 
eu  lo  que  está  conforme  con  el  derecho  roma- 
no : si  bieo  se  halla  en  desacuerdo  con  la  I. 
12.  la  que  para  revocar  el  quitamiento  de  una 
deuda,  hecho  maliciosamente  por  el  deudor,rc- 
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el  debelo,  e non  los  bienes  (36).  E tal  debdor  co- 
mo este,  acaesce  alas  vegadas,  que  después  (57) 
que  és  condermiado  en  juyzio , que  pague  las  deb- 
das,  e ha  mandado  el  Judgador  fazer  entrega 
délos  bienes  del,  que  los  enagena  todos  (58) , 
porque  non  puedan  fallar  (59)  de  lo  suyo,  de 
que  entreguen  a aquellos  que  lo  deuen  auer.  E 
porende  deziraos,  que  tal  cnagen amiento  como 
este  pueden  reuocar,  aquellos  que  deuen  ser  en- 

tjúiere  que  aquel  á quien  se  quitó  sea  sabedor 
del  engaño.  Pero  ¿será  menester  que  esté  en 
mala  fe  e!  deudor  , en  e!  mismo  caso  de  enage- 
nar  á título  lucrativo  ? No  lo  bailamos  espreso, 
escepto  por  lo  que  mira  al  quitamiento;  á no 
ser  que  se  diga  , que  esta  ley  en  su  segunda  par. 
te  camina  bajo  el  mismo  supuesto  de  ser  eoage- 
uacion  posterior  al  mandamiento  de  entrega  de 
los  bienes  del  deudor  á los  acreedores,  en  cuyo 
caso  no  puede  dejar  de  existir  la  mala  fe  del 
deudor. — En  la  última  parte  se  peupa  la  ley 
del  deudot*  que  enagena  alguna  cosa  á título 
oneroso  : aquí  exige  que  se  pruebe  la  níala  fe  del 
adquirente,ó  lo  quees’iguai,que  este  no  ignoraba 
que  el  deudor  procedía  maliciosamente  ó con 
engaño  : es  decir  , que  debe  hacerse  constar  la 
mala  fe  de  entrambos,  y á la, verdad  no  cabe  pro- 
bar que  el  adquireule  era  partícipe  del  fraude 
del  deudor , sin  hacer  constar  ante  todo  este 
fraude. 

(36)  Añád.  la  I.  11.  ti t.  14.  de  esta  Parí. 

(37)  Espresa  por  via  de  ejemplo  este  caso, 
que  es  el  que  presenta  con  mas  evidencia  el 
fraude-,  eu  efecto,  lo  mismo  tendremos , si  ena- 
gena antes  todos  has  bienes  , teniendo  acreedo- 
res: sin  embargo  no  puédenoslos  pedir  la  revo 
eacian,  sin  que  hayá'precedido  la  sentencia  del 
juez,  y los  mismos  sean  puestos  en  posesión  de 
Iqs  bienes;  los  que  no  éxistiendo,  ó no  siendo 
suficientes,  tendrá  entonces  lugar  dicha  revo- 
cación, según  el  §.  6.  Instit.  de  act. 

(381  Añád.  I.  17,.§.  1.  D.  quee  in  fraud.  credit.  y 
la  palabra  enagena,  se  entiende  aunque  sea  con 
título  oneroso,  según  fa  Glos.  y Barí,  en  ia  l. 
,6.  D.  de  probat.  glos.  t.  hácia  el  fin  , l.  27.  eu  la 
palabra  modum  D.  d.  tít.  y allí  Bart. , y d.  §.  1. 
T entiéndase  cuando  la  venta  de  todos  los  bie- 
nes se  hubiese  verificado  por  un  precio  muy 
ínfimo;  pero  nó  si  se  dieron  por  un  precio  re- 
gular , según  Juan  de  Imol.  en  la  1,  15.  D.  de  do - 
nat.  col.  1.  y Jas.  en  d.  §.  6.  coi.  5.  Instit.  de 
act.:  lo  mismo  que  de  todos  , deherá  decirse  de 
la  mayor  parle  de  los  bienes , la  glos.  singular 
de  la  1.  34.  §.  1.  D de  legat.  8.,  y la  1.  1.  C.  si  quid 
ín  fraud..  patrón,  y allí  Bald.  cuest.  3.  Y puesto 
que  esta  ley  habla  ec  general,  entiéndase,  ya 
sea  que  se  eoagenen  lodos  ó la  mayor  parte  de 

os  bienes  juntamente,  ya  en  distintos  actos. 


tregados  en  ellos,  desde  el  dia  que  lo  supieren  fas- 
ta un  año  (40).  Porque  se  da  a entender,  que 
pues  que  todo  lo  suyo  enagena  desta  manera,  que 
lo  faze  maliciosamente,  e con  engaño.  Esso  mes- 
mo  dezimos  que  seria,  si  tal  debdor  diesse  eQ  su 
vida  (41),  o mandasse  en  su  testamento  algu- 
na cosa  de  las  suyasa  otro.  Ca,  si  de  lo  que  finca 
non  pudiessen  ser  entregados,  e pagados  , aque- 
llos a quien  deuiesse  algo,  que  se  puede  reuocar 

según  Batd.  en  la  1.  1.  col,  úit.  C.  qtd.  bon.  ced. 
poss. , Bart.  siguiendo  la  Glos.  en  d.  §.  1.,  y 
Jas.  en  el  cit.  §.  6.  col.  G. , y añád.  Bald.  y Jas. 
en  la  1.  2.  C.  de  repud.  hceréd. 

(39)  Aunque  esto  no  se  probase  , se  deduciría 
de  semejante  enagenacion  de  todos  ó la  mayor 
parte  de  los  bienes , según  se  espresa  en  esta 
ley,  y mas  claramente  en  la  cit.  1.  t.  D.  quee  in 
fraud.  cred. , y mas  abajo  en  esta  misma  ley  allí, 
porque  se  da  á entender. 

(40)  Añád.  la  1.  1.  D.  de  cess.  don.  , y 1.  pen.  C. 
d.  tít.  ; y aun  después  de  un  año  respecto  de 
lo  que  hubiese  lucrado,  1.  10.  §.  pen.  D.  ques 
in  fraud.  cred,  alien,  sunt , ó que  dejó  dé  ob- 
tener por  dolo,  y véanse  los  ej.  que  pone  allí 
Bald.  Empero  , este  año  es  útil : por  lo  que  em- 
pezará á correr  desde  el  momento  en  que  se 
tenga  noticia  de  la  enagenacion , según  esta  ley; 
y tal  vez  se  entenderá  también  desde  el  tiempo 
de  la  escusion  hecha  en  los  bienes  del  deudor, 
según  declaran  Alberic.  en  la  1,  10.  §.  18.  0. 
quee  in  fraud.  cred.  alien,  sunt , y f Juan  Fabr.  y 
Ang.  en  el  cit.  §.  6. : que  dicho  año  debe  ser  útil, 
lo  demuestra  la  1.  1.  D.  de  cess.  bon. , y lo  sos- 
tiene Az.  en  la  suma  C.  de  til.  col.  1. 

(41)  Si  se  entiende  de  las  donaciones  por  cau- 
sa de  muerte,  procede  sin  dificultad  : pues  tan- 
toen  estas  , como  en  los  legados  que  han  de  re- 
vocarse, solo  se  atiende  al  resultado,  prescin- 
diéndose  de  la  intención  ; pues  que  deben  pa- 
garse de  lo  que  resta  deducidas  las  deudas,  I. 
22.  §,  5.  C.  dejur.  delib. , y 1.  6.  §.  pen.  D.  quoein 
fraud.  cred.  empero  , si  la  donación  es  entre  vi- 
vos , se  requiere  que  haya  fraude  por  parte  del 
deudor  donante  , aunque  no  se  exija  por  parte 
del  donatario,  según  Az.  en  la  suma  G.  d.  tít. 
col.  2.  , y la  Glos.  en  el  cit.  §.  6.  Instit.  de  act. , 
donde  alegan  la  1.  pen.  C-  de  revoc.  his  qum  in 
fraud . cred.  alien . sunt,  y 1.  6.  §.  3.  D.  d.  tít.,  y 
In  prueba  mejor  el  §.  3.  Instit.  qui et  ex  quib.  caús, 
manum.  non  poss. , señalando  losDD.la  razón  de 
la  diferencia  ; á saber  , que  cuando  se  eDagena  ó 
se  dona  entre  vivos  , media  la  esperanza  de  ha- 
cer fortuna;  lo  que  no  tiene  lugar  en  las  últi- 
mas voluntades.  Adviértase  sin  embargo,  que, 
según  esta  ley  de  Part. , parece  deberá  decirse 
lo  mismo  de  la  donación  entre  vivos,  que  de  las 
últimas  voluntades;  esto  es,  que  tan  solo  s« 
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tal  donación  o manda,' en  la  manera,  que  de  su- 
so diximos.  E si' por  asentara  aquella  cosa  non 
la  enagenasse , dándola  o mandándola  en  su  tes- 
tamento, mas  la  vendiessé,  o la  canmiasse , o la 
diesse  en  dote  (42) , o a peños ; estonce  dezimos  , 
que  si  pudiesse  sor  prouado , que  aquel  que  res- 
cibiesse  la  cosa  en  alguna  destas  maneras  sobre- 
dichas, sabia  (43)  que  el  debdor  fazia  este  euage- 
namiento  maliciosamente,  o con  engaño  (44), 
que  puede  ser  reuocado , fasta  aquel  tiempo  que 
de-suso  diximos.  Fueras  ende , si  aquel  que  ouies- 
se  por  alguna  de  las  razones  sobredichas  receta- 
da la  cosa,  fuesse  huérfano.  Ca  este  atal  non  se- 
ria tenudo  de  la  tornar , si  non  le  diessen  (45)  lo 
que  aaia  dado  por  ella,  maguer  le  prouassen  que 
era  sabidor  del  engaño.  Mas  si  el' engaño  del 
enagenamiento  non  fuesse  prouado,  assi  como 
sobredicho  es,  o non  fuesse  fecha  demanda  sobre 
el  fasta  aquel  tiempo  que  de  snso  diximos,  non 
lo  podría  después  demandar  qqe  se  quitasse  por 
esta  razón.  ' 

m 

atiende  al  hecho  de  ser  defraudados  , los  acre- 
edores, aunque  do  se  justifique  haber  sido  tal 
la  intención  del  deudor  : y así  como  la  ley 
presume  intervenir  fraude , cuando  se  enagenan 
toáoslos  bienes;  se  entenderá  este,  á tenor  de 
la  misma  , cuando  el  que  tiene  acreedores  , ha- 
ce donación  entre  vivos  , sea  cual  fuere  el  valor 
de  esta  ; ó á io  menos  quiere  nuestra  ley  , que 
en  esta  parle  se  considere  únicamente  el  resul- 
tado ; y lo  propio  parece  deberá  decirse , aten- 
dido el  derecho  común  : en  efecto  la  1.  pen.  C. 
de  revoc.  his  quos  in  fraud.  cred.  alien,  sunt. , si 
bien  se  mira,  no  exige  que  medie  fraude  por  par- 
te del  donante,  sino  que  tan  solo  atiende  al 
perjuicio:  y lo  propio  se  deduce  de  d.  1.  6.  §. 
3.  D ..quee  in  fraud.  cred. : acerca  d.  §.  3.  Instit. 
qui  et  ex  quib.  caus. , puede  decirse  que  procede 
en  beneficio  de  la  libertad  : esto  se  manifiesta 
también  en  la  1.  37.  tít.  13.  de  esta  Part. , pues 
si  se  manumite  un  esclavo  dado  en  prenda  bajo 
la  general  obligación  de  bieDes  , no  vale  la  ma- 
numisión, si  estos  no  son  suficientes  para  el 
pago;  y de  consiguiente  tan  solo  se  exige  allí 
que  los  acreedores  hayau  sido  perjudicados:  es- 
te parece  ser  también  el  sentido  de  la  1.  2.  C. 
de  serv.  pign.  dat.  manum. , por  mas  que  Az.  en 
la  suma  C.  de  revoc.  his  quee  in  fraud.  alien,  sunt , 
alegue  d.  !.  para  probar  que  en  las  cosas  que  se 
euagenan  por  Ululo  lucrativo,  se  requieren  el 
evento  y la  iulencion  de  defraudar  por  parte 
del  deudor. 

(42)  Luego  la  dote  es  un  título  oneroso,  se- 
gún esta  ley  : lo  que  debe  entenderse  por  parle 
del  marido;  pues  respecto  de  la  muger,  se  lla- 
ma lucrativo  : añád.  i),  t . y 10.  §.  14.  D.  queein 


tMV  Como  ta  compra  que  es  fecha  de  los 

bienes  del  debdor , contra  el  defendirnien - 
to  de  aquel  cuyo  debdor  es  , se  puede 
reuocar. 

Atreuense  algunos  omes  a comprar  las  cosas 
de  aquellos  que  son  debitares  de  otri , maguer 
quedo  defiendan  aquellos  que  han  a recetar  las 
debelas,  o sus  personeros,  o sus  mayordomos. 
E porende  dezimos,  que  en  tal  razón  como  esta 
(46),  o en  .otra  semejante  della , silos  otros  bie- 
nes que  fincan  del  debdor , non  cumplen  a pagar 
la  debda,  que  se  puede  reuocar  tal  enagena- 
miento,  fasta  el  tiempo  que  diximos  en  laley  ante 
desta-  ■ , ■ 

IiElT  9.  Como  el  que  es  debdor  de  muchos  , 
si  faze  la  paga  al  vno,  non  se  puede 
reuocar. 

Ama  a las  vegadas  el  que  es  debdor  de  mu- 
chos, mas  el  pro  del  vno , que  de  los  otros:  e po- 

fraud.  cred. , y I.  3.  C.  de  revoc.  his  qum  in  fraud., 
y v.  Salic.  en  la  1.  5.  G.  d.  tít.,  y Jas.  en  el  cit.  §. 
6.  Instit.  de  act.  col.  4. 

(43)  Eo  las  euagenaciones  que  se  verifican  por 
título  oneroso , se  requieren  tres  cosas ; á saber^ 
fraude  por  parte  del  que  enagena  , que  sea  sabe- 
dor de  ello  el  que  recibe  , y además  que  los 
acreedores  hayan  salido  perjudicados  , según 
esta  ley , la  1.  pen,  C.  de  revoc.  his  quee  in  fraud.  y 
d.  § 6.  Instit.  de  act. : ni  bastaría  que  el  compra- 
dor supiese  que  el  vendedor  tenia  acreedores,  1. 
10.  §.  2.  D.  quee  in  fraud.  cred.  ¿Y  si  el  que  debe 
áuna  ciudad,  enagena  por  título  oneroso , será 
necesario  que  el  adqnirente  sea  partícipe  del 
fraude  ? V.  1.'2.  y allí  Bart.  C.  de  debit',  civit.,  y 
Jas.  en  d.  §.  6.  col.  5. , donde  se  espresa  que  no, 
por  favor  especial  de  la  ciudad. 

(44)  Se  presume  cometer  fraude  , desde  que 
sabe  que  tiene  deudas  , y que  sus  bienes  no  al- 
canzan á satisfacerlas  , 1.  15.  y allí  Bart.  D.  quee 
in  fraud.  cred.,  y Jas.  en  el  §.  6.  Instit.  de  act. 

(45)  Así  pues  , tan  solo  quedará  obligado  en 
cuanto  se  haya  hecho  mas  rico , según  la  1.  10.  §. 
5. y 1.  6.  §.  10.  D.  qux  in  fraud.  cred.,  y procede 
esto,  aunque  el  menor  baya  llegado  á la  adoles- 
cencia , con  tal  que  ignorase  el  engaño,  por  mas 
que  lo  supiese  su  curador,  á tenor  de  d.  §.  5. ; y 
tal  vez.  tendría  lugar  lo  dicho  , atendida  la  dis- 
posición deesta  ley,auDque  el  menor  participase 
del  fraude:  loque  hay  de  especial  aquí,  esla  resti- 
tución del  precio,  pues  en  los  demás  casos  no 
es  menester  , A tenor  de  las  II.  7.  y 8.  D.qtxe  in 
fraud.  cred. , las  cuales  veáuse. 

(46)  Aunque  por  otra  parte  nóconste  la  partici- 
pación del  fraude, 1.10.  y 3.  D.  quee  in  fraud.  cred. 
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rende  acaesce , que  ante  que  fagan  entrega  (4  O 
en  los  bienes  del,  que  paga  su  debdo  a aquel  a 
qaien  bien  quería  (48).  E en  tal  razón  como  es- 
ta dezimos,  que  maguer  los  otros  bienes  que  le 
fincan,  non  cumplan  a pagar  las  debdas  délos 
otros,  que  non  le  pueden  apremiar  , que  torne 

(49)  aquello  que  recibió  en  paga  de  mano  de  su 
debdor.  Esso  mismo  dezimos  que  sería,  si  la  pa- 
ga fiziesse  otrosi , ante  que  desamparasse  los  bie- 
nes. Mas  si  la  paga  fiziesse  después  que  fuesse 
fecha  la  entrega , o que  desamparasse  sus  bienes 

(47)  Lo  mismo  será , antes  qoe  los  bienes  sean 
poseídos  por  los  acreedores  : así  se  declara  en  la 
t.  6.  §■  7.  D.  queein  fraud.  cred.  alien,  sunt . , pues, 
habiéndose  principiado  dicha  posesión  , se  igua- 
lan ios  derechos  detos  mismos ; y de  consiguien- 
te si  todos  los  acreedores  han  sido  puestos  eu 
ella,  entonces  no  podrá  el  deudor  pagar  solamen- 
te á uno  de  estos  , según  se  espresa  en  esta  lej? : 
y lo  mismo  deberá  decirse,  si  uuo  solo  lia  sido 
puesto  eu  la  posesión  de  bienes  en  virtud  del 
primer  decreto  , pues  también  se  presume  ha- 
berlosidolodemás,  segnu  la  1.  úll.  C .de  bon.auct. 
jud.  poss. , atendido  que  no  tiene  lugar  en  la 
prenda  pretoria  aquella  regla  , qui prior  est  tem- 
pere, I.  112.  D.  de  reb.  auct.  jud.  poss.  y allí  Bart,  , 
y é!  mismo  eu  d.  §.  7. , y lo  mismo  se  e.spresa  en 
la  cit.  1.  últ. , donde  Paul  de  Castr,  limita  lo  di- 
cho, al  supuesto  que  á un  acreedor  se  le  hubiese 
puestoen  posesiou  todos  délos  bienes, -porque  así 
correspondía  atendido  el  valor  de  sus  créditos ; 
pues,  si  existiesen  otros  bienes  , la  toma  de  po- 
sesión por  parte  de  uno  no  aprovecharla  al 
otro.  ¿ Se  dirá  , empero  lo  mismo  , cuando  des- 
pués de  sentenciado  el  pleiLo,  posee  el  acreedor 
como  en  prenda  las  cosas  sobre  las  que  se  ha  tra- 
bado la  ejecución,  (de  lo  que  habla  el  tít.  del 
Cod.  si  in  caus.  judie, ).  y de  consiguiente  apro- 
vechará á los  demás  acreedores,  como  en  el  caso 
déla  prenda  pretoria  ? Fueron  varias  las  opinio- 
nes ; Bart.  en  la  1.  32.  princ.  col.  úit.  D.  debon 
auct.  jud.  poss.  sostiene  la  negativa;  diciendo  que 
en  la  prenda  por  razón  de  1q  juzgado  , tendrá  lu- 
gar la  regla  , qui  prior  est  tempere  , potior  est  jure 
y lo  mismo  deberá  decirse  , según  él,  si  se  to- 
rnasen prendasen  fuerza  de  un  instrumento  que 
trae  aparejada  ejecución ; así  lo  defiende  tam- 
bién Ang.  en  las  li.  últ. , 2.  y 3.  C.  qui  potior  in 
pign.:  empero  Bald-  y Sabe,  eu  la  cit.  l.'últ. 
opinan  lo  contrario  en  el  caso  que  otros  acree- 
dores obtuviesen  semejantes  fallos,  ó instrumen- 
tos ejecutivos  : este  punto  lo  discute  latamente 
Rodrig.  Suar.  en  !a  repet.  á la  1.  66.  fot.  158.  vera. 
ulterius  nota , D.  de  re  judie.,  pero  sin  elegir  entre 
dichas  opiniones:  yo  me  inclino  al  parecer  de 
Baid.  en  la  cit.  i.  tílt,,  pues  el  principal  funda- 
m'  tílo  de  la  opinión  de  Bart.,  Ang.  y Rodrig. , 


(aO) , quier  lo  fiziesse  do  su  voluntad  , quier  por 
premia  (SI)  del  Judgador;  estonce  bien  la  po- 
drían demandar  los  otros  debdores,  al  que  la 
ouiesse  recebido,  e deue  ser  tornada,  e ayunta 
da  con  los  otros  bienes  que  desamparo : e de  si 
deuenlo  partir  todo  entre  los  debdores , en  la  ma- 
nera que  diximos  (52). 

■ IiíTff  lo.  Del  debdor  que  se  fuye  de  la  tierra r 

porque  non  se  atreue  a pagarlo  que  deue. 

Fuyendosc  algún  orne  de  la  tierra , porque  non 

consiste  en  que  aquél  que  ha  sido  puesto  en  po- 
sesión en  virtud  de  lo  juzgado,  posee;  y esta  po- 
sesión no  puede  traspasarla  á otro;  cuya  opi- 
nión que  faé  la  de  Bart.  en  la  I.  15.  §.  4.  D.  dem 
jud.,  se  reprueba  comunmente,  y cita  allí  Alex. 
col.  8.  y Dec.  Consil.  400.  col.  4.  y de  consiguien- 
te deberá  decirse  lo  mismo  que  respecto  de  la 
prenda  pretoria  : pues  también  se  llama  tal,- la 
que  se  da  en  virtud  de  lo  juzgado,  II.  1.  y 2.  C. 
de  prest,  pign. : con  todo  si  aquel  quetieneá  su  fa- 
vor la  sentencia  ó instrumento  guarentigio  , 
pretende  la  ejecución  primero  que  otro  que  se 
halle  en  igual  caso,  será  preferido  á este,  según 
se  espresa  en  la  1.  11 , tít.  14.  de  esta  Part.,  y lo 
que  allí  dije.  — • * Véase  al  fin  del  apéndice  n,  1. 
á d,  tít.  14. 

(48)  Así  pues,  habrá  lugar  á preferencia : sin 
embargo , parece  probar  lo  contrario  la  I.  24.  D. 
quae  in  fraud.  cred.  Pero  entiéndase  á tenor  de  la 
Glos.  ailí,  cuando  entrambos  acreedores  insta- 
ban el  cobro  de  sus  créditos  : entonces  cesa  el 
arbitrio  del  deudor , según  la  1,  6.  §.  1.  D.  de  reb. 
auct.  jud.  poss.'. ; lo  contrario  tendríamos  si  uuo 
solo  instaba  el  cobro,  según  esta  ley,  ó si  tostan- 
do algunos,  pagase  el  deudor  á uno  solamente, 
por  mandato  del  Juez,  I.  6.  § 6.  D.  queein  fraud' 
cred. , y añádase  lo  que  dije  en  la  1.  7.  tít.  6.  part. 
6.  en  la  glosa  sobre  la  palabra  que  deudas. 

(49)  Entiéndase,  si  no  hay  otros  acreedores 
mas  privilegiados,  según  la  I.  62.  D.  de  pecul. , y 
v.  Bart.  en  la  1.  24.  D.  quee  in  fraud.  cred ; proce- 
derá pues  nuestra  ley,  habiendo  igualdad  entre 
los  acreedores  , v.  Bart.  allí Paul,  en  la  1.  1.  §. 
plures  hacia  el  fin  D.  de  tributor.,  y Aug.  en  d.  1. 
24-  y enlas  dicisiones  Napolitanas,  Matlh.  de  A í- 
flictis,  mina..  190.  que  empieza  pulchrum  fuit  du- 
biwn. 

(50)  Pues  entonces  no  le  compete  facultad  al- 
guna para  pagar;  sino  que  el  pago  debe  verifi- 
carse con  autoridad  del  juez  , según  la  1.  2.  de 
este  tít.  de  Part. 

(51)  Nótense  estas  palabras;  pues  otra  cosa  se- 
ria antes  de  la  cesión  ó posesión  de  bieues,  á te- 
nor de  la  I.  6-  D.  quee  in  fraud.  cred. 

(52)  La  I.  2.  fie  este  til.  de  Part. 
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pudiesse  pagar  las  debdas  que  deuia;  si  alguno 
de  aquellos  a quien  deuia  algo , sabiendo  que  se 
y va  assi , fuesse  en  pos  el  con  entencion  de  recab- 
darle , e de  tomarle  lo  que  lleuaua ; si  se  fallassen 
como  en  yermo,  o en  logar  que  non  ouiesse  Me- 
rino, o Juez;  estonce  bien  lo  podría  el  por  si 
mismo  (55J  recabdar,  a- el,  con  todo  quanto  leuas- 
se  (54)  consigo.  Mas  si  lo  fallasse  en  logar  do 
ouiesse  Juez,  o Merino,  estonce  non  lo  deuere- 
cabdar  el  por  si , mas  deuelo  dezir  al  J uez  del  lo- 
gar, que  gelo  recabde;  e el  deuelo  fazer.  E todo 
aquello  que  le  fallaren  puédelo  retener  para  si , 
por  razón  de  la  debela  que  le  deuia , fasta  en  aque- 
lla quantia  que  montana  lo  que  le  auia  a dar.  E 
nones  tenudo  de  recodir  cou  ello  (55)  a los  otros 
debdüres..Mas  si  fallasse.  roas,  de  quanto  montas- 

(53)  Auád.  la  1.  10.  §.  16.  D.  qum  in  fraud.  cred. 
la  Novel.  8.  cap.  9.  y allí  Bart.,  y en  d.  §.  16.  Al 
deudor  que  huye  se  le  puede  deteuer  antes  del 
día  en  que  deba  verificar  el  pago  , v.  Bald.  en  la 
1. 1.  C.  de  condict.  ex  leg. , y en  la  auth,  Imo  C,  de 
act.  et  oblig.  ¿ Qué  diremos  si  después  de  haber 
herido  al  deudor  fugitivo,  lo  prendiese?  V.  Bald. 
en  la  aúth.  sed  omninó'  col.  3.  y 5.  C.  neuxorpro 
marit.  ¿Y  si  está  pronto  para  fugarse  , pero  aun 
no  lo  ha  verificado  ? V.  Bald.  en  la  I.  11.  C.  de 
pign.  act ■ , y Juan  de  Plat.  en  la  1.  2.  C.  de  exact. 
tributa  donde  pone  cuatro  requisitos  necesarios 
para  prender  al  deudor  fugitivo,  ó sospechoso  de 
fuga  : y trata  también  allí  si  estando  uno  obliga- 
do á cierto  colegio,  podrá  ser  detenido  por  cual- 
quier individuo  de  este  , y véase  al  mismo  en  la 
1.  17.  C.  de  decurión.  ¿Estará  facultado  cualquier 
ciudadano  para  prender  al  deudor  público  que 
huye  ? V.  Juan  de  Pial,  en  la  ley  54.  C.  de  decu - 
rion.  Respecto  del  colono  ó vasallo  qúe  se  fuga  , 
véase  al  mismo  en  la  1, 14.  C.  de  agrie,  etcensit. , y 
1.  únic.  C.  de  colon.  palest.  Acerca  del  deudor  fu- 
gitivo que  se  defiende,  añád.  Bald.  en  la  ley  si 
de  vi  C.  ad  leg.  Cornel  de  sicar. , y Felin.  en  el  cap, 
1.  col.  8.  de  judie.  Tocante  al  clérigo  que  huye 
véase  ai  propio  Felin.  en  el  cap.  cumnon  ab  homi- 
nc,  de  judie,  col.  t.  2.  y 3.  , y señaladamen- 
te á Alex.  consi!.  G4.  vol.  3 , donde  se  trata 
de  si  procederá  esta  ley  respecto  del  deudor  con- 
tra quien  se  puede  intentar  una  acción  real , y 
de  otros  rasos  relativos  á la  misma  ley  , y v.  es- 
tensauieute  Jas.  eu  la  I.  22.  co!.  2 , 3 y 4.  D.  si 
c.ert.  pet  , y lo  anotado  por  Ande,  de  Iser.  en  el 
§■  sí  9uts  ver°  , el  1 , de  pac.jur.  firm. 

(54)  Sin  embargo  debe  presentar  al  juez  las 
cosas  lomadas:  v.  1-tald.  en  la  auth. sed  omnino  C. 
neuxorpro  marit. , Andr.  de  Izer.  eu  d.  §.  si  guia 
vero,  de  pact.  jur.  (irm. , donde  Bald.  siguien- 
do la  G ios.  espresa  que  hasta  el  mismo  deudor 
aprehendido  debe  ser  conducido  ante  el  juez,  l. 
25.  peine.  1J,  ad  leg.  .tul.  de  adulter. 

TO.llU  Ili. 


sesu  débdo,  estonce,  lo  demas  deuelo  dar  a Ibis 
otros  / cuyo  debdor  e ra . 

ülftf  li«  Como  la  cosa  del  debdor,  que  es 

enagenada  engañosamente , deue  ser  tor- 
nada con  los  frutos  della. 

Tornada  deue  ser  la  cosa,  que  algún  debdor 
enogenasse  maliciosamente,  faziendo  engaño  a 
aquel  cuyo  debdor  era,  en  el  estado  (56}  que  es- 
taua  ante  que  fuesse  enagenada , con  los  frutos 
(57)  que  auia  sobre  si,  a la  sazón  que  la  enage- 
no,  e cotí  los  otros  qñe  salieren  della  (58),  desde  el 
día  qne  fue  demandada  en  juyzio  (59),  fasta  que 
sea  dada  sentencia  (60)  contra  el  que  fuesse  tene- 
dor della.  Sacadas  ende  las  despensas,  que  fues- 
sen  fechas  en  razón  de  los  frutos  (64) , o por  me- 

(55)  Limítese  y entiéndase  del  caso  en  que 
prendiera  al  deudor  fugitivo,  anles.de  haberse 
apederado  de  los  bienes  los  acreedores,  á tenor 
de  la  1.  ant. , y así  lo  declara  también  d.  §.  18 
1.  10.  D.  quee  in  fraud.  cred.  de  la  cual  esta  se  ha 
tomado. 

(56)  ASád.  la  1.1.  §.  1.,  1.  10-  §•  19.  , y 1.  últ. 
§.  4.  D.  quee  in  fraud.  cred.  y hace  al  caso  la  1.  24. 
§.  4.  D.  de  minor. 

(57)  Véanse  á mas  de  las  cit.  11. , la  I.  44.  D.  d. 
reivind.,\.  13.  §.  10. D.  de  act.empt.,y  en  particu- 
lar la  1.  9.  D.  ad  leg.  Falcid.  y allí  la  Glos. y Paul 
de  Caslr,  : tocante  á los  frutos  no  percibidos 
de  las  cosas  sujetas  á restitución,  v.  Paul,  de 
Castr.  en  la  1.  18.  D.  ad  Trebell. 

(58)  Y hasta  con  los  que  pudieron  percibirse  , 
á tenor  de  d.  §.  19, ya  por  el  actor,  ya  por  el  que 
hizo  ei  fraude  , según  fuere  mas  útil  al  actor  , 1. 
5.  C.  de  rei  vind. , I.  1 .Ó.  de  pelit.  hcered.  y Ang.  en 
el  cit.  §.  19.  donde  comenta  esto  respecto  de 
los  militares  y rústicos:  y espresa  allí  el  propio 
Aog.  que  debe  ser  cauto  el  abogado , halándose 
de  los  frutos  percibidos , pues  á no  ser  que  cons- 
te la  percepción  de  los  mismos,  no  ha  de  ser 
condenado  ei  reo,  aunque  se  haya  justificado 
que  verosímilmente  pudo  obtenerse  tanta  canti- 
dad ;á[ega  Jacob,  de  Aret.  en  la  1,  17 .C.de  rei 
vind.,  pero  será  suficiente  tal  prueba,  según 
él , respecto  de  los  frutos  que  uo  se  demandan 
como  percibidos,  siuo  porque  pudieron  con- 
seguirse. 

(¿9)  Esto  es.  desde  la  contestación  de!  pleito  , 
así  lo  espuso  Alberic.  siguiendo  á Din.  en  la  cil. 
).  últ-  §.  4.  D.  quee  in  fraud.  cred. 

(60)  Y aun  hasta  la  restitución  de  la  cosa  , 1. 
22.  C.  de  rei  vindic. , y 1.  39.  til.  28.  Parí.  3. 

(61)  No  puede  ocurrir  caso  alguro  que  impi- 
da esta  especie  de  deducción  , por  mas  que  el 
poseedor  sea  de  mala  fe  , y auu  cuando  hubiese 
cometido  despojo,  i.  51.  prínc.  D.  famil  ercisc.  : 
y en  el  caso  qtie  los  frutos  no  hubiesen  podido 
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joramiento  (62)  que  fuesse  fecho  en  la  cosa  eDa- 
genada.  Mas  los  frutos  que  saliessen  della,  desde 

el  dia  que  fuesse  enagenada,  fasta  el  dia  que  la 

comentaron  a demandar  en  juizio , deuen  fincar 
al  que  compro  la  eos?. 

XiEV  1?.  Como  deuen  ser  reuocados  los  qui- 
tamientos, que  faz  en  los  omes  a sus  debdo- 
r es  maliciosamente. 

Maliciosamente  itao  a las  vegadas,  omes  y 
ha,  las  debdas  que  Ies  deuen,  por  fazer  engaño 
a aquellos  cuyos  debdores  son  ellos.  E porende 
dezimos  (63),  que  ningún  quitamiento  que  estos 
atales  liziessen  a sus  debdores,  non  deue  valer, 
si  fueren  sabidores  del  engaño  (64),  aquellos  a 
quien  quitan  el  debdo,  E si  por  auentura,  este 

percibirse  sin  la  defensa  ó custodia  de  una  forti- 
ficación pór  estar  quizás  situados  los  fundos  en  el 
territorio  donde  se  hacia  la  guerra,  los  gastos  oc- 
casionados  por  razón  de  tal  custodia  , ó defensa 
se  entenderán  hechos  por  causa  de  la  adquisi- 
ción de  los  frutos,  según  Ang.  en  la  cit.  1.  10.  §. 
19.  D.  quee.  infraud.  cred.  • 

(62)  Afíád.  d.  §.  19.  junto  con  la  dos.  allí , y 
la  1.  43.  lít.-28.  Part.  3. 

(63)  Trae  su  origen  de  la  1.  últ.  1.  respons.  D. 
quee  infraud.  c red. , y de  1 o anotado  por  Az.  en  la 
Suma  C.  d.  ti t-  col.  ült.  vers.  item  datur  contra 
eum  ex  acceplilátione.  Y sépase  para  la  mayor  in. 
teíigencia  de  esta  ley , qnela  acceplilacion  hecha 
al  reo,  aprovecha  al  fiador,  á tenor  de  la  1.  t. 
del  tít,  anter.  , y laminen  la  que  se  verifica  con 
este,  es  útil  al  reo  , que  estaba  obligado,  se- 
gún la  I.  13.  §§.  7.  y 9.  D.  deaccept.  y allí  Barí.,  I. 
5.  D.  de  líber,  legat.  y allí  el  propio  Bart,,  y 1.  14. 
D.  quod.  met.  caus.  Además,  allí  donde  esta  ley 
dice  E si  por  auentura  , entiéndase  bajo  el  su- 
puesto de  haberse  dado  quitamiento  en  virtud 
de  causa  onerosa  , bajo  esto  supuesto  no  ofrece 
dificultad  lo  que  ella  espresa. 

(64)  Entiéndase  , cuando  el  quitamiento  pro- 
viene de  causa  onerosa  , pues  si  fuese  lucrativa , 
no  seria  necesaria  tal  noticia,  según  la  1.  7.  de 
esla  Part. 

(65)  Entiéndase , si  se  dió,el  quitamiento  en 
fuerza  de  causa  onerosa , á tenor  de  lo  que  dije 
y así  lo  declara  Ang.  en  la  cit.  I.  últ.  princ.  D. 

quee  in  fraud.  cred. 

(6G)  Y ¡a  causa  era  onerosa  : pues  siendo  lucra- 
tiva , no  valdrá  con  mayoría  de  razón. 

(67)  Pues  recibe  en  fuerza  de  una  donación , 


que  flziesse  el  quitamiento  engañosamente,  sobre 
aquel  debdo  que  quiere  quitar  al  debdor  princi- 
pal, e tiene  otro  por  fiador  de  aquella  debda  mis- 
ma; si  quita  el  debdo  al  fiador,  seyendo  sabidor 
(65)desteengaño,e  el  debdor  principal  non  es  sabi- 
dor (66)  dello;  estonce  non  vale  el  quitamiento, 
quantoes  en  la  persona  del  fiador:  ante  dezimos, 
quees  tenudo  de  pagar  todo  el  debdo,  si  le  fallaren 
de  que  lo  puede  pagar;  e si  non,  estonce  puede 
demandar  al  debdor  (67)  principal,  aquello  que 
non  pudiere  ser  pagado  délos  bienes  del  fiador. 
Otrosí  dezimos,  que  si  quitassen  el  debdo  al  deb- 
dor principal,  seyendo  sabidor  del  engaño,  e el 
fiador  non  lo  sopiesse  , estonce  finca  el  fiador 
quito  de  la  debda  (68) : e es  tenudo  el  debdor  de 
la  pagar,  también  como  si  nongela  ouiesse  qui- 
tada. 

según  decide  el  jurisconsulto  en  la  1.  últ.  1 res- 
pnDS.  D.  quee  infraud.  cred.,  atendido  que,  si  bien 
la  acceplilacion  proviene  de  causa  onerosa  res- 
pecto del  fiador,  se  considera  esta  lucrativa  por 
parte  del  deudor  á quien  aquella  aprovecha,  y 
de  consiguiente  queda  este  obligado  en  cuanto 
se  ha  hecho  mas  rico  , aunque  lo  ignorase.  Y ad- 
viértase que  Jo  dicho  procede  en  el  caso  que  el 
fiador  no  pueda  dirigirse  contra  el  deudor  por 
medio  de  la  acción mandatú, por  ej.  siaquel  afian- 
zó con  ánimo  dehacer  donación;  pues  si  pudiese 
demandar  lo  que  pagó,serequiriria  que  el  deudor 
fuese  sabedor,  ó partícipe  del  fraude,  confor- 
me declara  Ang.  en  d.  1.  últ.,  fundándose  en  que 
entonces  no  recibe  en  virtud  de  donación.  Em- 
pero ó no  concibo  el  modo  de  pensar  de  Ang.,  ó 
su  decisión  no  puede  proceder  en  este  caso  : 
pucs^ comopodrá  el  fiador  repelirdeldeudorlo 
que  él  mismo  no  satisfizo?  Disponiéndose  en  es- 
la  ley  que  pague  el  deudor  lo  que  no  puede  con- 
seguirse del  fiador , procederá  aunqueel  prime- 
ro jamás  haya  sido  partícipe  del  fraude  : cuya 
ley  deberá  entenderse,  como  dije,  aunque  la 
acceptilacion  se  haya  hecho  respecto  del  fiador 
por  causa  onerosa  ; pues  si  fuese  lucrativa  , no 
hay  duda  que  el  deudor  obtendría  en  virtud  de 
esta  lo  que  no  pudó  alcanzarse  del  fiador,  á te- 
nor de  la  1.  12.  princ.  §.  últ.  , y I.  10.  D.  de  man - 
dati. 

(68)  Puesto  que  si  bien  no  se  irroga  perjuicio, 
tampoco  se  obtiene  lucro  , á tenor  de  la  cit.  I. 
últ, , 1 respons- : lo  que  procede,  seguu  el  espí- 
ritu de  nuestra  ley  , y de  la  cit.  1.  últ. , 1 respons. 
aunque  el  deudor  fuese  insolvente : cuyo  caso  es 
singular,  y debe  tenerse  presente. 


FIN  DE  LA  QUINTA  PARTIDA. 
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TITULO  I. 

De  los  Empresfidos.  allí. 

1.  Que  cosa  es  emprestido,  e que  pro 

nasce  del  , e quantas  maueras  son  de 
emprestido  , e de  que  cosas  se  puede 
facer.  6 

2.  Quien  puede  emprestar,  e a quien,  e 

que  cosas.  7 

3.  Como  a las  Eglesias  , e a los  Reyes,  e 

a los  Concejos,  e a los  menores  de  edad, 
pueden  fazer  préstamo,  8 

4.  Del  préstamo  que  es  fecho  á los  fijos, 

que  sou  eu  poder  de  su  padre,  o de  su  ■ . 
abuelo.  10 

5.  Del  préstamo  que  faze  vn  orne  menor 

de  edad  a otro.  1 1 

6.  Del  préstamo,  que  es  fecho  al  fijo,  o 

al  nieto  , que  esta  eu  poder  dé  su  pa- 
dre , o de  su  abuelo  , con  otorgamien- 
to de  aquel  eD  cuyo  poder  esta.  12 

7.  Del  préstamo,  que  es  fecho  a aquel  que 

esta  en  tienda  de  cambio,  o d_e  piños, 
por  otri.  13 

8.  Quando  deue  ser  tornada  la  cosa  que 


fue  dada  emprestada  , e en  que  logar,  allí. 

9.  Como  aquel  que  ouiesse  otorgado,  que 

rescibiera alguna  cosa  emprestada;  si  non 
le  fuesse  entregada,  como  se  puede  am- 
parar si  gela  demaudassen.  15 

10.  Que  fuerza  ha  el  emprestamo  , e que 
pena  deue  auer  el  que  lo  uon  tornare.  1/ 

TITULO  II. 

Del  préstamo , a que  dizen  en  latín  com- 

modatum.  19 

TOMO  IIT. 
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1.  Que  cosa  es  préstamo  , a que  dizen  ^n 
latiu  commodatum  , e porque  ha  assi 
nome,  e quien  lo  puede  fazer,  e a quien, 

e de  que  cosas.  allí. 

2.  En  que  manera  se  faze  el  préstamo,  a 
que  dizen  en  latín  commodatum;  e cu- 
yo peligro  es  , si  se  pierde , o se  mue- 
re, o se  empeora  la  cosa  emprestada.  -20 

3.  A quien  pertenesce  el  peligro  de  la  co- 
sa emprestada , quando  se  pierde  por 


ocasión.  21 

4.  Si  aquel  que  toma  la  cosa  emprestada 
la  embia  por  mensagero,  cuyo  debe  ser 

el  peligro , si  se  pierde  en  la  carrera.  22 

5.  Como  los  herederos  del  finado  deuen 

tornar  la  cosa  que  rescibio  emprestada, 
aquel  a quien  ellos  heredan.  23 

6.  Como  aquel  que  presta  la  cosa,  que  ha 
alguua  maldad  en  ella,  deue  apercebir 

al  otro  que  la  toma  prestada.  24 

7.  Que  el  que  toma  sierno,  o cauallo  em- 

prestado que  le  deue  dar  a comer,  mien- 
tra que  lo  touiere.  allí- 

8.  Como  aquel  que  perdió  la  cosa  empres- 

tada , e la  pecho  a su  duefio , la  deue 
auer,  si  la  fallare  después.  allí.' 

9.  Quando  deue  tornar  el  préstamo,  aquel 
que  lo  rescibio  ; e que  pena  dene  auer, 

si  lo  non  fiziere.  25 

TITULO  III. 

De  los  condessijos  , a que  dizen  en  latín 

depositum.  27 

1.  Que  cosa  es  coudessijo  , a que  dizea  en 
latiu  depositum , e onde  tomo  este  uo- 
me , e quantas  maueras  son  del.  allí. 

105 


28 

allí. 

29 

30 


allí. 


Leyes.  . 

2.  Que  cosas  se  pueden  dar  eu  condessijo 

3.  Quien  puede  dar  las  cosas  en  cotidessi- 
jo , c a quieu. 

4.  Como  el  que  tiene  la  cosa  en  condessi- 
jo  , si  se  perdiere  por  ocasión  , non  es 
teuudo  de  la. pechar,  fueras  ende  eu 
cosas  señaladas. 

5.  Quien  puede  demandar  la  cosa  que  es 
dada  eu  condessijo,  e quando  : e a quien 
deue  ser  tornada-,  e en  que  manera. 

6.  Por  quales  razones  non  es  tenudo  aquel 
que  tiene  la  cosa  en  condessijo,  de  tor- 
narla al  que  la  dio. 

7.  Como  deue  ser  tornado  el  condessijo, 
que  fue  puesto  en  Eglesia , o eu  otro 
lugar  religioso. 

8.  Como  deue  ser  tornado  el  condessijo, 
que  orne  faze  en  tiempo  de  envía  , o. 
en  otra  manera : e que  pena  deue  auer 

el  que  lo  negare  , si  ie  fuere  prouado.  55 

9.  Como  el  condessijo  que  recibió  el  fi- 
nado en  su  vida  , deue  ser  tornado  an- 
te que  las  otras  debdas,  fueras  ende  en 
cosas  señaladas. 

10.  Que  las  despensas  que  fueren  fechas 
por  razón  del  condessijo  , deueu  ser  tor- 
nadas a aquel  que  las  fizo. 

TÍTULO  IV. 

De  las  Donaciones. 

1.  Que  cosa  es  donación  , e quien  la  pue- 
de fazer , e a quien  , e de  que  cosas. 

2.  Quales  omes  no  pueden  fazer  donación.  37 

3.  Quales  fijos,  pueden  fazer  donación  , e 
quales  non  : e como  deue  valer  la  do- 
nación, que  el  padre  faze  a su  fijo. 

4.  En  que  manera  puede  ser  fecha  la  do- 
nación. 

5.  Eu  que  manera  vale  la  donación  , que 
es  fecha  so  condición. 


7.  De  la  donación  que  es  lecha  a dia  cier- 
to, e a tiempo  señalado. 

8.  De  las  donaciones  que  se  mueueu  los 
ornes  a fazer,  por  razón  que  non  hau 
fijos , como  non  valen  después  que  los 
han. 

9.  Fasta  que  quanlia  puede  fazer  orne 
donación  de  lo  sujo  ; e de  lo  que  de- 
mas  fiziere  que  sea  renocado. 

10.  Como  por  razón  de  descouoscencia  se 
puede  reuocar  la  donación. 

11.  De  las  donaciones  que  fazen  los  omes 
seyendo  enfermos;  quales  deuen  valer, 
e quales  doii. 

TITULO  V. 


V tCIIHlUfl. 

S,  Quien  puede  fazer  vendida , e quien 
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non. 


34 

35 

36 

allí. 


3.  Como  ninguno  non  deue  ser  apremia- 
do , de  vender  lo  suyo. 

4.  Como  los  guardadores  non  pueden  com- 
prar ninguna  cosa,  de  los  bienes  de  huer- 
tanos que  tf^nen  en  guarda. 

5.  Como  tos  Adelantados,  u¡  los  Juezes 
oí  díñanos  , non  pueden  comprar  nin- 
guna cosa,  en  aquella  tierra  en  que  lian 
poder  de  judgar. 

6.  En  que  manera  se  deue  fazer  la  ven- 
dida , e la  compra, 

7.  Quien  deue  ganar  la  señal  que  fue  da- 
da por  razón  de  compra  , si  la  vendida 
non  se  acabare. 

8.  Como  la  vendida  puede  ser  fecha  ma- 
guer el  comprador  e el  vendedor  non 
sean  en  la  tierra,  quando  la  fizieren. 

9.  Como  deue  ser  nombrado  el  precio  cier- 
tamente en  la  vendida. 

10.  Eu  que  manera  puede  valer  la  ven- 
dida , maguer  non  fuesse  y nombrado 
precio  cierto. 

11.  De  que  cosas  puede  ser  fecha  la  ven- 
dida. 

12.  Como  vale  la  vendida,  qüe  es  fecha 
de  í'ructo  de  sierua  , o de  yegua  , o de 
otra  cosa  semejante. 

13.  Como  puede  orne  vender  el  derecho 
que  espera  auer  en  los  bienes  de  otri. 

14.  Como  deue  valer , o non,  la  vendida 
que  fuese  fecha,  de  molino,  o de  ca- 
sa, o de  otro  edificio  derribado  , o ar- 


Paq. 

62 

allí. 


64 

66 

68 

69 

allí. 

70 

allí. 

71 

allí. 

72 


boles  arrancados. 

allí. 

58 

15.  Como  ome  libre,  o cosa  sagrada,  o 
santa  , o lugar  publico  , non  se  puede 

39 

vender. 

74 

16,  Como  marmol  , o pilar  , o piedra  , o 

41 

otra  cosa  qualquier  , que  sea  asseuta- 
da  en  la  casa  , non  se  deue  arrancar, 

allí. 

para  venderla.  , 

17.  Como  niiigun  ome  non  deue  vender 
ponzoña,  niu  yernas,  con  que  pudiessen 

?5 

42 

allí. 

a otro  matar. 

18.  Como  non  vale  la  compra  , que  ome 

faze  de  to  suyo  mismo: 

allí. 

45 

19.  Como  se  puede  venderla  cosa  agena. 

20.  Como  non  vale  la  vendida  , quando 
se  desacuerdan  en  el  precio , o en  la 

76 

51 

cosa  sobre  que  es  fecha. 

21.  Como  non  vale  la  vendida  que  fuere 

77 

58 

fecha  engañosamente  , vendiendo  una 

cosa  por  otra. 

22.  Como  non  deuen  vender  armas  de 

allí. 

59 

fuste,  niu  de  fierro,  a los  enemigos  de 

la  fe. 

allí. 

61 

23.  A quien  pertenece  el  pro  , o el  daño 

allí. 

de  aquello  que  es  vendido  ; si  se  me- 
jora o se  empeora. 

78 

Leyes. 

24.  A quien  pertenece  el  pro,  o el  daño, 
en  las.  cosas  que  se  Suelen  contar,  o 
pesar,  o medir,  o gustar,  después 
que  fuessen  vendidas. 

25.  A quien  pertenece  el  pro  , o él  daño 
de  las  cosas  que  se  suelen  contar  , o 
.pesar , o medir  , quando  las  venden  a 
vista  , si  se  empeoran  , o si  se  mejoran. 

26.  A quien  pertenece  el  pro,  o el  daño 
de  las  cosas  que  se  venden  so  condi- 
ción , si  se  mejoran,  o se  empeoran. 

27.  A quien  pertenece  el  daño  de  la  col 

sa  vendida,  quando  por  tardanza  de 
la  non  entregar  al  vendedor,  se  em- 
peorasse.  aIIí. 

28.  Que  cosas  , e que  pleytos  son  aque- 

llos , que  deuen  fazer , e guardar , los 
que  venden  , e compran.  85 

29.  Como  ios  alfolies,  e tinajas  soterradas, 
que  esta»  en  la  casa  vendida  , deuen 

ser  del  comprador.  84 

30.  Como  ios  pescados , que  se  crian  en 

las  albuheras  de  las  casas, que  venden, 
e las  otras  animabas  que  crian  en  ellas, 
deuen  ser  del  vendedor.  85 

31.  Corno  los  xaharizes  , o los  molinos 
de  aceyte,  o bodegas  con  tinajas,  que 
son  en  campo  , o en  viña,  o, en  olivar 


que  se  vende  non  son  del  comprador, 
si  señaladamente  non  se  nombrare  en 
la  carta  de  la  vendida.  allí. 

32.  Como  el  vendedor  es  tenudo  de  fa- 

zer sana  al  comprador  la  cosa  que 
vende.  allí. 

33.  Si  la  cosa  agena  fue  vendida,  que  ei 
dueño  delta  la  puede  demandar  a aquel 

en  cuyo  poder  la  falla.  88 

34.  Si  el  que  es  establecido  par  herede- 

ro de  otro  , vendiere  el  derecho  que 
ha  en  la  herencia  , en  que  mauera  lo 
deue  fazer  sano.  ' 89 

35.  Como  aquel  que  vende  ñaue  , o ca- 
sa , o cabaña  de  ganado,  la  deue  fazer 

sa  n a . 90 

36.  Por  q nales  raz.ones  non  es  tenudo  el 

vendetíor  , de  fazer  sana  la  cosa  al  com- 
pradpr.  allí. 

37  Como,  si  el  Rey  tomare  el  hereda- 
miento al  comprador , uon  es  tenudo 
el  vendedor  , de  fazergelo  sano.  92 


38.  Quales  posturas  , o pleytos  , que  fa- 
zen  el  vendedor  e el  comprador  entre 

sí  , son  valederas.  ( 93 

39.  Del  pleyto  que  el  vendedor  faze  con 
el  comprador  , cuyo  es  el  daño  que 
vieue  en  la  cosa  comprada,  ante  que 

la  entregue.  94 

40.  Del  pleyto  que  el  vendedor  pone  en 

la  cosa  que  vende  so  condición,  allí* 


Leyés.  ■ PaQ. 

41.  De  ía  postura  qtte  es  puesta  sobre  el 
peño  ; si  non  fhere  quito  a dia  cierto# 
que  fuesse  comprada  del  que  la  tiene 

a peños  ; si  deue  valer  , o non.  95 

42.  De  los  que  venden  por  cierto  precio 

a otros  alguna  cosa  , con  condición  quel 
vendedor,  o su  heredero,  la  puedan 
cobrar  tornando  el  precio.  96 

43.  Que  si  el  vendedor  pone  con  ei  com- 

prador , que  nou  venda  ? nin  empeñe 
cosa  a omes  señalados , deue  ser  guar- 
dado. 98 

44.  De  los  que  en  su  testamento  defien-  ■ 
den  que  su  castillo , o torre , o casa,  o 
viña  , ó otra  cosa  de'  su  heredad , non 

la  pudiessen  veuder.  100 

45.  De  lds  que  mandan  , o renden  a otros 

sieruo , con  condiciou  que  sea  forro 
fasta  cierto  tiempo.  101 

46.  Que  la  vendida  del  sieruo,  que  es  fe- 

* cha  so  condición  que  nunca  pueda  ser 

forro,  si  vale,  o non.  102 

47.  Del  pleyto,  o postura,  que  puede 

poner  el  vendedor  al  sieruo;  con  que 
lo  saquen  ,dc  algún  lugar  señalado  e 
que  non  torne.  - 103 

48.  De  la  cosa  que  orne  compra  de  sus 
dineros  mismos  por  no  me  de  otro , e 
las  posturas  que  son  puestas  sobre  ella, 

si  pueden  valer.  allí. 

49.  Que  fabla  de  los  ornes  que  compran 
heredamientos , de  los  dineros  agenos 
que  tienen  en  guarda  ; que  deueu  ser 

. suyos  , saluQ  en  casos  señalados.  104 

50.  Del  orne  que  vende  la  cosa  dos  vega- 

das a dos  ornes  eu  tiempos  departidos, 
qual  dellos  la  deue  aner.  107 

51.  Del  orne  que  vende  la  cosa  agena  a 

dos  omes  dos  vezes , qual  dellos  la  de- 
ue auer.  109 

52.  Que  los  Juezes  que  han  poder  de  fa- 

zer entrega  por  razón  de  su  oficio, 
pueden  vender  lo  ageno.  alli. 

53.  De  la  cosa  que  vende , o da  el  Rey, 

que  es  agena,  como  suya.  110 

54.  Del  orne  que  vende  a otro  cosa  age- 

ua  , en  lióme  de  aquel  que  ouiesse  el 
señorío  delta.  1 14 

55.  Como  la  vendida  , que  es  fecha  de  la 

cosa  común  de  so  uno,  deue  valer,  ma- 
guer uon  sea  partida  entre  ellos.  llñ1 

56.  Del  orne  que  por  miedo , o por  fuer- 

za compra  , o vende  alguna  cosa  , por 
menos  del  justo  precio.  122 

57.  Como  la  vendida  que  es  fecha  enga- 
ñosamente se  deue  desfazer.  126 

58.  Como  se  puede  desfazer  la  vendida, 

si  el  comprador  uon  guarda  ei  pleyto 
que  puso  sobre  ella.  alli. 


— 83í>— 
Pag. 


79 


82 

allí. 


—836— 


Leyes. 

59.  Del  orne  que  encubiertamente,  e co» 
engaño,  compra  las  cosas  a algund  orne 
que  era  pechero , por  fazer  perder  ai 
Rev  sus  derechos. 

60.  Como  se  puede  desfazer  la  vendida  que 
fizo  el  sieruo  en  los  bienes  del  señor. 

61.  De  los  ornes  que  se  arrepienten  para 
desfazer  las  vendidas  ; que  non  se  pue- 
den desfazer,  maguer  gauasseu  caí  ta  del 
Rey  para  desfazerlas. 

62.  De  los  que  quieren  desatar  la  ven- 
dida que  ouiereu  fecho  de  su  grado, 
maguer  digan  que  la  fizieron  con  cuy- 
ta. 


Pag. 

127 

128 


allí. 


allí. 


63.  De  la  casa  , o torre,  que  deue'ser- 

vid unibre,  o que  fuere  tributaria,  ven- 
diendo un  ome  a otro , si  la  encubre 
el  vendedor,  se  puede  desfazer  la  ven- 
dida. 129 

64.  De  la  tacha  o maldad  que  ouiesse  el 
sieruo  que  un  ome  veudiesse  a otro.  allí. 

65.  Que  la  vendida  de  cauallo , o mulo,  . 
o otra  bestia  , que  un  ome  veudiesse  a 
otro  , se  puede  desfazer,  si  el  vendedor 
encubre  la  tacha  , o la  maldad  del.  150 

66.  Como  non  puede  ser  desfecha  la  ven- 

dida de  la  bestia , si  el  vendedor  dize 
paladinamente,  a la  sazón  que  la  ven- 
da, la  maldad  que  lía.  15 1 

67.  Del  vendedor  que  empeña  la  cosa 

después  que  la  ha  comprada  , que  deue 
ser  tornada  a su  dueño,  si  se  desfaze  la 
vendida.  . 152 


TITULO  VI. 

De  los  cambios  que  los  omes  fazeti  entre 

si  : e que  cosa  es  cambio.  155 

1 . Que  cosa  es  cambio  , e de  que  mane- 
ra se  faze.  » allí. 

2.  Quien  puede  fazer  cambio  , e de  que 

cosas.  154 

3.  De  la  fuerza  que  ha  el  cambio.  155 

4.  En  que  manera  se  puede  desfazer  el 

cambio,  después  que  fuere  fecho.  156 

5.  De  los  pleytos  que  son  llamados  en 

latín  contractos  innomiuatos , que  lian 
semejanza  con  el  cambio.  157 

TITULO  VIL 

De  los  mercadores  , e de  las  ferias  , e 
de  los  mercados  ; e del  diezmo  , e del 
portadgo  , que  han  a dar  por  razón 


dellas.  allí. 

1.  De  los.  omes  que  propriameute  son  lla- 
mados Mercadores,,  158 

2.  De  los  cotos  , e las  posturas  , que  po- 

nen los  Mercadores  entre  si , faziendo 
juras  e cofradías.  139 

3.  De  las  ferias  , e de  los  mercados  , en 

que  usan  los  ornes  a fazer  vendidas , e 
compras.  j 


Leyes. 

4.  Como  los  Mercadores , e sus  cosas, 
deueu  ser  guardados. 

5.  De  los  Portadgos,  c de  todos  los  otros 
derechos,  que  han  a dar  los  Mercado- 
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res  por  razón  de  las  cosas  que  llenan 
de  unos  lugares  a otros. 

6.  De  los  Mercadores  que  andan  desca- 
minados, por  furtar,  <3  encubrirlos  de- 
rechos que  han  a dar,  délas  cosas  que 
lieuan. 

1.  De  las  rentas  de  los  portadgos  que  se 
pusieren  nueuamente  en  la  Villa  o en 
otro  lugar. 

8.  De  como  aborrescéu  los  Mercadores  a 
las  vegadas  , de  venir  con  sus  merca- 
durías a algunos  lugares,  por  el  tuerto, 
e demasías  que  les  fazeu  , en  tomarles 
los  portadgos. 

9.  Que  ningún  ome  non  puede  poner 
portadgo,  niu  Concejo,  ni n Eglesia,  en 
todo  el  Señorío  del  Rey  , sin  su  man- 
dado. 

TITULO  VIII. 
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144 

45 


146 


allí. 


De  los  logueros , e de  los  arrendamientos.  \'\.l 

1.  Que  cosa  es  Loguero,  e Arrenda- 
miento. . 148 

2.  Quien  puede  arrendar,  o alogar,  e 

por  cuanto  tiempo.  allí. 

3.  Que  cosas  pueden  ser  logadas , e ar- 
rendadas. 150 

4.  Quando  deueu  pagar  los  arrendado- 

res , e los  alegadores,  el  precio  de  las 
cosas  que  arrendaren  , o alogaren.  allí- 

5.  Como  el  señor  déla  heredad,  o de  la 
casa  , puede  echar  deila  su  arrendador, 
que  la  arrendó,  si  non  quisiere  pagar 

lo  que  prometió.  allí. 

6.  Como  non  deue  ser  echado  de  la  ca- 
sa , o tienda  , el  que  la  touicssfi  aloga- 
da  , fasta  el  tiempo  complido  ; saino  en 

los  casos  señalados.  í 52 

7.  De  los  campos  , o viñas  , o .ctros  he- 

redamientos , que  arrienda  un  ome  a . 
otro  ; que  son  temidos  de  refazer  los 
daños,  e los  menoscabos,  que  vinie- 
ren por  su  culpa  a los  señores  dedos.  154 

8.  Por  qúales  razones  es  temido  de  pe- 

char , o non  , la  cosa  ? aquel,  que  la 
tiene  arrendada  , o logada  , si  se  per- 
diesse  , o se  muriésse.  155 

9.  Como  deue  ser  pagada  ¡a  soldada  a ios 

herederos  de  los  Alcaldes,  e de  los. 
Abogados  , e de  los  otros  menestrales, 
si  se  murieren  ante  quR  complan  el 
oficio.  156 

10.  Como  los  orebzes,  e los  otros  me-  ■ 
nestráles  son  temidos  de  pechar  las 
piedras  , e las  otras  cosas  que  quebran- 
taren por  su  culpa  , 0 por  mengua  de 
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sabiduría.  J57 

11.  De  los  salarios  que  resciben  los  Maes- 
tros tle  sus  escolares  , por  mostrarles  i 
las  sciencias  ; qué  los  deuen  castigar 

de  manera  que  los  non  lisien.  158 

12.  Como  los  .que  tiñen  la- seda  , o cen- 

dales , o paños , por  cosa  sabida  son 
temidos  de  pechar  el  daño  que  ay  -vi- 
niere por  su  culpa.  159 

13.  Como  el  que  da  afielada  su  ñaue  a 

otro  , deue  pechar  el  daño  de  las  mer- 
caderías , e de  las  otras  cosas  que  se 
perdieren  por  su  culpa.  allí. 

14.  Del  orne  que  alquila  a otro  toneles, 

o vasos  malos,  o quebrantados , para 
meter  y vino  , o olio  , o otra  cosa  se- 
mejante. 160 

lo.  De  los  pastores,  e de  los  otros  omes 
que  guardan  ganados  , si  resciben  sol- 
dada por  guardarlos , como  deuen  pe-  ' 
char  a los  dueños  dellos  , los  daños 


que  les  vinieren  por  su  culpa.  allí. 

16.  De  ios  Maestros  que  toman  a desta- 
jos , e los  obreros  labores , o obras, 
por  precio  cierto  ; que  lo  deuen  pechar, 

si  lo  fizieren  falsamente.  1-62. 

17.  Quaies  deuen  ser  las  obras  , que  per- 

tenescen  a fazer  a los  maestros,  a pa- 
gamiento de  los  señores.  * 165 

18.  Q ue  la  cosa  deue  ser  tornada  a su 

señor,  cumplido  el  tiempo  del  arren- ■ 
damiento.  164 

19.  Como  la  cosa  que  es  arreudada , o 

alogada  , se  puede  veuder  a otro.  allí. 


20.  Como  la  cosa  que  fuere- arrendada, 
si  aquel  que  la  arrendó  , la  tu u ¡ere 
tres  dias  , o mas  , después  del  plazo,  es 
teuudo  de  fincar  en  el  arrendamiento 

por  otro  año.  168 

21.  Do  los  qúe  arrendaren  heredades,  o 

otras  cosas  ; que  si  las  embargaren 
aquellos  que  las  arrendaren  , que  les 
deuen  pechar  los  danos , si  non  los' 
ampararen,  podiettdolo  fazer,  1/1 

22.  De  los  frutos  que  se  pierden,  o se 
destruyen , por  alguna  ocasión  ; que 
uon  es  teuudo  aquei  que  los  arrienda, 

de  dar  la  renta  que  prometió  por  ellos.  172 

23.  Por  cuales  razones  los  arrendadores 

son  temidos  de  dar  las  rentas,  maguer 
el  fruto  de  la  cosa  arrendada  se  pier- 
da por  ocasión.  174 

24.  De  los  mejoramientos  que  los  arren- 

dadores fazen  en  las  cosas  que  tienen 
arrendadas , como  el  señor  los  dene 
refazer  al  arrendador,  175 

25.  Del  almazen  que  un  orne  loga  a otro, 
para  tener  olio  , o otra  cosa  semejante; 
que  iiou  es  teuudo  de  pechar  el  daño 
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que  acaesce  en  el.  176 

26.  Como  los  ostaleros , e los  alaergado- 
res  , e marineros  , son  tenñdos  de  pe- 
char las  cosas  que  perdieren  en  sus  . 
casas  , e en  sus  nauios  , aquellos  que  ay 
resc  ¡hieren,  177 

.27,  Gamo  los  ostaleros,  e los  alpergado- 
res  , deuen  rescehir  a los  pelegrinos, 
e guardar  a ellos,  e a sus.  cosas.  179 

28.  De  las  co»as  que  toman  los  omes  a 

censo  ; a quien  pertenesce  el  daño  Se- 
llas , si  se.  pierden  , e como  deue  ser 
pagado  el  censo.  180 

29.  Como  aquel  que  tiene  la  cosa  a cen- 

so , si  la  ouiere  a enagenar,  que  la  de- 
ue vender  al  señor  ante  que  a otro, 
queriendo  dar  tanto  precio  por  ella, 
como  de  otro  orne.  190' 

Apéndice  sobre  los  censos.  -194 


TITULO  IX. 


De  los  nauios  e del  pecio  dellos.  196 

1.  Que  cosas  son  temidos  de  guardar,  e 
de  fazer  los  maestros  de  las  ñaues  , e 
los  marineros,  a los  mercaderos  , e a 

los  otros  que  se  fian  en  ellos.  allí. 

2.  Como  las  couueuiencias  que  fazen  los 

Mercaderos  con  los  Mayorales  , deuen 
ser  guardadas  : e que  poderio  han  es- 
tos Mayorales , sobre  los  otros  ornes 
que  van  con  ellos.  . 197 

3.  Como  se  deue  compartir  el  daño  de 

las  mercadurías  , que,  echan  en  el  mar 
por  razón  de  tormenta.  198 

4.  Como  los  Mercaderos  deuen  compartir 
entre  si  el  daño  del  mastel , quando  lo 
cortau  por  estorcer  de  la  tormenta.  1 99 

5.  Por  cuajes  razones  non  son  temidos 

los  Marcadores  , de  compartir  entre  si 
el  daño  de  la  ñaue  , quando  se  que- 
brantase en  peña  , o en  tierra ; e por 
quaies  non  se  podrían  escusar.  alli. 

6.  Como  se  deue  compartir  el  daño  del 

echamiento  , maguer  después  se  que- 
brantase el  nauio  por  ocasión.  200 

7.  Como  las  cosas  que  son  falladas  en  la 
ribera  de  la  mar,  que  sean  de  pecios 
de  nauiós  , o de  echamiento  , deuen 

ser  tornadas  a sus  dueños.  alli. 

8.  Como  se  deue  compartir  la  perdida  de 
las  mercaderías  que  meten  en  los  bar- 
cos, para  vaziar-,  e almiar  Jos  nauios 

en  la  entrada  de  los  puertos.  201 

9.  Corno  los  Mayorales  de  la  ñaue  son  te- 
nudos  de  pechar  a los  Mercaderos,  los 
daños  que  les  auinieren  por  culpa  dellos.  alli. 

10.  Que  pena  meresceu  los  Marineros, 

que  fazen  quebrantar  las  naues  á sa- 
biendas, por  cobdicia.de  auer  las  cosas 
que  van  en  ellas.  202 


-838— 


De  los  Pescadores  que  fazen  señales 

de  fuego  de  noche,  por  fazer  quebran- 

. i ■ • allí, 

tar  Jos  liamos. 

12  Corno  se  deue  compartir  e!  daño  que 
reciben  , los  que  van  en  los  navros,  de 
. los  cursarios. 

13.  Por  qualys  razones  pueden  cobrar  los  , 
mercadores  las  cosas  que  les  ouiessen 
tomado  los  cursarios,  si  íuessen  después 
falladas  ; e por  quales  non.  a‘*‘- 

ti.  Como  ios  Judgadores  que  son  puestos 
en  la  ribera  de  la  mar , deuen  librar 
llanamente  los  pleytos  que  acaesciereu 
entre  los  Mercaderes.  204 

TITULO  X. 

De  las  compañías  que  fazen  los  merende- 
ros , e los  otros  ornes  entre  si , para  po- 
der ganar  algo , mas  de  ligero,  ayun- 
tando su  auer  en  uno.  allí* 

I.  Que  cosa  es  compañía  , e a.'que  tiene 
pro , e como  deue  ser  fecha  , e quien 

la  puede  fazer.  205 

5.  Por  que  razones  se  puede  fazer  com- 
pañía. 206 

3.  En  qu antas  maneras  se  puede  fazer  la 

compañía.  aUL 

4.  Quales  pleytos  son  valederos  , que  los 
compañeros  ponen  entre  si  , por  razón 

de  la  ganancia».  207 

O 

5.  Quales  pleytos  non  son  valederos , que 

los  compdñeros  ponen  entre  si.  208 

6.  Como  deuen  ser  comunales  los  bienes, 

e las  ganancias  entre  los  compañeros, 
quando  es  fecha  la  compañia  sobre  to- 
dos los  bienes  , que  han  estonce,  o es- 
peran auer.  ¡209 

7.  En  que  manera  deuen  ser  partidas  las 
ganancias  , e los  menoscabos,  que  fizie- 
ren  ios  compañeros  , cuando  es  fecha 

la  compañía  sobre  cosa  señalada.  2K3 

8.  Como  las  ganancias  que  vienen  de  ma- 

la parte  , no»  es  tenudo  aquel  que  las 
fizo,  de  dar  parte  á sus  compañeros.  212 

9.  Quales  pleytos  sou  valederos , o non  , 

que  los  compañeros  ponen  entre  si,  por 
razón  de  los  bienes  que  atieudau  here- 
dar. allí. 

10.  Por  que  razones  se  desata  la  compa- 
ñia, después  que  es  fecha.  215 

II.  Como  se  puede  orne  partir  de  la  com- 

pañía , non  se  pagando  de  sus  compa^ 
ñeros.  216 

12.  Como  se  deue  partir  la  ganancia  o la 
perdida  entre  los  compañeros  , quando 
alguuo  dctlos  se  parte  de  la  compañia 
por  pro  de  si  , e daño  de  los  compa- 

'1erros-  • _ allí. 

13.  Como  se  deue  partir  la  ganancia  ó 
perdida  entre  los  compañeros,  quando. 
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se  parte  la  compañia  por  alguna  razón 
derecha,  que  aya.  217 

14.  Por  que  razones  se  puede  partir  un 

. compañero  del  otro,  ante  de  tiempo.  218 

15.  Si  el  compañero  que  tiene  los  bienes 
de  la  compañia  viniere  a pobreza  , que 

es  lo  que  le  pueden  demandar  los  otros.  219 

16.  Como  las  despensas  e las  debdas,  que 
algunos  de  los  compañeros  fizieren-  por 
pro  de  la  compañia,  las  deuen  cobrar.  220 

17.  Como  los  bienes  que  los  compañeros 
toman  de  la  compañía,  son  tenudosde 

los  tornar  a sus  herederos  221 

TITULO  XI.  ’ 

De  las  promission.es  , e pleytos,  que  fazen 
los  omes  unos  con  otros  , en  razón  de 
■ fazer  , o de  guardar  , o de  complir  al- 
gunas cosas.  - ■ ' 

1.  Que  cosa  es  promission  , e a que  tiene 

pro  , e en  que  manera  se  faze.  allí. 

2.  Como  la  promission  se  deue  fazer  por 

palabras , e non  por  señales.  223 

3.  Por  que  razones  vale  ia  promission  ma- 
guer non  seau  presentes  aquellos  que 

ia  fazen  entre  si.  225 

4.  Entre  quales  personas  puede  ser  fecha 

la  promission.  227 

5.  Como  aquellos  que  son  desgastadores 

de  sus  bieues  , o los  huérfanos  que  es- 
tan  en  guarda  dé  otri,  non  pueden  fa- 
zer promission  a su  daño.  allí. 

6.  Como  non  puede  ser  fecha  promission 
de  premia  entré  padre  e fijo,  o siervo 

e señor.  229 

7.  Como  un  orne  non  puede  rescebir  de 

otri  promission',  en  nome  de  vna  per- 
sona so  cuyo  poder  non  estouiesse.  allí. 

8.  Quales  personas  pueden  rescebir  pro- 
mission por  otri.  251 

9.  Como  los  señores  pueden  demandar  lo. 

que  fije  prometido  á sus  personeros.  allí. 

10.  Como  puede  ser  demandada  ia  pro- 
mission , que  es  fecha  en  nome  de  otri 

sin  carta  de  personería.  alli. 

1 1.  Como  fecho  ageno  non  puede  ningund 

orne  prometer.  232 

12.  Qtiantas  maneras  son  de  promissiones.  255 

13.  Fasta  qiiaiito  tiempo  deue  ser  cum- 
plida la  promission,  • 254 

14.  Como  non  puede  ser  demandada  la 
cosa  que  es  otorgada  por  promission  , 
fasta  que  venga  el  dia  , P qué  stí  cum- 
pla la  condición  sobre  que  fue  fecha.  236 

1 5.  Como  deue  ser  complida  la  piomissiou, 
que  es  fecha  e»  razón  de  dar,  o de  pa- 
gar en  kulendas  cada  año  cosa  cierta*  allí. 

16.  Del  prometimiento  que  es  fecho  so 
condición  , quando  se  deue  complir.  237 

17.  Del  prometimiento  que  es  fecho  so 
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condición  , e a dia  señalado.  238 

18.  Como,  si  se  muere,  o menoscaba 
la  cosa  que  un  orne  promete  de  dar  a 
otro  , no»  es  teuudo  de  la  pechar.  239' 

19.  Si  aquel  que  promete  la  cosa,  la  ma- 
ta , como  es  tenudo  de  la  pechar.  240 

20.  De  que  cosas  se  pueda  í'azer  el  pro- 
metimiento. aq¡_ 

21.  De  q nales  cosas  non  puede  ser  fecha 

promissiou.  2^1 

22.  Como  las  cosas  sagradas  , e santas,  noa 
pueden  ser  prometidas  ; niu  chrisfiano 
puede  ser  prometido  a orne  de  otra  ley.  allí. 

23.  Como,  quando  algún  orne  ha  dos  sier- 

uos  que  han  un  uorae,  e promete,  de 
dar  alguno  rlellos , que  es  en  su  esco- 
gencia,  de  dar  qual  requisiere.  242 

24.  De  las  promissiones  (|ue  los  ornes  fa- 

zen de  muchas  cosas  ayuuladamente,  o 
con  departimiento.  245 

25.  De  la  cosa  que  es  prometida  de  dar, 

o de  pagar,  en  uua  de  las  Villas  que 
ouicssen  un  orne.  allí. 

26.  Corno  la  pregunta,  e la  respuesta, 
que  es  lecha  en  la  promission  , dene 
acordar  en  la  cosa,  sobre  que  es  fecha,  allí. 

27.  Como  rale  , o non  , la  protnissio»,  que 

es  fecha  sobre  la  cosa  de  que  uon  es 
preguntado  aquel  que  la  fiziere.  244 

28.  Como  non  vale  la  promission  que  es 

fecha  por  fuerza.  245 

29.  Que  la  promission  que  orne  fiziese  a 

su  Mayordomo  , o a su  Despensero,  que 
le  uon  derriandasse  el  furto,  o el  enga- 
ño que  le  fiziesse  , que  non  vale.  247 

30.  Comoda  promission  que  es  fecha  en 
razón  de  cuenta  que  fu'esse  dada , de 
non  gela  demandar  otra  vez  , que  non 
vale  , si  engaño  ouiere  fecho  en  darla.  248 

31.  Como  la  promission  que  es  lecha  en 

manera  de  usura  , non  vale.  250 

32.  De  como  debe  ser  desatada  la  pro- 

rnissiou  , quando  alguna  de  las  partes 
dize,  que  fue  fecha  non  estando  el  de- 
lante. a^'- 

33.  Como  la  promission  , o el  pleyto  que 
fazeu  los  ornes  entre  si  , que  hereden 
los  uuos  cu  los  bienes  de  los  otros,  non 
vale  ; fueras  ende  en  casos  señalados. 

34.  Que  pena  meresenn  aquellos  qué  uon 
guardan  la?  promissiones  que  lazen. 

35.  Que  pena  ineresce  , el  que  promete 
de  dar,  o de  íazer  alguna  cosa  a dia 
cierto,  e non  la  dio  , niu  lo  fi7°* 

36.  De  la  pena  que  promete  un  orne  a 
otro,  de  íazer  estar  alannd  orne  en  juy- 

• 255 

zio. 

37.  Por  que  razón  se  puede  escusar  orne 
«u  la  pena  que  prometió , maguer  non 
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253 

254 


traxésse  a derecho  a aquel  que  pro- 
metió a traer,  allí. 

38;  Como  la  pena  que  alguno  promete,  si 
non  matares  o*  non  fiziere  algund  yer- 
ro , que  non  deue  valer.  257 

39.  Como  la  pena  que  es  prometida  por 

razón  de  casamiento , non  la  pueden 
demandar.  258 

40.  Corno  la  pena,  que  es  puesta  por  ra- 

zón de  usura  , non  la  pueden  deman- 
dar. 259 

TITULO  XII. 

De  las  fiaduras  que  los  omes  fazen  entre 
si,  porque  las  promissiones  e los  otros 
pleytos , e las  posturas  que  fazen.  sean 
mejor  guardadas.  , 260 

1.  Que  quiere  dezir  fiadura,  e a que  tie- 

ne pro  , e quieu  puede  ser  fiador  , e 
quien  non.  26! 

2.  Quales  non  pueden  ser  fiadores.  alii. 

3.  Por  cuales  razones  pueden  las  muge- 

res  ser  fiadores  por  otrl.  262 

4.  De  los  ornes  que  fian  á los  rnorjos  que 

son  de  menor  edad.  265 

5.  Sobre  que  cosas,  e pleytos,  pueden 

ser  dados  fiadores.  allí. 

6.  En  que  manera  puede  ser  fecha  la  fia- 

dura.  267 

7.  Como  el  fiador  non  se  deue  obligar  a 

mas  de. lo  que  deue  el  principal.  268 

8.  Que  fuerza  ha  la  fiadura,  que  muchos 

ornes  fazeu  en  uno.  269 

9.  Como  la  debda  deue  ser  demandada 
primeramente  al  principal  debdor,  que 

al  que  fio.  271 

10.  Como  , quando  dos  omes  se  fazen  fia- 

dores principales  por  una  debda , la 
deueu  pagar.  272 

11.  Como  aquel  que  rescibe  la  paga  de  al-  - 

guuo  de  los  fiadores  , le  deue  otorgar 
poder  para  demandar  a los  otros.  273 

12.  Como  el  debdor  principal  es  tenudo 

de  dar  al  fiador  , lo  que  pago  por  el.  275 

13.  Como  el  que  mandasse  a vno,  que  en- 

trasse  fiador  por  otro  tercero , le  deue 
pechar  el  daño  que  le  auiuiere  por 
aquella  fiadura.  276 

1 4.  i’or  que  razones  se  desata  la  fiadura, 

e puede  el  fiador  salir  delia.  allí. 

1 5.  Como  los  fiadores  deuen  poner  defeu- 

sioues  eu  joyzio  , si  las  ouiereu  ellos, 
o aquellos  que  los  metieron  en  la  fia- 
dura  , contra  los  que  les  fazen  la  de- 
manda. 277 

16.  Como  la  fiadura  non  se  desata  por 

muerte  del  fiador.  279 

17.  Quantos  plazos  debe  auer  aquel  que 

fio  a alguud  orne  ; de  facerle  estar  a de- 
recho , para  aduzirlo.  , alli. 
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18,  Como  e!  fiador  puede  defender  en  juj- 

zio  a aquel  que  fio  , para  aducirlo  a de- 
recho. . . , 

19.  Como  se  desata  la  fiaduría  , muriendo 

aquel  a quien  auian  fiado  para  aduzir- 
lo  a derecho  : e que  pena  meresce  el 
fiador,  si  es  biuo  , e no  lo  trae,  a los 
plazos  que  lo  deuiera  traer.  281 

20  De  la  cosa  que  uno  manda  fazer  a 
otro  , a pro  de  si  mismo.  282 

21.  De  la  cosa  que  manda  facer  alguno, 
a pro  de  otro  tercero  tan  solamente ,e 

a pro  de  si  , e de  otro.  285 

22.  De  la  cosa  que  manda  fazer  un  orne 

a otro  , a pro  de  amos  a dos,  28q 

23.  De  Ja  cosa  que  manda  lazer  un  orne  a 

otro,  a pro  de  aquel  que  rescibe  el  man- 
dado. alí>- 

24.  En  que  manera  deue  ser  fecho  el  man- 
dado. 285 

25.  (¿líales  despensas  puede  cobrar  aquel 

que  las  fizo  por  mandado  de  otro  , e 
quales  non.  286 

26.  De  las  cosas  agenas  que  recabda  un 

orne  por  otro.  allí. 

27.  De  las  cosas  de  los  Reves , e de  los 

huerfauos  , e del  Común  de  algún  Con- 
cejo , que  recabdan  , o íazen  algunos 
ornes  sin  su  mandado.  287 

28.  Que  departimieuto  ha  en  las  despen- 
sas que  los  ornes  íazen  en  las  cosas  age- 
nas sin  mandado  de  aquellos  cuyas  son.  allí. 

29.  Como  los  que  recabdan  cosas  agenas 
a mala  enlencion  , non  deueu  cobrar 

las  despensas  que  y ficieron.  288 

30.  Como  el  daño  , e el  menoscabo  que 
viene  a las  cosas  agenas  por  culpa  de 
aquel  que  las  recabda  , lo  deue  pechar,  allí. 

31.  De  las  cosas  que  recabdan  los  omes, 
cuvdando  que  son  de  algund  su  amigo, 

e son  de  otro.  289 

32.  De  la  paga,  que  reseibe,  o faze  algu- 
no en  uome  de  otro.  allí. 

33.  Como  aquel  que  recabda  las  cosas  age- 

nas , non  deue  comprar  nin  fazer  co- 
sas , que  non  aya  costumbrado  el  señor 
dellas.  . 290 

34.  Como  aquel  que  recabda  las  cosas  age- 

nas , que  otri  quería  recabdar  (qu£  lo 
dejo  de  fazer  por  el)  , deue  ser  acucio- 
so en  aliñarlas.  ■ allí. 

35.  Como  el  que  se  mueue  a criar  algund 

huérfano  , por  piedad,  e a recabdar  sus 
bienes , non  puede  después  demandar 
las  despensas  que  fiziere  sobre  esta 
razón.  291 

36.  Como  deue  cobrar  las  despensas  la 
madre  , o el  auuela  , que  íiziessen  en 
criar  sns  fijos  , o sus  nietos,  o en  aii-. 
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ñar  sns  cosas.  alfp 

37.  Como  se  pueden  cobrar  , o non,  las 
despensas,  que  el  padrastro,  o otro  orne 
lizieie,  eu  aliñar  las  cosas  del  entena- 
do , o de  otro  estraño  , teniéndolo  en 
su  poder.  . 292 

título  xhi. 

De  ios  peños  que  toman  los  omes  muchas 
vegadas  , por  ser  mas  seguros  , que  les 
. sea  mas  guardado , o pagado  , lo  que 
les  prometen  de  fazer  , o de  dar.  295 

1.  Que  cosa  es  peño  , e cuantas  maneras 

son  del.  ^ 

2.  Que  cosas  pueden  ser  dadas  en  peños.  294 

3.  Quales  cosas  non  deuen  , nin  pueden 

ser  dadas  en  peños.  2q^ 

4.  Como  las  cosas  que  son  puestas  señala- 

damente para  labrar  las  heredades,  non 
deueu  ser  dadas  eu  peños.  296 

5.  Que  cosas  son  aquellas  que  non  son 

obligadas,  maguer  el  señor  dellas  obli- 
gue todos  sus  bienes  a peños.  ' 297 

6.  En  que  manera  deueu  ser  dadas  las- 

cosas  a peños.  299 

7.  Quien  puede  empeñar  las  cosas.  allí. 

8.  Corno  , el  persouero,  o el  mayordo- 

mo , o guardador  de  algún  huérfano, 
pueden  empeñar  los  bienes  dellos.  alii. 

9.  Como  puede  ser  empeñada  , o non,  la 

cosa  agena.  300 

10.  Como  puede  orne  empeñar  , o non,  la 

cosa  que  dio  a otro  en  peños.  alii. 

11.  Como  non  deue  ninguno  prendar  a 

otro  , sin  mandado  del  Judgador.  501 

12.  Quales  pieytos  pueden  ser  puestos 
por  razón  de  lo§  peños  , e quales  non.  502 

13.  Que  departamento  ha  , entre  los  pe- 

ños que  dan  los  Judgadores  , e los  otros 
que  se  dan  unos  ornes  a otros  de  su 
voluntad  : e que  derecbq  ganan  en 
ellos.  alii. 

14.  Que  derecho  gana  orne  en  la  cosa 

que  es  obligada  a peños.  505 

15.  Como  fiuca  en  saluo  el  derecho  que 

orne  ha.  en  la  cosa  empeñada  , maguer 
mude  su  estado  , o se  mejore.  305 

16.  Que  derecho  gana  aquel  que  tiene 
Ja  cosa  a peños,  en  el  fruto  que  nas- 

ce  della.  ( 506 

17.  Que  derecho  ha  orne  en  la  cosa  que 
es  empeñada  so  condición,  o a tiem-, 
po  cierto. 

18.  Que  cosas  ha  de  prouar , aquel  que 
dice  que  fue  alguna  cosa  obligada  a 
peños,  si  aquel  que  la  tiene  la  niega.  307 

191  De  la  cosa  qne'  fue  dada  a peños , si 
después  que  fue  demandada  en  juyziOj 
fue  traspuesta  , o perdida  , o empeora- 
da  , como  se  deue  tornar  a pechar.  . 309 
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20.  Como,  si  alguno  ele  aquellos  que  tie- 
nen las  cosas  a peños , las  pierden  , o 
se  empeoran  por  su  culpa,  las  deueu 
pechar. 

21.  Quando  deoen  tornar  las  cosas,  que 
los  omes  tienen  a peños,  a aquellos 
que  gelas  empeñaron. 

22.  Como  aquel  que  empresto  a algnn 
ome  sus  dineros  sobre  peños  , maguer 
sea  pagado  dellos  , puede  retener  los 
peños  , por  razón  de  otra  debda  que  le 
deuiese. 

23.  Por  que  razones  los  bienes  de  algu- 
nos son  obligados  por  peños , maguer 
señaladamente  non  sea  dicho. 

24.  Como  los  bienes  del  padre  son  obliga- 
dos en  peños  at  fijo  , fasta  en  aquello 
que  le  malmetió  de  lo  suyo  ; maguer 
non  íuessen  obligados  por  palabra. 

25.  Corno  la  cosa  comprada  de  los  bienes 
del  huérfano  , deue  ser  obligada  a el ; 
e los  bienes  de  aquellos  que  han  a dar 
pecho  , o renta  al  Rey  , son  obligados 
a ella. 

26.  Cuando  los  bienes  de  la  Madre  son 
obligados  a los  fijos  ; e los  del  testa- 
dor , a los  que  han  de  rescebir  las 
mandas  ; e la  casa  , o ñaue  , o otra  co- 
sa , por  lo  que  se  gasto  eu  repararla. 

27.  Como  aquel  que  rescibe  la  cosa  eu 
peños  primeramente  , a mayor  derecho 
en  ella  , que  el  que  la  rescibe  después; 
fueras  ende  en  cosas  señaladas. 

28.  Como  aquel  que  presta  sus  dineros, 
para  adobar,  o para  fazer  ñaue,  o 
otro  edificio , ha  mayor  derecho  eu 

* ello  para  ser  pagado,  que  otro  ninguno. 

29.  Como  el  alquile  de  las  cosas  que  sou 
de  almacén  , o que  lieuan  de  «d  lo- 
gar a otro  , deue  ser  ante  pagado , 
que  las  otras  debdas. 

30.  Como  el  huérfano , o otre  ome  , ha 
mayor  derecho  en  los  bienes  de  aquel 
que  compro  alguna  cosa  de  sus  dine- 
ros , que  otro  debdor  ninguno  , fasta 
que  sea  pagado. 

3t.  Como  aquel  que  muestra  carta  de  Es- 
criuano  publico,  en  que  empeña  algu- 
na cosa  , ha  mayor  derecho  eu  ella,  que 
otro  que  mostrasse  otra  escritura  , o 
prueua  de  testigos. 

32.  Quien  ha  mayor  derecho  en  la  cosa 
que  es  empeñada  a dos  ornes. 

33.  De  la  mayoría  que  ha  el  Rey  en  los 
bienes  de  su  debdor , e la  muger  por 
la  dote  en  los  bienes  de  su  marido. 

34.  Por  que  razones  , el  que  toma  la  co- 
sa a postremas  a peños,  ha  mayor  de- 
recho eu  efia  , que  el  primero. 
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— 841 — 

Pag.  Leyes. 


310 


511 


312 


34 


315 


318 


319 


322 


323 


allí. 


324 


325 

326 


327 


328 


35.  Que  la  cosa  que  vn  ome  tiene  a pe- 
ños, e la  empeña  el  a otro,  como  la 
deue  cobrar  su  duefjo. 

36.  Si  la  cosa  empeñada  se  pierde  , o se 
empeora  , como  se  deue  descontar  de  lá 
debda  el  daño  que  y auiniere. 

37.  Como  non  deue  ninguno  franquear  su 
sieruo,  mientra  que  estouiere  en  peños. 

38.  Por  que  razones  se  desata  la  obliga- 
ción del  peño. 

39.  Por  quanto  tiempo  pierde  ome  el  de- 
recho que  ha  en  la  cosa  que  tiene  a pe- 
ños , si  la  non  demanda  al  tiempo  que 
el  derecho  manda. 

40.  En  que  manera  se  desata  el  derecho 
que  el  ome  ha  en  el  peño  por  palabra, 
o callando. 

41 . Como,  e quando  pnede  vender  la  co- 
sa empeñada  , el  que  la  tiene  a peños, 
si  lo  pudiere  fazer  por  postura. 

42.  Como , e quando  se  pueden  vender 
los  peños  , maguer  non  fue  dicho  , a 
la  sazou  que  los  empeñaron,  que  lo  pu- 
diesse  fazer. 

43.  Por  que  razones  aquel  que  tiene  la 
cosa  empeñada  , maguer  sea  pagada  la 
rúa  partida  de  la  debda  ,•  la  puede 
vender  el , o sus  herederos. 

44.  Como  aquel  a quien  es  empeñada  la 
cosa  , non  la  puede  el  mismo  comprar, 
uin  otri  por  el. 

45.  De  la  debda  que  es  dada  sobre  pe- 
ños , e fiador  ; que  derecho  deue  ser 
guardado  , si  los  peños  fuessen  vendi- 
dos. 

46.  Como,  cuando  la  cosa  es  empeñada 
a dos  ornes,  a cada  uno  por  si,  la  pue- 
de cobrar  el  que  la  rescibio  a postre- 
mas , pagando  al  primero  el  debdo  que 
auia  sobre  ella. 

47.  Como  se  puede  desatar  la  vendida 
del  peño,  que  obligasse  el  menor  de 
veinte  e cinco  años. 

48.  Como  se  puede  desatar  la  vendida, 
que  non  es  lecha  según  la  ley. 

49.  Como  se  puede  desatar  la  vendida  del 
peño , que  es  fecha  engañosamente. 

50.  Como  es  teuudo  , o non  , el  que  ven- 
de el  peño  , de  fazerlo  sano , al  que  lo 
compra. 

Apéndice  n?  19  — Orden  de prelacion  en- 
tre diferentes  acreedores  hipotecarios  y 
quirógaf arios. 

Apéndice  u?  29 — Registro  de  hipotecas. 

TITULO  XIV. 

De  las  pagas , e de  los  quitamientos , a 
que  dicen  en  latín  compensación , e de 
las  debdas  que  se  pagan  a aquellos  a 
quien  las  non  deuen. 
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i . Que  quiere  decir  Paga  , e Quitamiento, 
e a que  tiene  pro. 

8.  Cuantas  maneras  son  de  Pagas,  e de 
Quitamientos.  . a *' 

3.  Como  deuen  fazer  la  paga,  o el  quita- 
miento  , e a quien  , e de  que  cosas.  allí. 

4.  De  que  manera  deue  ser  tedia  la  pa- 
ca .al  menor  de  veinte  e cinco  años  , 
porque  el  que  la  faze  sea  seguro,  que 
gela  non  demanden  otra  vez. 

5.  Como  es  quito  el  orne  de  la  debda, 
meándola  al  señor  que  la  deue  auer,  o 

a só  mandado.  ' ^0 

6.  Como  deue*  orne  fazer  la  paga  a otro 

tercero  , por  mandado  de  aquel  a quien 
deuia  ser  fecha  , si  después  le  deten- 
diesse  qu  non  le  diesse  nada.  552 

7.  Como  deue  ser  fecha  la  paga  , o non, 
ai  personero,  que  la  demauda  en  juy- 

zio  por  otro.  a^'* 

8.  Como  deue  ser  fecha  la  paga  que  deue 

fazer  el  debdor , si  non  geia  quisiera 
recebir  el  que  la  deua  auer . 555 

9.  Como  por  muerte  de  la  cosa  señalada, 

sobre  que  es  fecho  el  obligamiento  , es. 
quito  el  debdor.  555 

10.  Como,  cuando  vn  orne  deue  debda 

de  muchas  maneras  a otri , e faze  pa- 
ga de  alguna  deltas,  de  quai  se  entien- 
de que  fue  fecha  la  paga.  allí. 

11.  A quien  deue  ser  fecha  la  paga  pri- 
meramente en  los  bienes  dei  debdor, 
quando  las  debdas  que  demaudau,  son 

de  una  natura  , e sin  peños.  556 

12.  Como  deue  ser  fecha  la  paga  de  las 

cosas  que  son  dadas  en  guarda.  558 

13.  Como  deue  ser  fecha  la  paga  de  las 

malfetrias,  e daños  , que  los  omes  íazen 
unos  a otros,  en  sus  cosas.  allí. 

14.  Como  los  ornes  deuen  demandar  lla- 

namente sus  debdas  por  juyzio  , e non 
por  premia  prendar  a ios  que  gela  de-  ■ 
uen  , por  si  mismos.  allí. 

15.  Corno  se  puede  desatar  la  obligación 

principal,  por  otra  que  fazeu  de  nuevo 
sobre  ella.  560 

16.  Como,  si  lo  que  deue  fazer  simple- 

mente , se  reuueua  so  condición  , ha  de 
valer.  561 

17.  Como  la  deuda  que  deue  orne  libre, 

uon  puede  renouar  sobre  si  orne  que 
fuesse  sieruo.  562 

18.  Corno  la  debda  que  algund  orne  dc- 

uiesse , e la  reuouasse  el  huerfauo  so-  ■ 

bre  si,  nou  la  puede  después  deman- 
dar al  menor  nin  al  otro.  allí. 

19.  Como  si  alguno  cuydaudo  ser  debdor 
de  otro , que  non  lo  fuesse , entrasse 
después  mauero  por  el  debdo  a otro 
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tercero  , si  es  temido  de  lo  pagar.  alli. 

20.  Como  se  puede  desatar  vna  debda  por 
otra  , en  manera  de  compensación.  365 

21.  Quales  debdas  se  pueden  descontar 

por  compensación  , e quales  no».  565 

22.  Como  los  compañeros  pueden  descon- 

tar entre  si  los  danos  , e los  menosca- 
bos qüe  ouiereu  por  razón  de  la  com- 
pañía , por  culpa  dellos.  allí. 

23.  Corho  deue  ser  descontado  el  daño, 
que  alguno  de  los  compañeros  fiziere 

en  la  compañía  por  engaño.  566 

■24.  Como  los  Fiadores , e ios  Personeros 
pueden  descontar  las  debdas,  por  aque- 
llos que  fiarou  , si  les  fuere  demandado 
enjuyzio  affl. 

25.  Como  el  lijo  puede  descontar  eD  juy- 

zio  , las  debelas  que  demaudau  a su  pa- 
dre.  ; ■ 367 

26.  Porque  razo»,  los  que  deuen  m^ra- 

uedis  al  Rey  , o algún  Concejo,  non  les 
pueden  descontar  por  manera  de  com- 
pensación. alji. 

27.  Que  aquello  que  vn  orne  fuesse  con- 
denado en  juyzio  , por  razón  de  fuerza 
que  ouiesse  fecho  , lo  que  fuesse  dado 
en  coudesijo  , non  puede  ser  desconta- 

■ do  por-  otro  debdo.  568 

28.  Como  deue  ser'  reuocada  la  paga , 

quando  es  fecha  como  uon  done.  , alli. 

29.  Quando  aquel  que  faze  la  paga  la  re- 
uoca  , diz  ¡endo  que,  lo  fizó  por  yerro,  e 

el  otro  niega  , qual  deue  prouar.  569 

30.  Como  aquel  que  paga  a sabiendas  lo 

que  non  deue  , nou  le  puede  después 
demandar.  570 

31.  Como  las  mandas  que  son  puestas  en 

testamento  imperfecto,  si  fueren  paga-, 
das  , uon  se'  pueden  reuocar.  alli. 

32.  Como  se  puede  reuocar  la  paga,  que 

fiz.iessen  de  debda  que  fuesse  fecha  so 
coudicion.  571 

33.  Como  aquel  que  faze  la  paga,  por  ra- 

zón de  juyzio,  que  es  dado  contra  el*, 
non  la  puede  después  demandar.  allí. 

34.  Como  lo  que  orne  quita  a su  conten- 
dor, por  enojo  de  non  segnir  pley  to,  uon 

lo  puede  después  demandar.  57í> 

35.  Como  lo  que  orne  da  en  casamiento, 

o en  obra  de  piedad  , non  lo  puede  des- 
pués demandar.  ^74 

36.  Como  si  el  que  cnyda  ser  heredero 

de  otro  pagar, se  algunas  debdas,  las  de- 
ue cobrar  de  los  .bienes  del  filiado.  allí. 

37.  Si  alguno  pagasse  a otro  debda  que 

non  deuiesse  * la  puede  cobrar  con  sus  . 
frutos.  ' • 575 

38.  Si  aquel  que  rescibio  sieruo  en  paga, 

lo  deue  aforrar , o nou.  a^¡* 


39.  S!  aquel  que  deue  de  dos  cosas  la  una, 
las  pagare  ambas  a dos,  qual  dellas 
puede  cobrar,  o non. 

40.  Como  aquel  que  faze  algunas  obras  a 
otro  , cuy  dando  de  ser  tenudo  de  las 
fazer  , e non  lo  í'uesse  , puede  deman- 
dar ct  precio  dellas. 

4t.  Como,  si  un  orne  quitase  a otro  el 
pleyto-  que  le  ouiesse  lecho,  por  otra 
cosa  que  le  ouiesse  de  da r, . o de  fazer, 
e si  non  gela  diesse,  o compliesse,  qual 
dellas  puede  demandar. 

42.  Quales  mandas , después  que  fuesseu 
pagadas , se  pueden  romear.  >• 

'43.  Como  el  que  reseibio  alguna  cosa  por 
fazer  otra  , la  deue  tornar,  si  non  faze 
lo  que  prometió. 

44.  Como  ios  que  resciben  dineros  por  yr 
en  trien  sagenas,  si  non  fueren  , los  de- 
uen  tornar. 

45.  Corno  el  que  aforra  algund  sieruo  por 
algo  quel  prometió  , le  deue  ser  paga- 
do. 
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46.  Como  aquel  que  paga  , o da  algo,  a 
otri  , por  alguna  cosa  que  le  faga,  lo 
puede  demandar  , o non  , si  non  fiziese 

lo  que  prometió.  578 

47.  Corno  aquel  que  rescibe  en  paga  cosa 

torpemente  , la  deue  tornar.  alli. 

48.  Como  el  que  da  algo  por  salir  de  ca- 

tiuo  , lo  puede  después  demandar,  o 
uon.  579 

49.  Que  el  que  promete  algo  por  fuerza, 

o por  engaño  , si  lo  paga.,  podieudose 
escusar  con  derecho,  que  non  lo  pue- 
de.después' demandar.  allí. 

50.  Corno  non  puede  demandar  la  muger  ■ 

lo  que  diesse  a su  marido,  sabiendo  que 
non  podia  casar  con  el.  580 

51.  Como,  si  el  varón  , e la  muger  casan 
en  vno  , sabiendo  aitibos  que  ñon  lo  po- 
drían fazer  , deue  ser  lo  que  dieron  el 

y vno  al  otro  , de  la  Cantara  dél  Rey.  allí. 

52.  Como  si  alguna  parte  diesse  algo  al 
Judgador  , porque  diesse  juyzio  por  el, 

i deue  ser  de  la  Careara  del  Rey.  581 

53.  Como  lo  que  alguno  diesse  a muger 

porque  Gziesse  maldad  de  su  cuerpo, 
non  lo  puede  demandar,  maguer  la 
mu^er  non  compliesse  lo  prometido.  582 

54.  Como  él  que  diesse  algo  por  non  ser 


descubierto lo  puede  después  deman- 
dar. 383 


TITULO  XV. 

Como  han  los  debdores  a desamparar  sus 
bienes , q uando  no  se  atreuen  a pagar 
lo  que  deuen  : e como  deue  ser  r'eitoca- 
do  el  enajenamiento  , que  los  debdores 
fazen  maliciosamente  de  sus  bienes.  alli. 

1.  Qup  los  debdores  pueden  desamparar 
sus  bienes,  quando  non  se  atreueu  a 


pagar  lo  que  deuen , e ante  quien  , e 
en  que  manera.  . alli. 

2.  Como  se  deuen  partir  los  bienes  del 

debdor,  quando  los  desampara,  entre  ]. 

aquellos  á quien  deue  algo.  385 

3.  Que  fuerza  ha  el  desam paramiento , 

que  faze  el  debdor  de  sus  bienes  , por 
debdo  que  deue.  alli. 

4.  Que  pena  rneresce  aquel  que  doii  quie- 
re pagar  sus  debdas  , «in  desamparar 

sus  bienes.  386 

5.  Como , quando  alguno  es  debdor  de 

mochos , e Ies  ruega  que  le  esperen 
por  el  debdo  , e los  unos  lo  otorgan,  e 
los  otros  non  ; qual  razón  deue  ser  ca- 
bida. 387 

6.  Como , quando  alguno  es  debdor  de 

muchos  , e les  ruega  que  le  esquiten 
algo  , e los  unos  lo  otorgan  , e los  otFos 
non  ; qual  razón  deue  ser  cabida.  388 

7.  Como  , si  el  debdor  enagena  sus  bie- 

nes , a daño  de  aquellos  a quien  demes-  . . . 
se  algo  , que  se  puede  reuocar  tai  ena- 
genamiento.  389 

8.  Como  la  compra  que  es  fecha  de  los 

bienes  del  debdor , contra  el  defeodi- 
miento  de  aquel  cuyo  debdor  es  , se 
puede  reuocar.  39 1 

9.  Como  el  que  es  debdor  de  muchos , si 

faze  la  paga  al  uno , uon  se  puede  re- 
uocar. alli. 

10.  Del  debdor  que  se  fuye  de  la  tierra, 

porque  non  se  atreue  a pagar  lo  que 
deue.  392 

11.  Como  la  cosa  del  debdor,  qoe  es  ena- 

geuada  engañosamente  , deue  ser  tor- 
nada con  los  frutos  delia.  - 395 

12.  Como  deuen  ser  renocados  los  quita- 

mientos*, que  fazeu  los  omes  a sus  deb- 
dores maliciosamente.  394 


LA  SEXTA  PARTIDA 


DESTE  LIBRO  : 


Que  labia  de  los  Testamentos,  e de  las  Herencias. 


Sesudamente , dixeron  los  Sabios  antiguos, 
que  passan  su  tiempo,  aquellos  que  biuen  fazien- 
dobien  su  fazienda,  tomando  guarda  en  las  pos- 
turas , e en  los  pley  tos,  que  ponen  unos  con  otros . 
Mas  mayormente  tuuieron,  que  auian  grand  seso, 
los  que  al  su  finamiento  sabían  ordenar  (1),  e 
poner  lo  suyo  en  tal  recabdo,  de  que  elios  oities- 
sen  plazer(2),  e fiziessen  pro  de  sus  animas  (3), 
e fincaua  después  de  su  muerte  lo  suyo  sin  dub- 
da,  e sin  contienda  (4)  a sus  herederos.  Onde, 
después  que  en  la  quinta  Partida  deste  libro  fa- 
blamos  de  todas  las  posturas,  epleytos,  econue- 
niencias,  que  los  omes  fazen  entre  si  en  su  vida, 
queremos  aquí  dezir  de  los  testamentos  que  fazen 
a su  fin ; porque  esto  es  encerramiento  de  su 
fecho.  E de  si  diremos  de  las  herencias,  que  los 

(1)  Ulinarn  saperent , et  intelligerent , ac  novissi- 
ma providerent,  Deuteron.  eap.  32.  vers.  29;  nótese 
sin  embargo  que  todo  testamento,  se  presume 
hecho  con  prudencia,  y así  debe  conjeturarse, 
arg.  1.  85.  al  fin  D.  de  hcered.  instit.  , y nótalo 
Bald.  en  la  1.  pen.  col.  1.  C.  deimpub.  et  alus 
substit. 

(2)  Pues  queda  maa  tranquilo  el  ánimo  del 
testador  después  de  otorgado  al  testamento,  1. 
I.  tít.  1.  de  esta  Parí. 

(3)  Pues  se  dispone  en  el  testamento,  que  se 
paguen  las  deudas  del  testador,  se  satisfagan  las 
injurias  hechas  por  él , y también  se  lega  á favor 
de  su  alma  , 1. 102.  tít.  18.  Part.  3. 

(4)  Esta  fué  una  de  las  causas  de  permitirse 
los  testamentos , según  Guillelm.  Bened.  en  la 
repet.  al  cap.  Raynutius  , de  testam.  sobre  la  pa- 
labra testamentum,  1 . col.  3.  donde  alega  otras 
razones  : y añád.  la  1. 1,  til.  1 de  esta  Part.  allí  : 


otros  heredan  dellos,  después  que  mueren,  tam- 
bién por  testamento,  como  por  manda,  o por 
otra  manera  qualquier.  Otrosí  mostraremos , de 
conío  los  huérfanos,  e los  niños  chiquitos,  e sus 
cosas  deuen  ser  guardadas,  e puestas  en  recab- 
do, después  de  la  muerte  desús  padres.  E de  to- 
das las  otras  cosas  que  pertenescen  a estas  ra- 
zones. 

TITULO  I. 

I)E  LOS  TESTAMENTOS. 

Testamento  es  vna  de  las  cosas  del  mundo  , 
en  que  mas  deuen  los  omes  auer  cordura  (3) 
quando  lo  fazeu : e es,  por  dos  razones.  La  vna, 
porque  en  ellos  muestran , qual  es  la  su  postri- 

por  el  desacuerdo',  y los  que  contraen  segundas 
nupcias , con  dificultad  pueden  hacerlo  á causa 
de  las  innumerables  contiendas  y riñas  que  se 
suscitan  en  el  interior  de  la  familia. 

(5)  De  otra  manera  , esto  es,  si  lo  que  dispo- 
nen no  estuviere  conforme  con  la  recta  razón  , 
se  presumiría  que  se  hallan  en  aquel  acto  en  es- 
tado de  enagenaciou  mental , á no  ser  que  se 
pruebe  lo  contrario,  según  la  I.  27.  D.  decond. 
inst.  junto  con  la  glos.  en  la  palabra  mentís  y lo 
aprueban  la  1.  32.  bácia  el  fin  tít.  9.  de  esta  Parl- 
y C.  13.  tít.  13.  Part.  1 . ; por  lo  que  , como  dice 
Bart.  en  la  cit.  1.  27,  debe  tener  mucha  mira  el 
escribano  en  estender  formalmente  las  palabras 
del  testador,  á fin  de  que  de  ellas  se  colija  si 
se  bailaba  en  estado  de  sano  entendimiento, 
añádase  sobre  el  particular  Ja  L 113.  §.  5.  D.  de 
legat.  1. 


mera  voluntad.  E la  otra , porque  después  que 
los  han  fecho,  si  se  murieren  , non  pueden  tor 
nar  (6)  otra  vez  a enderezarlos,  nina  iazerlos  de 
cabo.  Onde,  pues  que,  en  el  comiendo  desta  Par- 
tida fezimosennaieute  dellos,  queremos  aqui  dc- 
z.iren  este  libro,  de  la  guarda  que  deuen  auer 
los  omes,  quandolos  quisieren  fazer,  E mostrar, 
que  quier  dezir  testamento.  Ea  que  tiene  pro.  E 
quantas  maneras  son  del.  E como  deue  ser  fecho. 

E quales  non  pueden  ser  testigos  en  el.  E corno, 
c quien  lo  puede  fazer.  E guando , e por  que  ra- 
zones se  puede  desatar.  E que  pena  deuen  auer 
los  que  embargan  a los  otros,  que  los.  non  fagan. 

JiE'W  i-  Que  quiere  dezir  Testamento , e a 

que  tiene  pro,  e quantas  maneras  son  del , 
e como  deue  ser  fecho. 

Testatio,  et  mens,  son  'dos  palabras  de  latín , 
que  quiere  tanto  dezir  en  romance,  como  testimo- 

(6)  Pues  la  última  voluntad  persevera  inmuta- 
ble, 13. q. 2. cap. 4.  cap.cumMarthce,  vers.  cceterum 
de  celebrat.  Missar.,  i.  1.  C-  de  sacrosanct.  Eccles. ; 
por  lo  que  se  considera  como  ley  en  la  Novel. 
22.  cap.  2.  vers.  disponat. 

(7)  Vale  pues  el  argumento  sacado  de  la  eti- 
mología de  la  palabra,  según  esta  ley,  el  prin- 
cipio de  las  Instit.de  testam.,  la  I.  1.  D.  de  ácquir • 
poss.  y allí  Bart.  y los  DD.,  I.  1.  D.  de  furt.  y allí 
el  propio  Bart-,  el  mismo  en  la  1.  1.  col.  3.  D.  ad 
municip'.  y Abb.  en  el  cap.  cum  secundum  Apostolum 
5.  notab.  de  prcebend .,  donde  declara  cuando  pro- 
cederá este  argumento  : añádase  lo  anotado  por 
Alex,  en  d.  1.  iprinc.  D.  de  acquir.  poss.  col.  7.  de 
ahi  es  que  dice  Bald.  en  el  cap.  l.D.  siquisdeman- 
so,  col.  últ.  de  controvers.\invest.. etimología esl  reso- 
lutio  vocis  in  proprium  effectum  rei,  quee  demonstra- 
tur-,  lo  que  parece  acertado;  pues  , como  dijo 
Esau  , respecto  de  su  hermano  Jacob  , justé  voca- 
tum  est  nomen  ejus  Jacob , supplantavit  enim  me  s ' 
Genes.'  cap.  27.  vers.  36. 

(8)  Pues  la  institución  de  heredero  eslo  prin- 
cipal, y el  principio  del  testamento,  §.  34.  Ins- 
lít.  de  legat . , y la  suma  del  tít.  3.  de  esta  Part. ; 
el  testamento  que  no  contiene  dicha  institución 
no  subsiste,  1.  últ.  D.  de  jur.  codiáll,  , y el  §.  1. 
Instit.  de  fideicom ■ hcered.  En  el  dia  empero  á te- 
nor de  la  1.  1.  tít.  2.  lib.  5.  del  Ordenara.  Real, 
[L.  1.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec. ] valdrá  el  testa- 
mento, aunque  no  contenga  semejante  institu- 
ción. 

(9)  Nótese  esta  palabra. 

(10)  En  el  dia  á tenor  de  la  ley  del  Ordenara, 
del  Rey  D.  Alonso  , la  que  se  manda  observar 

la  1.  s.  de  Toro , bastan  cinco  testigos  cuando 
e testamento  nuncupativo  se  otorga  sin  escri- 

ano , interviniendo  este,  son  suficientes  tres. 


nio  de  la  voluntad  del  orne.  Edestas  palabras  (7) 
fue  tomado  el  nome  del  testamento.  Ca  en  el 
se  encierra,  e se  pone  ordenadamente  la  volun- 
tad de  aquel  que  lo  faze;  establesciendo  (8)  en  el 
sn  heredero , e departiendo  lo  suyo  en  aquella 
manera,  que  el  tieüe  por  bien  que  tinque  lo  suyo 
después  de  su  muerte.  E tiene  granil  pro  a los 
ornes  el  testamento,  guando  es  fecho  derecha- 
mente: ca  luego  faelga  el  coraron  (9)  de  aquel  que 
lo  fizo , e tuellesc  por  el , ( a ) desacuerdo  que  po- 
dría acaescer  entre  los  parientes , que  ouiessen 
esperan ga  de  heredar  los  bienes  del  finado.  E son 
dos  maneras  de  testamento.  La  vna  es,  a que  lla- 
man en  latín , Testamentum  nuncupatiutim  , que 
quier  tanto  dezir,  como  manda  que  se  faze  pala- 
dinamente ante  siete  testigos  (40) , en  que  de- 
muestra el  que  lo  faze , por  palabra , o por  escri- 
ta) el  desacuerdo  Acad. 

Con  todo  se  exige  en  entrambos  casos  e!  que 
sean  veciuos  del  lugar  donde  se  hace;  deben  ser 
también  mayores  de  toda  escepcion  , ann  en  el 
caso  que  espresa  d.  1.  , á saber,  cuando  por  la 
falta  de  hombres  no  pueden  bailarse  mas  de 
tres  testigos:  pues  así  debe  entenderse  y limitar- 
se dicha  lejr  ya  que  es  estraordínaria  , y dismi- 
nuye el  número  de  testigos , según  latamente 
demu esíraDecio. consil.  1 05.  pro tenui facúltate  etc. 
col.  2 y 3.  donde  alega  muchas  razones : entre 
otras  el  consejo  de  Pedro  de  Anchar.  1 7 ü.visis  et 
diligenter  inspeclis  : si  bien  habla  allí  de  nn  caso 
muy  diferente.  Si  esta  decisión  de  Decio  y otros 
que  cita  allí  se  entiende  del  testigo  infame  de 
derecho  , ó de  otro  que  tampoco  puede  serlo  se- 
gún las  11.  9 y 10.  de  este  tít.  de  Part.,  procede- 
rá sin  dificultad.  Empero  respecto  de  oíros  que 
pueden  iutervenir  como  testigos  en  los  testa- 
mentos , aunque  no  sean  mayores  de  toda  escep- 
cion , según  lo  anotado  por  la  Gios.  y Bart.  en 
la  1.  C.  de  Summ.  Trinit.  etfid.  cathol.  col.  5.,  y lo 
que  dije  en  la  1.  8.  tít.  16.  Part.  3. , la  decisión 
de  Decio  es  muy  singular  , y debe  tenerse  pre- 
sente; y conforme  á dicha  decisión  vi  pronun- 
ciarse na  fallo  en  la  Real  Audiencia  sobre  cierto 
testamento  otorgado  en  lugar  desierto , donde 
tan  solo  pudieron  hallarse  tres  testigos,  délos 
cuales  el  une  no  era  mayor  de  toda  escepcion  : 
empero  yo  he  dudado  siempre  acerca  tal  deci- 
sión, mayormente  en  el  caso  que  no  puedan  en- 
contrarse otros  testigos  atendida  la  naturaleza 
ó calidad  del  lugar,  pues  no  puede  imputarse  al 
testador  el  no  haber  llamado  otros  testigos  , co- 
mo manifiestan  Alex.  en  el  consil.  lf>2  col.  5.  y 
6.  vol.  6 , y Juan  de  Plat.  en  la  1,3.  C.  de  naufrag .: 
deberá  sin  embargo  atenderse  á si  es  pública  la 
escepcion  que  tiene  un  testigo,  ó no  , I.  1.  C.  de 


ío  (H),  a qtiales  establesce  por  sus  herederos,  e 
como  ordena,  o departe  las  oirás  sus  cosas.  La 
otra  manera  es  ,a  que  dizen  en  latín , Testamen- 

testam.],  y ío  que  se  lee  en  la  cit.  1.  8.  tít.  16.  allí: 
de  mala  fama  cpnoscidamente  ; pues  si  la  causa.de 
incapacidad  fuese  oculta,  con  dificultad  se  inva- 
lidará el  testamento.  Exigiendo  d.  i.  del  Orde- 
nan). que  los  testigos  sean  vecinos,¿se  presumu- 
nirár,  laies  en  caso  de  duda,  si  no  consta  que  es- 
tén domiciliados  eu  otra  parte?  Parece  que  sí, 
según  esponen  Bart,  respecto  de  un  caso  seme- 
jante en  la  I.  37. 1}.  ad  municip. , y ADg.  en  la  1. 
l4.  §.  3.  hacia  eí  fin  D.  quod  met.  caus,  donde  ale- 
ga la  1.  al  fia  ad  municip.  Y en  cuanto  á lo  ano- 
tado por  Ang.  de  Aret.  en  su  trat.  maleficiar . en 
la  parte  de  Bononia,  vers.  quidautem  si  dicta  verba, 
y Felin.  en  el  cap.  quoniam,  de  ofific.  ordinar.  don- 
de decide  que  en  caso  de  duda  ninguno  se  pre- 
sume forastero , véase  también  á Hyppol.  consil. 
57|,  núm.  2.  vol.  1,  Empero  ¿bastará  que  sea  fa^ 
miliar  , ó que  sirva  á alguno  de  los  vecinos  del 
lugar?  Así  parece,  pues  los  siervos  también  se 
reputan  de  la  plebe  , según  lo  anotado  por  la 
Glos,  en  el  cap.  Regiones  de  consecr . dist.  3.  ¿Val- 
drá el  testamento  que  se  otorgue  cu  presencia  de 
cuatro  notarios  ? Soy  de  parecer  que  sí,  á tenor 
de  lo  que  espresan  la  Glos.  en  la  Novel.  1.  cap.  2. 
sobre  la  palabra  tabelliones , y Bald.  en  la  atíth. 
sed  cum  lestator,  vers.  quaero  pone,  col.  pen.  C.  ad 
leg.  Falcid.  Acerca  dé  sí  podrá  confirmarse  por 
el  príncipe  el  testamento  imperfecto  por  la  fal- 
ta ó defecto  de  testigos , véase  Luc.  de  Pen.  en  la 
1.  pen.  C-  de  Decur.,  y mas  latamente  en  la  1.  1. 
C.  de  his  qui  in  exil.  dat.  sunt , donde  decide  que 
no  podrá  confirmarse,  si  la  cosa  no  está  integra, 
por  ejsi  el  heredero  ab  intestato  posee  la  herencia 
en  virtud  de  sentencia,  ó de  otra  manera  : perosi, 
cuaudo  'acosa  est5 íntegra,  entonces,  dice  podrá 
hacerlo  en  fuerza  déla  plenitud  de  la  potestad  , 
mediante  justa  causa:  véase  estensamente  al 
mismo  allí,  y lo  que  esponen  Bart.  y los  DD.  en 
la  1.  29.  $.  5.  D.  de  tiber.  et  posth.,  en  la  cuestión 
que  promueve  allí  Bart.  hacia  el  fin. 

(lt)  Puede,  pues,  el  testamento  nuncupalivo 
otorgarse  entendiéndolo  por  escrito  el  notario, 
1.  102.  tít.  18.  Part.  3. , y lo  anotado  por  la  Glos. 
en  la  1.  21.  §.  2.  Glos.  1.  C.  de  testam.,  y deben  es- 
cribirse los  nombres  propios  de  los  testigos  con 
las  dos  calidades  , circunstancias  ó accidentes  ; 
de  lo  contrario  no  sojuzgan  designados  legíti- 
mamente, ni  demostrados  con  certeza  , según 
observa  el  propio  Bart.  eri  la  !.  17.  prine.  cuest. 
7.  D.  de  conáit.  et  demonstr.,  alegando  ia  cit.  1.21. 
prine.,  y lo  sostiene  Juan  Andr.  en  las  adic.  al 
Specul.  tít.  de  instrum.  edit.  §.  brevüer , en  la 
adición  que  principia,  Accursius,  donde  hace 
mención  de  los  nombres  3'  apellidos  de  los  tesli- 


tum  in  scriptis,  que  quiere  tanto  dézir,  como  mati- 
daqhe  séfazepor  escrito,  e non  de  otra  guisa(f2). 
E tal  testamento  como  este  deue  ser  fecho  ante 

^ós  ; también  lo  manifiesta  Alex.  consil.  1.  53.  vi- 
detitr , consider.  t.  col:  1, 

(12:)  Esto  es , cuando  uno  quiere  testar  por  es- 
crjtoy  no  tanto  para  probar  la  voluntad  , como 
para  que' la  escritura  ¡sea  de  la  esencia  del  testa- 
mento, I.  17.  C.  de  fid.  mstrum. 

, — ■* Los  copiladores  de  las  Partidas;  admitie- 
ron , conformándose  con  el  derecho  romaotr, 
tres  formas  generales  de  testar5:  á saber,  el  tes- 
tamento nuncupalivo,  el  escrito  abierto  y el 
cerrado!,  como  resulta  de  esta  ley  junto  con 
la  sig.  Vino  el  orden.de  Alcalá-,' donde  ( I.  1. 
tit.  ID.  que  esla  1.  i.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.ReC.) 
sin  distinción  de  testamentos  se  dispuso,  que 
si-  alguno  ordenare  su  testamento  d otra  su 
postrimera  voluntad  con  escribano  público  , 
estuviesen  presentes  á verlo  otorgar  tres  tes- 
tigos á lo  meaos,  vecinos  del  lugar  donde  se 
hiciese^  que  otorgándose  sin  escribano  público, 
estuviesen  allí  ciuco  testigos  á lo  menos,  vecinos 
del  lugar,  si  pudiese  bailarse  este  número  ; 
que  no  podiendo  ser  habidos  cinco  testigos,  ni 
el  escribano  , bastaran  tres,  vecinos  del  lugar  ; 
y por  último  , que  valiese  el  testamento  hecho 
ante  siete. testigos,  fuesen  ó no  vecinos  del  lugar, 
y aunque  no  interviniese  escribano  público,  con 
tal  que  reuniese  las  otras  cualidades  que  el  de- 
recho requiere.  Mas  adelante  la  i.  3.  de  Toro, 
( 1.  2.  d.  tít.  de  Nov.  Rec.)  aclaratoria  de  la  ante- 
rior , dijo:  » Ordenamos,  y mandamos,  que  la 
solemnidad  de  laley  del  Ordenamiento  del  señor 
Rey  D.  Alonso  de  suso  contenida,  que  dispone 
quantos  testigos  son  menester  en  el  testamento, 
se  entienda  y platique  en  el  testamento  abierto 
que  en  latín  es  dicho  nuncupalivo,  agora  sea  en- 
Ire  los  hijos  ó descendientes  legítimos,  ora  en- 
tre herederos  extraños : pero  en  el  testamento 
cerrado,  que  en  latió  se  dice  in  scriptis,  manda- 
mos, que  intervengan  á lo  menos  siele  testigos 
con  un  escribano,  los  quales  hayan  de  firmar  en- 
cima de  la  escritura  del  dicho  testamento  ellos 
y el  testador  , si  snpieren  , y pudieren  firmar; 
y si  no  supieren,  y el  testador  uo  pudiere  firmar; 
que  los  unos  firmen  por  los  otros ; de  manera 
que  seaD  ocho  firmas  , y mas  el  signo  del  escri- 
bano». Ahora  bien , después  de  esta  ley  fie  Toro 
¿podrá  aun  otorgarse  testamento  de  palabra, sin 
necesidad  de  escritura  alguna?  Parece  que  ella 
no  admite  mas  que  dos  especies  de  testamentos, 
el  nuncupalivo  ó abierto  y el  escrito  ó cerrado  , 
confundiendo  con  estas  palabras  cosas  muy  dis- 
tintas, y desnaturalizando  el  sentido  que  aque- 
llas tienen  en  las  Partidas  y en  los  códigos  roma- 
nos.Fn  cuanto  al  testamento  cerrado  no  puede 
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siete  testigos,  qae  sean  llamados , e rogados  (15) 
de  aquel  que  lo  faz.e  ; e. ninguno  destos  testi- 
gos uop  deue  ser  sieruo,  niu  menor  de  catorze 

caber  dificultad;  la  cit.  1.  de  Toro  nos  describe 
su  forma  , la  que  si  se  exceptúa  la  intervención 
del  escribano,  es  la  misma  que  prescriben  la  1. 
sig.  de  Part,  y la  1.  Sí.  C.  de  testam.  Por  lo  que 
mira  al  testamento  nuncupativo  ó abierto  d.  1.  de 
Toro  se  refiere  á la  del  Oi'denam.,  la  que,  como 
se  ha  visto  , se  limita-  á fijar  el  aúpiero  de  testi- 
gos, cuyo  número,  entre  otras  circunstancias i , 
lo  hace  depender  de  si  asiste  ó no  escribano  pií¿ 
blico;  esta  disposición  vaga  nos  deja  en  duda 
acerca  de  si  semejaute  testamento  deberá;  ser 
siempre  escrito,  ó podrá  también  otorgarse 
de  viva  voz  sin  reducirse  en  el  acto  á escritura. 
La  ley  de  Toro  le  da  dos  nombres  , el  de  nuncu- 
pativo y el  de  abierto ; con  el  primero  podría  ha- 
ber querido  indicar  qne  era  esencial  la  declara- 
ción paladina  de  la  voluntad  úlLima  delante  de 
los  testigos;  y con  el  segundo  la  escritura , dado 
que  semejante  palabra  seria  calificativo  muy  im- 
propio de  UD-actb  que  se  redujese  á la  declara- 
ción verbal:  empero,  la  ley  del  Orden,  no  . hace 
la  menor  alusión  á la  escritura,  si  se  esceptua 
la  que  podría  inferirse  de  la  intervención  del  es- 
cribano, pero  tenemos  en  contra  que  semejante 
persona  no  es  esencial.  En  fuerza  de  ésto  y aten- 
dido todo  el  contesto  de  la  cit.  1.  del  Ordenam; 
parécenos  que  lo  único  esencial  en  el  testamen- 
to no  cerrado  está  en  la  declaración  paladiné  de 
la  voluntad  última  delante  los  testigos  ¡ y queja 
escritura,  cuando  se  estienda  se  considerará  co- 
mo accidental  y al  tuero  objeto  de  la  prueba. 
Viene  en  apoyo  de  ésto  la  1.  de  Toro , cuando  al 
testamento  cerrado  , y á él  tan  solo , lo  llama 
testamento  n soriptis.  ' 
í 1 3)  ¿Qué  diremos  acerca  del  testamento  nim* 
cu  pativo?  Atendido  el  derecho  común,  también 
deberán  ser  rogados  los  testigos  ,1.  2t . §.  lítt.  D. 
qui  testara,  fac.  pdss. , 1.  21.  §,  2.  C.  de  testara.,  y 
Aíex.  consil.  70.  vol.  2. : sin  embargo  á tenor  de 
nuestra,  i,  parece  que  esto  tan  solo  se  exigirá  en- 
el  testamento  otorgado  por  escrito,  puesto  que 
al  diapúner  mas  arriba  acerca  del  nuncupativo 
no  espresa  que  deban  ser  rogados  los  testigos  ; 
lo  que  pudo  provenir  quizas  de  la  duda  que  en 
esta  parle  había  por  derecho  canónico.  Por  mas 
que  Antón,  sostenga  la  negativa  en  el  cap.  cum 
esses , de  testara.,  si  bien  Alex.  en  d.  consil.  70 
opinaba  de  otra  manera,  citando  á Juan  de  Imol. 
en  el  cit.  cap.  cum  essef,  donde  puede  vérsele  so- 
bre el  parlicular,  col.  5.,  siguiendo  á Francisc. 
de  Albergo,  de  Aret. , opino  que  en  el  testamen- 
to nuncupativo  se  requiere  también  el  que  los 
testigos  sean  rogados,  según  se  lee  en  la  1.32. 
tu.  18.  Part.  3.,  y en  las  11.  4,  y 6.  de  esta  Part. , 


años^iitinmuger,  nia  ome(fe)raal  enfaenado^*). 

■'$)>  muy  nial  ébfamádb,  Acáfi. 

'Nótese  siu  embargo  y qúe  aunque  el  notario  no 
certifique  de  qúé  les  testigos  ¡Váyan  sidoroga- 
dcs  , podrá  ésto  probarse  por  medio  de  dos  testi- 
gos , según  Batd.  á quien  véase  en  lab  2.  col.  2. 

C.  de  bon.  pdss.  secund.  tab. , y aun  á tenor  de  lo 
que  espresa  el  mismo  én  la  I.  21.  princ.  C. 
qui  testam.  fac.  pdss.,  si  él  testigo  firmare,  ó bien 
se  le  designare  con  permiso  deí  testador,  se  in- 
ferirá de  ello  haber  áido  rogado  ; árg.  1.  4.  §.  últ. 

D.  de  f dejuss.  tut.  , y do  defiende  tam  bién  Paúl, 

de  Castr.  en  la  cit.  1. 21.  priné:  * Ernpéro  des- 

pués dé  la  1.  l.tft.l.lib. íb.Nov.ííec;  ¿deberán  ser 
rogados  lostestigos?'Parécemos  indudable  á lo 
menos  respecto  del  testamento  nó  cerrado,  aten- 
dido que  después  dé  fijar  d.  1.  el  númezo  y cir- 
cunstancias de  los  testigos,  deja  salvas  las  for- 
malidades de  derecho  : agrégase  qüe'la  rogación 
no  es  una  solemnidad  inútil  yes  el  mayor  medio 
para  dar  á conttéer  cuando  la  Voluntad  es  deci- 
dida y firme.-  _ 

(4 4)  Parece  deducirse  de  aquí  ¡ que  en  el  tes- 
tamento escrito  será  testigo  inhábil  no  solo  el 
infame  de  derecho , sino  lumbieD  el  que  lo  es  de 
hecho,  coa  tal  que  esta  infamia  sea  notoria,  hace 
al  caso  la  1.  8.  tít.  16.  Part.  3.  Sin  embargo  Bald. 
enel  cap.  1.  an  remov.deb,  test,  qui  part.  essedesier- 
decide,  que  valdrá  el  testimonio  de  aquél  queso- 
lo  adolezca  de  infamia  de  hecho  , con  tal  que  al- 
guna circunstancia  le  favorezca;  por  ej.si  el  tes'" 
lamento  fue  escrito  por  mano  del  testador  , y 
firmaron  los  testigos,  pues  si  bien  esta  escritu- 
ra privada  por  si  sola  no  hace  plena  fe  , basta 
sin  embargo  el  que  esté  confirmada  por  la  viva 
voz  de  los  mismos  , y alega  la  1.  1.  C.  de  testam. 
empero  si  no  le  asiste  ninguna  circunstancia  fa- 
vorable , no  será  admitido  por  testigüen  losados 
solemnes,  según  la  1.  2.  D .desenat.,  pero  si, res- 
pecto de  otros  actos  : empero  no  se  le  dará  mu- 
cho crédito , si  está  infamado* gravemente  entre 
personas  de  reputación  y.  carácter : empero : si 
la  infamia  proviene  de  una  causa  leve,  opina  que 
el  juez  no  debe  pararse  mucho  en  ello  : cuyas 
palabras  de  Bald.  deben  tenerse  muy  presentes. 
Y ciertamente  atendido  el  espíritu  de  esta  ley  , 
parece  que  no  será  testigo  hábil  en  el  testamen- 
to escrito  aquél  sobre  quien  pesa  la  nota  de  infa- 
me por  razón  de  algún  delito  grave,  aunque  esta 
sea  de  hecho,  y medie  Ja  circunstancia  de  ser 
firmadoel  testamento  por  el  testadory  los  tes- 
tigos , cómase  espresa  aqtif.  Pésense  estas  razo- 
nes y téngase  presente  lo  dicho : añádase  que  es- 
ta partee  ser  causa  grave,  pues  qúe  se  equipa- 
ra á la  criminal  ; y que  en  las  causas  criminales 
de  gravedad  se -desecha  a!  testigo  que  está  infa- 
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Otrosi  dezimos  (45),  qae  cada  vno  dellos  deue 
escreuir  su  nocís©  6n  del  testamento,  dizien- 
do  assi  (46):  Yo  fulano,  so  testigo  deste  testa- 
mento, que  lo  fizo  tal  orne  (nombrándolo)  seyen- 
do  yo  delante.  E si  alguno  dollos  non  supiere  es- 
creuir, qualquier  de  los  otros  lo  puede  fazer  (17) 
por  mandado  del.  E demas  desto  deuen  poner 
todos  los  testigos  sus  sellos  en  la  carta  del  testa- 
mento con  cuerdas  pendientes.  E si  alguno  dellos 
non  ouiesse  sello,  puede  esto  fazer  con  sello 
de  otro  (48).  Otrosi  dezimos,  que  el  fazedor  del 
testamento  deue  escreuir  su  nome  en  la  fin  de  la 
carta,  diziendo  assi:  Yo  fulano,  otorgo  que  flze 
este  testamento,  en  la  manera  que  eseserito  en  es- 
tacaría. E si  non  supiesse,  o non  pudiesse  escre- 
uir , bien  lo  puede  fazer  otro  (4  9)  por  mandado 
del. 

utado  de  hecho : véase  lo  que  dije  en  la  cit.  I.  8. 
y mas  arriba  en  la  glosa  á la  palabra  siete  testigos. 

(15)  Esta  ley  y siguientes,  según  se  ve,  dis- 
poneu  ei  modo  de  testar  por  escrito , y no  se 
previene  en  ellas  que  deba  intervenir  escribano, 
antes  bien  puede  verificarse  sin  este  ; empero  la 
1-  3.  de  Toro,  ia  que  se  observa  en  el  día  con  res- 
pecto á esta  clase  de  testamento  , parece  exigir 
que  se  otorguen  ante  escribano , y así  entendió 
d 1.  Miguel  de  Cifuntes,  otro  de  los  intérpretes 
de  las  cit.  11. , diciendo  en  su  comentario  á d.  I. 
3. , [esta  ley  de  Toro  habla  de  los  testamentos 
cerrados  y no  de  los  escritos  abiertos,  á ios  cua- 
les se  refiere  aquí  la  1.  de  Part.  ] que  cou  ella 
quedan  corregidas  estas  11.  de  Part.  y las  del  de- 
recho comnn.  Empero  Diego  del  Castillo  otro 
glosador  piensa  de  diversa  manera  , y mas  acer- 
tadamente á mi  modo  de  ver,  en  la  glosa  sobre 
la  palabra  , testamento  cerrado,  vers.  sed  quoirot 
forte  non reperitur  tabellio , apoyándose  en  las  pa- 
labras de  la  cit.  1.  al  fin , en  cuanto  invalida  al 
testamento  escrito,  en  el  que  falta  el  número  de 
siete  testigos , y no  de  otra  manera  ; y así  ó sensu 
contrario  subsistirá  aunque  no  intervenga  escri- 
bano : sin  embargo  añade  oportunamente  , que 
fallando  este,  deberá  hacerse  la  publicación  del 
testamento  aüte  el  juez  , y las  deposiciones  de 
los  testigos  se  reducirán  á escritura  , después 
de  citadas  las  parles  que  pudieren  quedar  perju 
dicadas  :1o  que  no  será  necesario,  cuando  se  es 
Lieude  por  medio  de  escribano,  según  decide  la 
Glos.,  que  merece  alegarse  para  el  caso  , en  la 
1.  2.  D.  quemad . testam.  aper.  Téngase  pues  pre- 
sente que  no  quedan  corregidas  estas  11-  de  Part. 
para  el  caso  de  no  haber  intervenido  escribano; 
ya  sea  por  uo  hallarse  este  , ó bieu  por  que- 
rer el  testador  atenerse  lan  solo  á lo  que  dis- 
ponen las  mismas  : conviene  hacer  concordar 
unos  derechos  con  otros  , cap.  ctim  expediat.  cum 
TOMO  III. 


i,i;v  #.  Com»  puede  orne  fazer  testamento 
m escrito , de  manera  que  los  testigos  non 
sepan  lo  que  yaze  en  el. 

Eq  escrito  queriendo  alguno  fazer  su  testamen- 
to , seguo  dize  en  la  ley  ante  desta , si  por  anen- 
tura lo  quisiere  fazer  en  poridad  (20),  que  non 
sepan  ningún  o de  los  testigos  lo  que  es  escrito  en  el, 
puedolofazer  desta  manera.  Deue  el  por  su  mano 
mesma  escreuir  el  testamento,  si  sopiere  escreuir, 
e si  non,  deue  llamar  aotro,  qual  quisiere,  en  quien 
se  fie,e  mandegelo  escreuir  en  sn  poridad.  Después 
que  fuere  escrito , deue  doblar' la  carta,  e poner 
en  ella  siete  cuerdas,  con  que  se  cierre,  dema 
ñera  que  finquen  colgadas,  para  poner  en  ella 
siete  sellos ; e deue  dexar  tanto  pargamino  blan- 
co defuera,  en  que  puedan  los  testigos  escreui 

concord.  de  eleci.  líb.  6.  y debe  evitarse  la  correc- 
ción de  las  leyes.  La  ley  de  Toro  tan  solo  tuvo 
por  objeto  quitar  la  duda  que  se  originaba  déla 
I.  del  Ordeuam.  á saber  si  d.  1.  . que  exigía  me- 
nos tesligos  de  los  que  se  requieren  por  derecho 
común  , y por  estas  II.,  procedía  respecto  del 
testamento  escrito:  y declaró  que  no  se  había 
hecho  innovación  alguna  en  cuanto  á tas  solem- 
nidades con  que  tjebia  otorgarse  dicho  testa- 
mento. Quiso  la  ley  de  Toro  quitar  esta  duda  , 
y no  corregir  en  este  punto  las  leyes  de  Part. 

(16)  Añád.  1.  pen.  D.  qui  testam*  fac.  pos$. 

( 17 ) Téngase  presente;  pues  por  derecho  común 
no  está  lan  espreso  el  que  un  testigo  pudiese  fir- 
mar por  otro.  Y si  un  testigo  no  pudiese  firmar 
á causa  de  ser  muy  anciano,  ó por  temblai  le  la 
mano  ¿podrá  dirigírsela  uu  perito?  Luc.  de  Pea. 
en  la  1. 10.  C.  de  nuiAer.  et  actuar.  está  por  ia  afir- 
mativa, si  aquél -cuya  raauo  se  sostiene,  está  en 
cabal  conocimiento  ,y  se  ¡verifica  encargándolo 
el  mismo  en  presencia  de  los  testigos  .*  cuya 
decisión  quizás  no  se  hallará  en  otra  parte. 

(18)  Añád.  §.  5.  Instit.  de  testam.  y 1.  12.  C. 
d.  lít. 

(19)  Anád.  I.  21.  princ.  vers.  quod  si  litteras 
C.  qui  test.  fac.  poss.  y 1.  28,  vers.  cum  autem  C. 
de  testam.  , doude  se  declara  y corrige  en  parte 
la  disposición  del  cit.  vers.  quod  si  litter  , y v. 
d.  1.  3.  de  Toro. 

(20)  Luego  puede  otorgarse  el  testamento 
por  escrito , de  modo  que  sepan  los  testigos  lo 
que  él  contiene , según  se  indica  aquí;  ¿empe- 
ro tal  testamento  en  el  que  el  testador  baya  es- 
presado  su  voluntad  en  presencia  de  los  testi- 
gos , y sin  embargo  la  redujo  á escrito  por  si  ó 
por  mano  de  otro  , y la  cerró  é hizo  firmar  y 
sellar  por  los  mismos,  habiendo  observado  lo 
contenido  en  la  ley  anterior. , se  II  a mará  esc  rito 
por  loque  mira  á la  observancia  de  las  formali- 
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sus  nomes:  después e tiesto,  dene  llamar  , ero- 
gar tales  siete  testigos , como  dize  en  la  ley  ante 

dades , ó bien  nuncupativo  ? Cín.  en  la  1.21.  §. 
2.  C.  de  testara,  decide  , que  reuniendo  las  for- 
malidades de  los  dos,  se  dirá  escrito  y también 
numcupativo;  pues  no  es  de  la  esencia  del  pil- 
onero , que  los  testigos  ignoren  lo  que  en  él  se 
dispone:  y esto  puede  ser  útil  , pues  que  fal- 
tando la  firma  de  algún  testigo,  ó algún  otro 
requisito  , el  testamento  podrá  subsistir  como 
nuucupativo  , siendo  ewaminados  los  testigos 
acerca  de  él  , y así  lo  sostiene  también  Paul,  de 
Castr.  en  d.  §.  2.  Lo  que  no  debe  entenderse  del 
caso  que  la  intención  del  testador  hubiese  sido 
que  su  testamento  solo  valiese  en  calidad  de  es- 
crito , según  Ang.  eti  la  1.  t.  §.  5.  D-  de  heered. 
instit.,  y lo  prueba  bastante  esta  ley  de  Part. 
allí , e non  de  otra  guisa  : y abad,  fiart.  eu  la  l. 
últ.  D.  de  jur.  codicill y Alber.  ea  d.  §-  2.  Tam- 
poco puede  subsistircomo  testamento  nnneupa- 
tivo  el  testamento  escrito  que  fuese  nulo  por 
faltar  alguna  solemnidad,  si  el  testador  no  ma- 
nifestó sn  voluntad  delante  de  los  testigos , se- 
gún pretendían  Cin.  y Albcric.  en  d.  §.  2.  y lo 
apoya  cierta  decisiou  Napolitana  núm.  148.  col. 
2.  Adviértase  sin  embargo  que  bastaría  esta  es- 
presioo  déla  voluntad  aun  implícitamente;  por 
loque  si  dijese  en  presencia  de  los  testigos  que 
era  su  voluntad  de  que  tal  escritura  fuese  su  tes 
tamento,  aunque  no  les  hubiese  manifestado 
los  nombres  de  los  herederos , ó los  legados  que 
hizo  se  sostendrá  la  disposición  como  testamen. 
to  nuucupativo, por  masque  no  pueda  valer  co_ 
rao  escrito  por  razón  de  algún  defecto  , con  tal 
que  por  otra  parte  no  constase  haberse  querido 
concretar  el  testador  á otorgar  aquel  por  escri- 
to , como  resuelve  Paul,  de  Castr.  en  la  1.  21. 
princ.  D.  de  testam.  y lo  demuestran  latamente 
Alex.  consil.  17G.  vol.  5.  y Socin.  consil,  142. 
vol.  1.  ¿ Diremos  empero  en  caso  de  duda  que 
quiso  concretarse  ó no?  Juan  de  BiínoseoDr.  an- 
tiguo , citado  por  Alber.  en  d.  §.  2.  pretende 
que  en  tal  caso  deberá  esto  deducirse  de  conje- 
turas , pues  si  ei  testador  observó  algunas  de 
las  solemnidades  que  tan  solo  se  requieren  en  el 
testamento  por  escrito,  por  ej,  las  firmas  y se- 
llos , entonces  faltando  alguna  de  ellas,  no  val- 
drá como  nuucupativo  ; empero  Alber.  allí  es- 
ceptua  el  caso  en  que  el  testador  declarase  el 
nombre  del  heredero  ante  los  testigos  ; enton- 
ces dice,  si  no  subsiste  por  uua  formalidad  sub- 
sistirá por  otra  , pnes  que  no  se  escluyen  mu- 
tuamente ; son  formas  diversas  que  se  ay  udan 
entre  sí.  Yaque  lo  mismo  tiene  nombrar  al 
heredero  implícita  que  esplicilamente,  según  la 
doctrina  de  Bart.  en  la  t.  38.  D.  de  condit.  et  de- 
monst: , y lo  que  dije  mas  arriba  , parece  á le- 


desta,  e mostrarles  la  carta  doblada  e dezirles 
assi : Este  es  mi  testamento , e rnegovos , qne  es- 

ñor  de  la  interpretación  de  Alberic.,  que  en  ca- 
so de  duda  no  deberá  recurrise  á dichas  copje. 
turas,  acerca  de  si  quiso  ó no  sujetarse  á.  tales 
solemnidades.  Y lo  mismo  pretendía  también 
Socin,  en  d.  consil.  142.  y allí  responde  á la  cit- 
1.  21.  C.  de  testám.  , diciendo  que  d 1.  se  dirige 
únicamente  á declarar  cuando  valdrá  el  testa- 
^raento  escrito,  esto  es,  en  que  caso  se  dirá  otor- 
gado solemnemente ; sin  que  se  dirija  á decidir 
en  que  casos  se  entenderá  querer  uno  testar  por 
escrito  , ó nó.  Por  lo  que,  según  él , no  es  ab- 
surdo decir  que  la  cit.  I.  debe  entenderse  del 
supuesto  que  aparezca  haber  querido  testar  por 
escrito;  lo  qne  dice  , no  se  presumirá,  si  el  tes- 
tamento no  puede  valer  en  clase  de  escrito,  y si 
solo  como  uuncupativo  , 1.  3.  D de  testam.  milit. 
y esto  , añade,  es  evidente  , dado  que  la  última 
voluntad  se  puede  manifestar  por  entrambos 
modos  ,1.21.  princ.  y §.  2.  C.  de  testam.  y se  es. 
presa  también  en  estas  leyes  de  Part.  Además, 
procede  el  argumento  de  los  contratos  á las  úl- 
timas voluntades,  I.  44.  §.  5.  junto  con  las  con- 
cord.  D.  de  legal.  1 . ; ahora  bien,  en  los  que  pue- 
den celebrarse  por  medio  de  escritura  y sin  ella 
no  se  presume  que  las  partes  hayan  querido  lo 
primero  si  no  lo  manifestaron  espresamente , 
aunque  deseen  que  se  otorgue  , y la  nolab.  al 
§.  1.  Instit.  de  empt.  et  vend.,  la  cual  es  gene- 
ralmente aprobada  según  él  : luego  deberá  de 
cirse  lo  mismo  del  testamento  , esto  es  , que  en 
caso  de  duda  no  se  entenderá  haberse  concreta- 
do el  testador  á testar  por  escrito,  no  habiéndo- 
lo espresado ; y lo  dicho  tendrá  lugar  principal- 
mente, si  se  hubiese  añadido  la  cláusula  acos- 
tumbrada', de  ser  la  voluntad  del  mismo  el  que 
valga  el  testamento  del  mejor  modo; y latamente 
allí.  Sin  embargo  Paul,  de  Castr.  eu  la  cit.  1.  21. 
al  fin  opina  haber  querido  limitarse  el  testador 
á testar  por  escrito,  cuando  hizo  sellar  la  dispo- 
sición por  los  testigos,  (como  dije) y io misino 
pretende  Alex.  ea  d.  consil.  176.  donde  escep- 
lua  el  caso  en  que  hubiese  dicha  cláusula  , á sa- 
ber , que  el  testamento  valga  del  mejor  modo.  Por 
lo  dicho  se  ve  que  eu  este  punto  están  discor- 
des los  Dü.  : yo  empero  soy  de  parecer,  que  en 
caso  de  duda  , cuando  el  testador  no  declaró  el 
nombre  del  heredero,  ni  su  voluntad  delante 
de  los  testigos,  como  se  acostumbra  en  el  tes- 
tamento n n ocupa  ti  vo  , sino  que  observó  las  so- 
lemnidades que  se  requieren  en  el  escrito,  aun- 
que implícitamente  parezca  manifestarla,  según 
la  doctrina  de  Barí,  en  d.  i.  38.  D.  de  condit.  et 
demonst. ; se  presumirá  entonces  haber  testado 
únicamente  por  escrito  , y así  no  valdrá  como 
nuricupafivo , conforme  opinan  comunmente 
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cribáis  en  el  vuestros  nomes,  e que  lo  selleys  con 
vuestros  sellos.  E el  otrosi  deue  escreuir  su  no- 
me(2l),  o fazerlo  escreuir  en  fin  de  ios  otros  testi- 
gos (22)  ante  ellos , dizieado  assí : Yo  otorgo,  qae 
este  es  el  testamento,  que  y,o , fulano,  fize,  e 
mande  escreuir.  ■ - : 

■ -1  •-  •:  i ti:  " I -.  : ■ 

los  DD.  en  d.  1.  2.  y Paul  de  Castr.  lug.  cit. : y 
esta  decisión  la  apoyan  bastante  esta  ley  de 
Part.  y aquellas  palabras  de  la  anterior  e non  de 
otra  guisa,  como  dando  á entender  que  con  el 
hecho  de  usar  uhodelas solemnidades  del  testa- 
mento escrito  demuestra  que  no  quiere  testar 
nuocupativamente  , y también  parece  probarlo 
la  cit.  1.  3.  de  Toro  , cuando  dispone  que  el  tes- 
tamento otorgado  sin  testigos  en  la  manera  que 
se  esponeallí , no  haga  ninguna  fe  en  juicio,  ni 
eslrajudicialmente  : hace  al  caso  lo  que  dije  en 
la  1.  6,  de  esta  Part. , pues  quien  el  ¡je  un  medio 
parece  renunciar  á otro,  .1.  86.  D.  deacquir.  ha- 
red.  , y 1.  6.  C.  si  qüis  alt'er.  yel  sibi.  "Con  todo  si- 
pareciese  en  Fuerza  de  otras  conjeturas  haber 
querido  el  testador  otra  cosa  , por  ej.  cuando 
hay  la  indicada  cláusula  ,ú  otra  que  lo  manifes- 
tare, enlónces  valdrá  comonuncupativo,  según 
sieuten  comunmente  los  DD.  Téngase  esto  pre- 
sente , por  ser  esta  una  cuestión  quese  suscita  á 
cada  paso  en  el  foro,  j de  aquellas  que  pueden 
dar  fama  á un  letrado.  -- *Véase  ia  adición  á la 
glos.  12.  1 

(21)  En  el  dia  empero  he  visto  dudar  muchas 
veces  eü  la  Real  Audiencia,  si  sé  requerirá  la  fir- 
ma del  testador  respecto  del  testamento  nuncu- 
pativo  otorgado  á tenor  de  la  cit.  ley  del  Orde- 
nam  ; pues  parecía  que  no,  dado  que  la  1.  3.  de 
Toro  exige  tan  solo  la  firmaéri  e!  que  está  orde- 
nado por  escrito  ; disponiendo  acerca  del  pri- 
mero que  se  observen  lás  solemnidades  pres- 
critas en  d.  ley  de  los  Ordenan».  , en  la  que  no 
se  habla  de  la  firma  del  testador,  aunque  se  ve- 
rifique el  nuncupatívo  ante  escribano  :;tampoco 
parece  obstar  la  pragmática  de  Alcalá  , que  exi- 
ge que  la  parte  firme  el  instrumento  ; pues  ella 
tendrá  lugar  generalmente  en  todos  los  instru- 
mentos , á escepcion  de  los  testamentos  , á los 
cuales  sé  ha  dado  una  forma  determinada  por 
medio  de  otras  leyes:  pues  una  ley  general  no 
debe  estenderse  á aquellas  cosas  sobre  las  que 
se  ha  dispuesto  especialmente  , 1.  3.  tít.  tO.  de 
esta  Part. , 1.  26.  §.  3.  D.  ex  quib.  caus.  maj. , y 
Bart.  en  la  I.  30.  §.  ult.  D .de  legat.  1.  y 1.  4!.  D. 
de  pxn. : á mas  de  que  d.  1.  de  Toro  fue  hecha 
después  déla  cit.  pragmática  de  Alcalá.  Y ya 
que  no  exige  tal  firma  en  el  testamento  nun- 
cupativo  , sino  que  se  observe  tan  solo  lo  dis- 
puesto end.  ley  del  Ordenan). , parece  haber 
decidido  esta  duda  , esto  es  , que  no  sea  necesa- 
ria dicha  firma  en  él.  Sin  embargo  parece  estar 
eu  contra  de  ¡o  dicho,  el  que  se  requiera  la  fir- 


MSK  Que  deuen  guardar,  como  m ma 
ñera  de  regla  , los  f a sedares  del  testamento, 
r en  j asiéndolo . 

CoE&analmente  deuen  guardarcowo  por  regla, 
losomes  que  quieren .lazer  sus  testamentos,  pues 

ma.de  la  parle  en  todos  los  instrumentos  á 
tenor  de  lá  cit.  pragin. , y qué  con  el  hombre  de 
iustrúmehtos  se  contienan  loá  testamentos,  y 
ültimás  voluntades , según  sé  manifiesta  en  la  b 
7.  glos.  t.  C.  de  códicii.  Milita  además  la  misma, 
y aun  mas  poderosa  razón,  esto  és  , el  temor  de 
falsedad  , cuya  razón  urge  mas  en  los  testamen- 
tos que  en  otros  instrumentos  : y hace  mayor- 
mente para  el  caso  lo  anotado  por  Luc.  de  Pen. 
en  la  1.  9.  C.  dé  annon.  el  tribuí,  vers.  sed  pone, 
constitutioregni,y  casi  en  los  propios  términos  es- 
tá concebida  la  decisión  napolitana  166,  la  cual 
véase  , donde  se  alegan  bellas  razones  á fa- 
vor de  entrambas  oponiones : y esto  lo  creo 
mas  acertado  y seguro:  ni  obsta  la  cit.  1.  de  To- 
ro qué  soló  sé  propÓhe  declarar  el  ndmero  de 
testigos,  como  dije  en  la  glos.  15.  mas  no  cor- 
regir lo  dispuestoén  dicha  pragm.  de  Alcalá:  y 
al  primer  argumento  , contéstese  que  no  pro- 
cede en  este  caso,  por  emanár  tales  solemnida- 
des de  diversas  leyes;  en  éfécto  la  ley  general, 
que  aB a de  otra  solemnidad,  debe,  observarse 
aun  respecto  de  aquellas  cosas  sobre  las  cuales 
recayó  una  disposición  particular:  las  leyes  ci- 
tadas en  contrario  hablan  del  caso  en  que  la  es- 
presión  general  y la  especial  se  hallan  en  una 
misma  disposición. 

(22)  ¿Bastará  , que  firme  en  presencia  de  los 
testigos  al  fin  de  la  escritura  del  testamento,  por 
no  estar  ésta  envuelta  ó cubierta  con  otro  pá- 
pel  blanco , como  vi  én  un  caso  particular  ? Pa- 
rece que  s( , puesto  que  tal  inversión  no  vida  él 
acto  , arg.  1.  21.  C.  qui  test.  fac.  poss. , de  la  cual 
esta  se  ha  tomado,  y también  porque  la  firma 
se  exige  para  qne  conste  que  el  instrumento  es 
otorgado  por  el  que  lo  suscribe  , seguií  Bald.  en 
la  ahth.  contra  qui  propriam , C.  de  non  numer. 
pecun. , de  modo  que  si  está  escrito  de  mano  pro- 
pia , no  se  exige  otra  firma  , 1'.  28.  al  fin  C.  de 
testan.  ; es  visto,  pues,  que  se  conseguirá  lo 
mismo,  si  firmare  al  fia  de  la  escritura  como 
dije.  Además  si  en  el  mismo  acto  suscribe  en 
presencia  de  los  testigos,  es  ló  mismo,  atendida 
su  intención  , que  si  lo  verifica  después  de  es- 
tos, árg.  1.  40.  D.  dereb.  cred.  Tampoco  parece 
oponerse  á lo  dicho  ía  1.  3-  de  Toro,  aunque  el 
testamento  por  escrito  se  otorgue  delante  dé 
escribano,  con  tal  que  se  halle  la  firma  del  tes- 
tador y testigos  sobre  lá  escritura  del  testamen- 
to : y así  se  deddió  en  el  caso  qbe  hemos  ci- 
tado. 
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que  los  han  comentados  ante  los  testigos,  que 
non  metan  entremedias  otros  fechos  estraños  (25) , 
fasta  que  los  ayan  acabados.  Fueras  ende,  silo 
ouiessen  a fazer  por  cosa  que  non  pudiessen  escu- 
sar,  assi  como  si  el  dolor  de  la  enfermedad  los 
cnytasse  en  aquella  sazón ; o si  ouiessen  estonce 
grand  menester,  de  comer , o de  beuef , o de  ve- 
nir a fazer  otra 'coSa,  que  naturalmente  non  se 
pudiessen  della  escusar.  Ca  por  qualquier  destas 
razones,  bien  podría  el  fazedor  del  testamento 
partir  mano  dé  lo  que  auia  comentado , fasta  que 
aquel  embargo  passasse,  e de  si  tornarlo  acabar. 

JjETí  4.  Como  pueden  los  Cauulleros  facer  su 
testamento. 

Queriendo  fazer  testamento  algund  Cauallero , 
si  lo  fiziesse  en  su  casa,  o en  otro  lugar , que  non 
sea  en  hueste  (24) ; deudo  fazer  en  la  macera 
que  los  otros  omes,  ansi  como  dize  en  las  le- 
yes ante  desta ; mas  si  lo  ouiere  de  fazer  en 
hueste , estonce  abonda . que  lo  faga  ante  dos  tes- 
tigos , llamados  (251  e rogados  para  esto.  £ si  por 
aueutura,  seyendo  en  fazienda , veyendose  en 

p. 

(23)  Así  pues  si  en  medio  de  la  olorgacion  del 
testamento  celebra  un  contrato  , ó donación  en- 
tre vivos,  si  bien  semejantes  actos  serán  válidos, 
según  la  Glos.  en  la  1.  21.  §.  últ.  D.  qui  testam. 
fac.  pos. , se  viciará  el  testamento;  véanse  Juan 
de  lmol.  siguiendo  á Bald.  en  d.  §.  ült.,  y 01- 
drald.  consii.  114.:  si  el  testador  lega  particu- 
larmente alguna  cosa  á uno,  espresando  que  en 
el  caso  de  revocar  el  testamento  , le  hace  desde 
ahora  donación  entre  vivos  , ¿ podrá  todavía  re- 
vocarse semejante  legado,  por  impedir  q)  libre 
arbitrio?  V.  Bald.  eu  las  II.  27  al  fin  y 28  al 
princ.  C.  de  testam. ; y Socio,  en  el  consil.  73. 
col.  2.  vol.  3.  hallaba  esle  caso  difícil  de  re. 
solver. 

(24)  Esto  es,  en  espedicion  militar.  — *Este 
punto  ha  sufrido,varias  modificaciones  , así  res- 
pecto de  las  persouas  qne  pueden  otorgar  tes- 
tamento militar,  como  locante  al  tiempo  y á la 
forma  : veamos  cual  sea  el  derecho  vigente.  — 
1 .fi  Personas  que  pueden  testar  militarmente : tienen 
este  privilegio  todas  las  que  gozan  del  fuero  de 
guerra,!,  últ.  tít.  18.  lib,  io.  Nov.  Rec.  — 2®. 
Forma  del  testamento  militar .-  la  I.  cit.  dispone  que 
las  personas  indicadas  puedan  otorgar  por  sí  sus 
testamentos  en  papel  simple  firmado  de  su  ma- 
no, ó de  otro  cualquier  modo  en  que  conste  su 
voluntad  , ó hacerlo  por  ante  escribano  con  las 
fórmulas  y cláusulas  de  estilo : y que  en  la  parte 
dispositiva  puedan  usar  á sn  arbitrio  'del  priví- 
legioy  facultades  que  les  da  !a  ley  militar,  la 
civi  ó la  municipal. — 3®.  Tiempo  en  que  puede 
hacerse  uso  del  privilegio  : Ja  1.  cit.  no  lo  limita;, 


peligro  de  muerte , quisiesse  aquella  sazón  fazer 
su  testamento;  dezimos,  que  lo  puede  fazer,  co- 
mo pudiere , e como  quisiere , por  palabra , o por 
escrito.  E aun  con  su  sangre  misma,  escriuien- 
dolo  en  su  escudo,  o en  alguna  de  sus  armas;  o 
señalándolo  por  letras,  en  tierra,  o enarena.  Ca 
en  qualquier  destas  maneras  que  lo  el  faga,  e 
pueda  ser  prouado  por  dos  omes  buenos  (26)  que 
se  acertassen  y (27),  vale  tal  testamento.  E esto 
fue  otorgado  por  preuillejo  a los  Caualleros,  por 
Ies  fazer  honrra , e mejoría,  mas  que  a otros 
omes,  por  el  grand  peligro  a que  se  meten,  en 
seruicio  de  Dios , e del  Rey  (28) , e de  la  tierra  en 
que  biuen, 

IíF.T  5.  Como  puede  ser  fecho  el  testamento 
de  aquel  que  por  derecho  non  le  podría fazer, 

e le  otorgo  el  Emperador , o el  Rey , po- 
der para  fazerlo  : e como  vale  el  tes- 
tamento, en  que  es  el  nome  del 
Rey  escrito  por  testigo . 

Por  derecho , e por  ley  es  defendido  a algunos 

además , la  I.  7.  del  mismo  tít. , dice  que  los  mi- 
litares usen  .de  sus  privilegios  y fuero  al  tiempo 
de  hacer  sus  testamentos  , no  solo  estando  en 
campaña  , si  que  también  en  otra  cualquier 
parte. 

(2-5)  Añád.  la  1.  24.  D.  de  testam.  milit. 

(26)  Añád.  la  1.40.  D.  y I.  15.  C.  d.  tít. 

(27)  Los  cuales  vieron  que  él  testaba  de  pala- 
bra ó por  escrito  , según  se  ha  dicho  arriba  ; y 
parece  deducirse  de  esta  palabra  , que  no  basta- 
rá que  se  pruebe  por  medio  de  dos  testigos,  que 
tal  escritura  era  hecha  de  mano  de  tal  mili- 
tar , por  Ja  razón  de  que  conocen  la  forma  de 
su  letra  , ó bien  por  medio  de  comparación  de 
escritos  ; aunque  Juan  Fabr.  en  el  §.  1.  Inslit. 
de  testam.  milit.  opinaba  de  otra  mauera  , inter- 
pretando asi  la  cit.  I.  40.  D.  d.  tít.  Y eotiéodase 
que  esla  ley  procede  cuando  el  militar  murió 
en  la  guerra  , ó luego  de  haber  salido  de  cam- 
paña , según  Ang.  y Alex.  en  la  1.  15.  C-  de  tes- 
tam. milit. 

(28)  Procede  pues  dicho  privilegio  , cnaudo 
los  militares  van  á una  guerra  lícita  , segim  se 
ve  aquí,  y lo  indica  Juan  Fabr.  en  la  rubr,  de 
testam.  milit.  ¿ Empero  se  hará  esteusivo  á los 
peregrinos  que  van  en  romería  á Roma  ó á San- 
tiago etc.  ? Ang.  opinaba  por  la  afirmativa  en  la 
Novel.  7.  §.  quod  autem  , y en  la  auth.  omnespe- 
regrini  C.  commun.  de  succes. , v.  Alex.  en  la  I.  últ. 
C.  de  testam. , y viene  en^apoyo  de  esto  nuestra 
ley  , en  cuanto  dice , en  servicio  de  Dios : téngase 
presente  para  la  limitación  de  la  ley  del  Orde- 
namiento. 
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ornes,  que  non  puedan  fazer  testamento.  E acaes- 
ee  a las  viadas , que  los  Emperadores  , e los  Re 
yes,  por  fazerles  bien,  e merced,  les  otorgan  po- 
derío de  lo  fazer  : en  tal  caso  como  este  dezimos; 
que  este  a quien  es  otorgado,  deue  fazer  su  tes- 
tamento en  la  manera  que  los  otros  ornes  (29). 
Otrosí  dezimos , que  si  algund  orne  honrrado 
pidiesse  merced  al  Rey , que  estouiesse  delante 
quando  el  fiziesse  su  testamento , si  gelo  otorgas- 
se,  que  se  acertasse  y quando  lo  fiziesse,  que 
tal  testamento  vale,  maguer  non  sea  y escrito 
otro  testigo,  si  non  el  Rey  tan  solamente  (50). 

LE  V O.  En  que  manera  pueden  los  Aldeanos 

(29)  Concuerda  con  la  1.  35.  princ.  C.  de  ino- 
fjic.  test. , donde  pueden  verse  Bald.  y los  DD.,' 
y la  razón  de  ello  consiste  en  que  la  concesión 
se  hace  á [os  que  están  prohibidos  por  derecho 
común  , á diferencia  de  cuando  con  ella  se  am- 
plia la  facultad  que  por  otra  parte  se  tiene,  de 
testar,  según  declara  Bald.  en  la  1.  15-  col,  2, 

C.  de  testam.  milit. , hablando  del  estatuto  de  los 
Venecianos  ; y añádase  lo  anotado  por  el  propio 
Bald.  en  la  1,  últ.  col.  2.  C.  de  fideicom.,  donde 
decide  que  cuando  se  concede  tal  facultad  de 
testar,  se  entiende  segnn  la  costumbre  del  lu- 
gar , y véase  al  mismo  m praelud.  feud.  col.  9.  , y 
con  lo  queespresa  en  la  cit.  1. 15,  parece  concor- 
dar Alber.  en  d.  1.  35.  princ.,  y nótese  acerca  de 
nuestra  ley,  que  el  rescripto  del  príncipe,  en 
cuanto  sea  posible,  debe  acomodarse  al  derecho 
"eomiiu  , añád.  el  cap.  causam  quce , de  rescript.  y 
allí  Abb. , > v.  Alex.  consil.  33.  vol.  1.  vers. 
tertio  probatur.  — * Hoy  día  no  compete  semejan- 
te facultad  al  rey. 

(30)  Pues  que  autorizándolo  el  príncipe,  no 
puede  caber  sospecha  de  fraude  , como  mani- 
fiesta Juan  de  Ptat,  en  la  1.  últ.  C.  de  vend.  reb. 
civit.  . y I.  últ.  C.  de  locat.  prced.  civít.  ; goza  de 
preferencia  el  condecorado  ó elegido  por  el  prín- 
cipe, I.  1.  y allí  e!  mismo  Plat.  C.  de  domest.  et 
prolcct. , y los  que  residen  cerca  del  príncipe, 
son  mas  dignos  que  los  demás  , Bald.  en  la  l.  1. 

D.  deoffic.  procon.  Acerca  del  valor  que  tiene  la 
presencia  del  príncipe,  véase  á Juan  de  Plat.  en 
la  t.  9.  C.  de  divers.  o/fic.  : ¿Qué  diremos  si  el 
testamento  se  otorgó  delante  de  un  duque  ó mar- 
qués ú otro  señor  en  sus  tierras?  Parece  que  lo 
mismo  tendrá  lugar , si  el  testador  no  reconoce 
á otro  superior  en  lo  temporal , pues  así  debe 
entenderse  lo  que  deciden  Bald.  enlal.  34.  princ. 
C.  de  donat.,  y Benedict.  en  la  repet.  al  csp.  Bay- 
nutius  , de  testam. , en  la  parte  testaraenlum  la  1. 
col.  10.  vers  8.  fallit. 

(31)  Téugase  presente  , pues  por  medio  de  es- 
ta palabra  se  reprueba  la  opinión  de  Azon  en 
la  1.  últ.  C.  de  testam.  esfniesta  allí  por  la  Glos. , 


.■  fazer  sus  testamentos.  <J 

Aldeano  alguno  queriendo  íazef^u  testamento 
en  escrito , si  en  aquel  lugar , do  el  morare  , non 
pudiere  atier  siete  testigos  que' sepan  escreuir, 
puede  fazer  su  testamento  delante  cinco  testigos, 
que  sean  llamados  para  esso , e que  soscriuan  sus 
nomes  en  la  carta  del  testamento.  E si  por  aaen- 
ra , todos  cinco  non  supieren  escreuir  , puede  es- 
CFeuir  vno  dellos , el  que  lo  supiere  fazer,  por  s¡_, 
e por  los  otros.  Pero  tal  testamento  como ' este  , 
que  se  faze  ante  testigos  que  uod  son  todos  letra- 
dos, non  deue  ser  fecho  en  poridad  (51 J ante 
lo  deuen  fazer  leer  paladinamente  ante'  los  testi- 

quieu  pretende  que  dicha  ley  habla  del  testa- 
mento escrito , y no  del  nuncupatívo : empero 
¿tendrá  lugar  nuestra  ley  respecto  de  éste,  si 
no  se  ha  reducido  á escritura  ? La  Glos.  en  lá 
1.  20.  §.  últ.  D.  'qui  testam.  fac.  poss.  sostiene  lá, 
negativa,  cuya  opinión  parece  aprobarse  aquí: 
lo  contrario  pretende  la  misma  en  la  cit.  I.  ült.r 
cuyo  parecer  se  sigue  comunmente.  Empero  hoy 
dia  á tenorde  la  cit.  1.  del  Ordenam.  basta  la  So- 
lemnidad que  ella  indica  , la  que  tiene  lugar, 
tauto  si  el  testamento  es  de  un  rústico,  como 
de  otra  persona.  ¿ Empero  respecto  del  testa- 
mento escrito,  otorgado  por  un  aldeano  serán 
suficientes  en  el  dia  cinco  testigos,  ó tendrá  que 
observarse  la  disposición  de  lá  1.  3,  de  Toro?  Pa- 
rece que  deberán  asistir  siete  testigos,  obser- 
vándose lo  que  se  dispone  en  d.  I.  de  Toro,  á no 
ser  que  lo  contenido  en  él  se  manifestase  públi- 
camente en  presencia  de  los  mismos,  en  cuyo 
caso  valdría  como  nuncupatívo  , según  dije  en 
la  1.  2.  de  este  tít.  de  Part. : pudiera  tal  vez  de- 
cirse, que  no  hallándose  siete  testigos  que  fir- 
men , bastarán  cinco  que  sepan  escribir  y sus- 
criban; y que  en  tal  caso  no  queda  corregida 
esta  ley.  — *Esta  ley  permite  testar  al  rústico 
delante  cinco  testigos  , si  no  pudiesen  ser  habi- 
dos siete , con  la  circunstancia  de  que  sea  escri- 
to el  testamento  y abierto  : ahora  bien,  la  ley 
del  Ordenam.  (1.  1.  tít.  18.  lib.  10  Nov.  Rec.)  ya 
no  requiere  mas  que  cinco  testigos  vecinos  del 
lugar  en  los  testamentos  abiertos  de  toda  clase 
de  personas,  y aun  puede  otorgarse  con  tres, 
si  no  pueden  hallarse  mas,  ni  el  escribano; 
luego  ha  desaparecido  la  escepcion  á favor  del 
rústico  , convirtiéndose  ella  en  regla  general : á 
no  ser  que  se  dijese  , que  testando  un  rústico, 
no  era  indispensable  la  calidad  de  veqinos  en 
Jos  testigos  , y que  en  esto  continuaba  la  escep- 
cion ; lo  que  nos  parece  muy  dudoso,  atendien- 
do que  las  distinciones  que  hace  la  ley  del  Or- 
denam., persuaden  que  quiso  comprender  tam- 
bién los  testamentos  otorgados  en  los  lugares 
mas  reducidos.  Por  lo  que  mira  á los  lestamen- 
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gos, que  se  acertaron  y,  porque  non  pueda  ser 
lecho  y engaño  (52) . 

LEY  S.  Como  vale  el  testamento  que  el  padre 

faze  entre  sus  fijos,  maguer  non  sea  jecho 
acabadamente. 

Acabado  testamento  es  aquel,  que  es  fecho  en 
algunas  de  las  maneras  que  diximos  en  las  leyes 
ante  desta;  e si  de  otra  guisa  lo  fiziesse,  non  se- 
ria valedero  (53) : pero  si  el  padre  fiziesse  testa- 
mento, en  que  establesciesse  por  herederos  a los 

tos  escritos  cerrados  no  cabe  interprplacipu.a  la- 
guna : en  efecto  esta  ley  de  Part.  , lejos  de  ha- 
cer escepcion  respecto  de  ellos  á favor  de  los 
rústicos  , la  limita  espresamente  á los  abiertos; 
y de  otra  parte,  la  1.  de  (Foro  (1.  2.  tít.  cit.  de 
Nov.  Rec.  ) no  contiene  la  menor  espresion  de 
la  que  pueda  inducirse  un  privilegió  á favor  de 
tales  personas,  en  la  otorgacipn  de  los  testa- 
mentos de  que  se  trata. 

(32)  Nplese  aquí  que  si  bren  en  el  testamenta 
escrito  se  dice  que  el  testador  declara  implícita- 
mente su  voluntad  , según  dije  en  la  1,  1.  de  este 
tít.  de  Part. ; con  todo  se  evjla  la  falsedad,  cuan- 
do se  manifiesta  aquella  abierta  y no  implíci- 
tamente. 

(33)  ¿ Y si  el  testamento  se  ordenase  en  pais- 
de  infieles  ? V.  Bald.  en  la  1.  2.  G-  quemad.  test - 
aper. , donde  sostiene  que  valdrá  semejante  tes- 
tamento conformándose  únicamente  el  testador 
en. el  derecho  de  gentes,  e!  cna!  se  presume  es- 
tar vigente  allí , á no  ser  que  se  probare  lo  con- 
trario; y así  respondió,  .consultado  sobre  un 
testamento  de  cierto  mercader  de  Ancona  ; de 
consiguiente  bastarán  dos  testigos:  de  esta  de- 
cisión de  Bald.  hace  mención  el  Dr.  dq  Palac. 
Rub.  en  su  elegante  repetición  al  cap.  per  ves- 
tras  , en  la  introducción  , col.  7. ; ¿ y si  se  orde- 
nó aquel  en  un  puerto  de  mar  junto  al  territo- 
rio de  los  ¡Sarracenos  ? Véase  al  mismo  Bald.  en 
la  rubr.  D.  de  rer.  divis.  col.  4.  vers.  sed  queeritur , 
an  portus  maris, — ‘Cuando  un  español  otorga 
su  testamento  en  país  estranjero , es  preciso 
atender  á dos  cosas:  á la  forma  , ó sean  las  so- 
lemnidades esternas  , y al  tenor  de  la  disposi- 
ción. En  cuanto  á la  forma,  basta  que  se  halle 
arreglado  á lo  que  previenen  las  leyes  del  país 
donde  se  testa  : es  opinión  general  que  para  la 
validé/  de  cualquier  acto  ya  sea  contrato,  ya 
testamento  ú otro  de  esta  naturaleza  , basta  que 
se  observen  las  formalidades  prescritas  en  el  pun- 
to donde  se  celebra  ; destruyase  este  principio, 
y tendremos  mucho  adelantado  para  el  aisla- 
miento de  los  pueblos:  no  pudiendo  entonces 
pasar  persona  alguna  á nación  eslraojera,  sin 
que  se  suspendiese  el  ejercicio  de  los  derecho8 

ne  le  competen  sobre  sus  cosas.  Por  lo  que 


fijos  (54) , e a los  nietos , que  descendiessen  del , o 
partiesse  losuyo  entre  ellos,  maguer  en  tal  testa- 
mento non  fuessen  escritos  mas  de  dos  testi- 
gos^) , valdría;  bien  assi,  como  si  fuesse  fecho 
acabadamente  ante  siete  testigos , que  pnsiessen 
y (c)  sos  nomes,  e'  sus  sellos)  Esso  mismo  seria 
guando  desta  manera  el  padre  , o el  aauelo  par- 
tiesse lo  suyo-;  por  palabra  tan  solamente,  enT 
tresos  fijos,  «sus  nietos , faziendolo  ante  dos  tes- 
tigos,rogados  (36) ; «llamados  para  esto.  Otrosí 
' ' (c)  sha  seellos.  Acad.  1 

mira  al  tenor  de  la  disposición  , será  menester 
que  el  testador  se  arregle  á lo  prevenido  en  las 
leyes  de  su  patria  , esceplo  en  cuanto  a los  bie- 
nes raíces  que  poseyese  en' país  estranjero,  de 
los  cuales  no  pnede  testar  de  otra  manera  que 
con  arreglo  al  derecho  cfel  país  donde  se  ha- 
llan situados  ; porque  las  leyes  de  una  nación 
no  pueden  tener  efecto  sobre  aquellos  bienes  , 
que  forman  parte  del  territorio  de  otra,  sea 
cual  fuere  el  poseedor. 

(34)  En  el  dia  , empero,  en  virtud  de  d.  I.  3. 
de  Toro,  [1.  2.  tít.  1.  íib.  10.  Nov,  Rec.],'  deberá 
guardarse  la  misma  solemnidad  entre  los  hijos, 
que  entre  estraüos;  cuya  ley  procede  aunque  se 
teste  por  escrito  , á tenor  del  espíritu  y de  las 
palabras  de  la  misma  , y lo  demuestra  niuy 
bien  Miguel  de  Cifuentes , en  la  glos-  á d.  1. 

(35)  Por  derecho  común  bastaban  dos  testigos 
varones  ó hembras,  ajunque  do  fuesen  rogados  , 
según  lo  anotado  por  la  Glos.  en  la  auth.  quod 
sine,C.  de  testam..  y en  la  1.  ÚI1.§.  3.  C.  decodic.il- 
en  el  día  sin  embargo  en  virtud  de  d.  I.  del  Or- 
denan». y de  la  cit.  I.  de  Toro  parece  que  en  el 
testamento  ínter  tiberos  deberán  asistir  testigos 
varones  , y no  hembras  , según  pretende  Diego 
del  Castillo  en  la  glos.á  d.  1.  3.  sobre  la  palabra 

siete  testigos , á pesar  de  no  ser  eonclti'  enles  su 
razones.  Y talvezen  rigor  de  derecho,  en  el  testa- 
mento á favor  de  los  hijos  seria  mas  acertado 
lo  contrario , por  haberse  omitido  esto  tanto  en 
la  1.  del  Orden.,  como  en  la  de  Toro,  las  que  so- 
lo hablaron  del  número  de  testigos  , masno  de 
su  calidad  , esto  es  , que  debiesen  ser  varones. 
Y así,  como  caso  omiso  , debiera  atenderse  la 
disposición  del  derecho  común  , 1.10.  D'.  de  lí- 
ber et  posth I.  64.  §.  9.  D.  sohit . matr. , 1.  32.  C.  de 
appell.  y I.  27.  C.  de  testam.  Medítese  sin  embar- 
go , pues  desde  que  d.  1.  del  Ordenara,  fue  in 
terpretada  como  que  hablara  de  testigos  varo- 
nes, y con  razón,  pues  las  mugeres  no  pueden 
serlo,  según  la  1-  9-  de  este  tít.  de  Part.;  la  ley 
de  Toro  que  hace  referencia  á aquella  , parece 
exigir  que  los  testigos  sean  varones,  aunque  el 
testamento  se  otorgue  entre  los  hijos  r y esto  es 
lo  mas  acertado. 

(36)  Nótese  que  cuando  el  padre  divide  la  he- 
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tlezimos,  que  si  en  tal  testamento  corno  este  fues- 
se  ayuntada  otra  persona  estraña  , que  heredas- 
se  (37)  ai  padre  envno  con  los  lijos,  que  quan- 
to  tañe  en  la  persona  del  estraño,  non  valdría 
el  testamento;  como  quier  que  en  todas  las  otras 
cosas  que  fnessen  y escritas , o dichas , seria  va- 
ledero. (38).  E aun  dezimos,  que  si  el  padre  faze 
testamento  en  escrito  (39)  non  guardando  todas 
las  cosas,  que  diximos  que  deuen  y fazer , e ser 
guardadas , poderlo  ya  fazer  en  dos  maneras, 
ha  primera  es  , que  después  que  el  testamento 
es  escrito,  deue  soescreuir  el  padre , diziendo 
assi : Este  testamento  , que  üze  , quiero  que 
sea  guardado  ; otrosi  deuen  dezir , e soescreuir 
los  fijos : Este  testamento,  que  fizo  nuestro  padre, 
otorgárnoslo.  La  segunda  manera  es , que  si  el 
padre  supiesseescreuir,  que  lo  puede  fazer  desa 
mano,  diziendo  en  el  los  Domes  de  todos  sus  fijos, 

rencia  entre  sus  hijos,  los  testigos  deten  ser  ro- 
gados, lo  que  anótese  en  ia  I.  últ.  C .famil.er- 

cisc. 

(37)  Entiéndase  latamente,  ya  sea  por  via  de 
legado,  ó de  institución,  I.  últ.  C.  famil.  ercisa.  , 
y 1.  21.  §.  1.  C,  de  testam.,  y esto  se  indica  tam- 
bién en  nuestra  ley  hácia  el  fin. 

(38)  Entiéndase  del  caso  en  que  los  hijos  fue- 
sen instituidos  igualmente;  otra  cosa  seria  si 
mediase  desigualdad,  según  Ludovic.  Román 
consil.  385.  fuDdado  en  la  decisión  del  Specul, 
!|t.  de  instrum.  edit.,  §.  compendiase,  vers.  quid  si 
pater  habens  tres  filias,  diciendo  que  el  privilegio 
<le  que  goza  el  testamento  paterno  entre  los  hi- 
jos , procede,  cuando  el  padre  dispuso  á favor 
de  todos  , si  estos  eran  muchos;  mas  no  si 
la  disposición  recae  en  favor  de  uno  solo:  y es- 
presa  Decio  en  el  consil.  Í05.  hácia  el  fin.  que 
esta  decisión  parece  muy  justa  y natural;  á mi  sin 
embargo  me  repugna  algún  tanto,  y está  en 
contra  de  la  misma  Paul  de  Castr.en  la  1.  21. 
hácia  el  fin  C-  qui  teslam.  fac  poss. ; bien  que  en 
el  dia  por  ser  de  poca  importancia  esta  cuestión 
en  virtud  de  la  cit,  I.  de  Toro  , no  insisto  en  ella. 
Limítese  también  esta  ley  al  caso  en  que  los  hijos 
fuesen  instituidos ; mas  no  los  eslraños,  aunque 
se  hubiese  legado  á favor  de  los  primeros,  según 
espone  Socin.  consil.  5.  vol.  3.  hácia  el  fin;  y tén- 
gase presente  que  el  testamento  que  se  hace  en- 
tre los  hijos , siempre  se  juzga  contener  la  cláu- 
sula , de  que  valga  del  mejor  modo,  l.41.§.  2. 
1).  de  vulg.  el  pupil.,  y Alex.  en  d.  §-  1 - 1-  21-  C.  de 
testam. 

(39)  Lo  dicho  pues  al  principio  de  esta  ley  se 
refiere  al  testamento  meramente  nuncupalivo  ó 
cou  escritura  en  la  que  intervinieron  dos  testi- 
gos ; lo  que  sigue  empero  tiene  lugar  cuando  el 
testamento  se  ordena  no  paladinamente  , sino 


e todo  su  testamento  en  que  manera  lo  faze;  é 
como  lo  ordena;  e sobre  todo, deue  el  assi  escre- 
uir : Todo  quanto  en  éste  testamento  escreui , 
quiero  quesea  guardado.  E en  el  testamento  que 
fuesse  fecho  en  alguua  destas  dos  maneras , pue- 
de el  padre  mandar  algo  a orne  estraño;  e si 
quisiere,  puede  franquear  sus  sieruos:  pero  ha 
menester,  que  tal  testamento  sea  fecho  ante  dos 
testigos  (40)  a lo  menos , rogados  (44 } , e llama- 
dos para  esto. 

LEY  ñ.  Como  puede  mudar , e reuocar  el  pa- 
dre el  testamento  que  ouiesse  fecho  entre  sus 
fijos.  ■ 

Mudar,  e reuocarpuede  el  padre,  o el  auuelo, 
el  testamento,  o la  manda,  que  ouiesse  fecho 
entre  sus  fijos  en  alguna  de  las  maneras  (42)  que 
diximos  en  la  ley  ante  desta,  faziendodes  pues  (43) 

por  escrito,  aunque  de  un  modo  menos  perfec 
to,  así  lo  declara  Azon  en  la  Suma  C.  de  testam., 
col.  antep.,  vers.  sed  nostri Doctores.  Glos.  e»  la 
auth.  quod  sine  G.  de  tít) 

(40)  ¿Qué  diremos  si  el  testamento  es  á favor 
de  alguna  causa  piadosa?  Véase  el  cap.  relatum  , 
de  testam .,j  el  cap.  cum  esses  d.  tít.:  ¿y  si  se  otor- 
ga eo  tiempo  de  peste  ? V.  Alex.  en  la  1.  últ.  C. 
d.  tít-,  y latamente  Francisco  de  S.  IVazario  en 
su  tratado  de  peste,  fol.  37.  y siguiente:  acerca, 
del  que  se  otorga  en  un  viage  marítimo  , v.  Ce- 
pol.  en  su  trat.  de  servit.  cap.  deporta,  y la  1.  í. 
tít.  2.  líb.  5.  del  Ordeuam. 

(4í)  Así  pues  , si  también  en  el  testamento  he- 
cho á favor  de  los  hijos , á pesar  de  ser  privile- 
giado , era  menester  que  fuesen  rogadns  los  tes- 
tigos , con  mayoría  de  razón  deberá  esto  obser- 
varse en  el  dia  , atendida  la  cít.  I.  de  Toro. 

(42)  Repruébase  aquí  la  opinión  de  Ang,  en  la 
auth.  hoc  ínter  liberas  C.  de  testam.  donde  dice  que 
si  el  testamento  á favor  de  los  hijos  está  escrito 
de  mano  del  padre  , no  se  invalidará  por.  medio 
de  otro,  aunque  fuere  perfecto,  mientras  en  es- 
te no  se  hiciere  revocación  del  primer»  , según 
se  dispone  en  la  aiiLh-  quod  sine  C-  de  testam.  y eu 
la  1.  anl.  hácia  el  fin.  Otra  cosa  seria , según  él , 
si  el  primer  testamento  entre  los  hijos  fuese 
nuncupalivo;  y lo  propio  preteudia  Alberic. en 
el  princip.  de  d.  auth.  Empero,  á tenor  de  esta 
ley  y de  la  anterior,  es  indistintamente  indis- 
pensable que  el  padre  haga  mención  espresa  dei 
primer  testamento;  y así  se  opinaba  comuumen_ 
te  en  d.  auth.  hoc  Ínter  liberos.  Téngase  esto  pre_ 
sente,  pues,  la  Nov.  de  donde  deriva  d.  auth.  hoc 
Ínter  liberos,  venia  en  apoyo  de  la  opinión  de. 
Aug.  y Alber. 

(43)  ¿Qué  diremos  si  no  hace  otro  testamento 
y si  solo  deroga  el  primero?  Parece  que  esto  no 


otro  testamento  acabadamente  ante  siete  testi- 
gos, e diziendo  en  el  (44) , como  muda,  e reuo- 
ca  el  otro  que  fiziera  primero.  Ca  si  el  segundo 
testamento  oon  fuesse  assi  acabado,  non  se  de- 
sataría porende  el  primero. 

IdEY  ».  Quales  ornes  non  pueden  ser  testigos 
en  los  testamentos. 

Testiguar  non  pueden  en  los  testamentos  , 

aquellos  que  son  condenados  porsententia,  que 

fuesse  dada  contra  ellos,  por  malas  cantigas  {45) 

I, asta  , y que  son  ¡udispensables  entrambas  cir- 
cunstancias, á saber  el  testamento  posterior  y 
¡a  derogación  del  primero  : y lo  propio  parece 
aprobarse  en  d.  autb.Aoc  Ínter  liberos,  donde  Paul, 
de  Castr.  promueve  esta  cuestión  : y creo  deberá 
concluirse  que  si  derogó  el  primero,  porque  que 
ria  fallecer  intestado,  bastará  esta  sola  circuns- 
tancia, según  lo  anotado  por  Bart.  en  la  1.  ÍS-D.  d 
egat.  3.  y Alex.  en  la  1.  30.  col.  I.  C-  de  testara. 

(44)  Nótese  bien  ; pues  no  bastaría  la  cláusula 
general  revocatoria  de  cualquier  otro  testaroen- 
o,s¡  no  espresase  que  deroga  cualquiera  que 
hubiese  sido  hecho  entre  los  hijos,  a^í  lo  decide 
Paul,  de  Castr- en  d.  auth.  luto  ínter liberos,  lo  que 
debe  tenerse  presente  ; y así  opina  también 
Bald.  allí  en  el  principio  , y lo  sostiene  Socio, 
consil.  163.  col.  8.  vol.  2,;  y con  razón  , pues  ya 
que  este  testamento  entre  los  hijos  contiene  ¡a 
tácita  cláusula  derogatoria  , couvieue  que  se 
haga  mención  de  él  para  invalidarlo.  Empero  los 
PD.  no  espresan  en  d.  auth.  si  se  presumirá  en 
el  testamento  á favor  de  los  hijos,  la  cláusula 
derogatoria  de  los  testamentos  anteriores , así 
como  se  entiende  de  los  posteriores.  Socin.  en 
d.  consil.  opina  por  la  negativa  en  el  supuesto 
que  fuese  menester  la  especial  derogación  del 
primer  testamento , por  ej.,  por  haber  en  él  la 
cláusula  derogatoria  , y dice  que  esto  no  se  halla 
prevenido  por  el  derecho.  Empero,  eseeptúese 
el  caso  en  que  también  fuesen  instituidos  ios  hi- 
jos en  el  segundo  testamento,  y les  fuese  este 
mas  favorable  que  el  primero;  pues  entonces 
el  primero  quedaría  revocado  sin  otra  espe- 
cial derogación  , la  Glos.  en  la  Novel.  107. , 
Bald.  en  d.  auth.  hoe  ínter  liberos. , Alex.  en  su 
eousil.  46.  vol.  2.,  y Paul,  de  Castr.  en  la  cit. 
auth.;  y nótese  también  que  el  transcurso  de 
diez  años  después  de  ordenado  el  testamento 
entre  los  hijos,  produce  los  mismos  efectos  que 
la  cláusula  derogatoria  , 1.  27.  C,  de  testara.,  y 
Alex.  consil.  105.  vol.  4.  col.  antepeo.  Y si  en  el 
segundo  testamento  se  dispusiese  á favor  de  al- 
guna causa  piadosa,  instiuyéndose  al  mismo 
tiempo  á los  hijos,  entonces  no  seria  necesaria 


o dítados  que  Czieron  contra  algunos  con  enten. 
cion  de  enlamarlos.  Nin  otrosí  el  que  fuesse  con. 
denado- por  juyzio  de  los  Judgadores,  por  razón 
de  algund  malefecho  que  flziesse ; assi  como  por 
furto,  o por  homicidio,  oporotro  yerro  semejante 
destos  (46),  o por  mas  graue,  de  que  fuesse 
dada  sentencia  contra  el.  Nin  otrosí,  niDguno  de 
los  que  dexan  la  Fe  de  los  Christianos , e se  tor 
nao  Moros;  o Judies,  maguer  se  tórnassen  (47) 
después  a nuestra  Fe,  que  dizen  en  latín  , Aposta- 
tas. Nin  las  mugeres  (48) , nin  los  que  fuessen  me- 
nores de  catorze  años,  Nin  los  sieruos  (49).  Nin 

la  clánsola  derogatoria  del  primer  testamento 
hecho  á favor  de  los  mismos,  según  esponen 
Alex.  en  d.  consil.  105  , y Jas.  en  la  cit.  auth.  ñoe 
ínter  liberos,  ver.s,  4.  sxngularikr  limita.  Acerca  de 
sí  procederá  lo  que  se  dispone  en  esta  ley,  cuan- 
do en  el  primer  testamento  se  dispuso  á favor 
de  una  causa  piadosa , de  modo  que  en  el  si- 
guiente sea  necesaria  la  cláusula  derogatoria 
del  primero,  v. Socin.  consil.  229.  vol.  2.  col.  ült. 
vers.  postremo, quien  sostiene  la  aiirmativa,cuya 
decisión  es  singular  y cita  á Oíd  raid,  consil.  U9. 
Titius  condidit  iestamentum , etc.  Nótese  también 
que  si  sobreviniere  causa  para  revocarse  el  pri- 
mer testamento  , entonces  no  se  requiere  en  la 
revocación  la  cláusula  derogatoria,  según  Bald. 
en  d.  auth.  hoc  ínter  liberos, 

(45)  Añád.  la  I.  18.  §.  úit.  D.  qui  testara,  fac. 
poss. 

(46)  V.  1.  5.  tít.  6,  Part.  7.  j 1.  1.  D.  de  his  qui 
not.  infam.,  donde  se  espresa  quienes  son  consi- 
derados infames  de  derecho  por  delilo  público 
ó á consecuencia  de  delito  privado  ; y á los  últi- 
mos comprende  también  lo  que  se  lee  en  esta 
ley.  ¿Podrán  empero  los  condenados  por  razón 
de  algún  contrato  que  irroga  infamia, ser  testi- 
gos en  el  testamento?  Parece  que  sí,  puesto  que 
esta  ley  no  los  escluye.  Sin  embargo  se  opone  á 
esto  el  que  se  desecha  el  testimonio  de  los  infa- 
mes, sea  cual  fuere  le  causa  por  que  se  conside-- 
ren  tales  , cap.  licet  ex  quadam  , de  test.,  y cap. 
prwterea , de  teslib.  cogend.,  lo  anotado  por  la 
Glos.  y comunmente  los  DD.  en  la  1.  t.  C.  de 
summ.  Trinit.  et  fid.  catkol.  Y lo  que  dije  en  la  1. 
8.  tít.  16.  Part.  3.;  con  mayor  motivo  pues  deben 
ser  desechados  en  los  testamentos , donde  el  per- 
juicio puede  ser  de  mas  trascendencia:  y esto  pa- 
rece lo  mas  acertado  , debiendo  nuestra  ley  su- 
plirse en  esta  parte  por  medio  de  otras;  y de 
consiguiente  el  infame  de  derecho , sea  cusí  fue- 
re la  causa  de  ello,  no  puede  ser  testigo  en  el 
testamento, 

(47)  Añád.  la  1. 3.  C.  de  apost. 

(48)  Añád.  el  §.  6.  Instit.  de  testara. 

(49)  Entiéndase  lo  mismo  de  los  religiosos, 
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los  mudos.  Nin  los surdof.  Niu  los  locos,  mientra 
que  éetduiereB  en  la  locara.  Nin  aquellos,  a 
quien  es  defendido  que  non  vsen  de  sus  bienes, 
porque  son  • desgastadores  dellos  en  mala  ina- 
«era>ca  éstos  atales  nOtt  pueden  ser  testigos  en 
testamentó.  Otrosí  non  lo  puede  ser orne  que  es 
sieruo  de  otro,  Pero  si  alguno  de  los  testigos, 
que  se  acertaron  qnando  se  fizo  algund  testamen- 
to, andana  en  aquella  sazón  por  omc  libro  (50), 
maguer  después  faessefállado  en-  verdad  que  era 
sieruo , non  se  embarga  e]  testamento  por  esta 

razón. 

■ 

i : . i--  , , « 1 , ■.  ■■■;.. 

L i:  1 ÍO.  Si  puede  ser  testigo,. o non  en  el 
testamento,  el  que  ha  natura  de- varón,  e de 
muger , ¡ . 

Hermafroditus  en  latín,  lantq  quiere  dezir  en 
romance,  como  aquel  que  ha  natura  de  varón, 
e de  muger.  E este  ataí  , fluimos , que  si  tira  mas 
a natura  de  muger  que  de  varón  ^ non  puede  ser 
testigo  [d)  en  testamento,, Din  cu  .todas  las  .Otras 

fe  ....i-.--..  ■ ; . ! 

- ((/)  en  testamento  ¡.  mas  si  Acad.  , , ...j,  ,,  , , ,s.¡ ¡ . : 

si  no  hubiesen  obtenido  ÍLC'iencia  tígl  Af>ad.,ségun 
manifiesta  Juan.Fabri  en  d.  S.  6.  Instít.  de  testam. 

i , i ; .i  • f : -j:  > . . - 

y ¡allí  decide  que  por  este  motivo  pueden  impug- 
narse muchos  testamentos  * en  los  que  han  in- 
tervenido religiosos  por  testigos  sin  dicha  licen- 
cia,,’, empero  sosténgase  lo  contrario,  puesto  sin 
está  bien  pueden  serlos  religiosos  testigos  instru- 
méntanos, según  espopen  Sochi.  en.  el  consil.  1.7, 
vol.  1.  Cardin.  cousil.  10Ó.  qiie  empieza  t estator 
habet,  y Felin.  cap.  cuín  mintius;  de  testib.  — * 
Hoy  día,  como  gozan  de  la  testamentifaccion  ac- 
tiva y pasiva  , podrán  Indudablemente  ser  testi- 
gos. Decreto  de  Cortes  de  ¿2  de  Julio  de  (837, 
art.  38.  ‘ ' 

(50)  Añád.  la  1.  C-  de  testam.,  y el  §.  7.  Inslit. 

d.  tít. '/  ' ' ' 

(51)  Parece  deducirse  de  estás  palabras  que  la 
ley  se  concreta  al  caso  en  que.  los  legatarios  sé, 
presentan  como  testigos  acerca  el  valor  del  (es- 
tamento hecho  por  escrito,  ó que  hubiere  sido 
reducido  á escritura  pública  en  laque  los  mis- 
mos fueron  continuados,  No  tendría  pues  lugar 
en  el  testamento  nnneupativo  , del  cual  no  se 
hubiese  hecho  escritura  pública  , de  cuyo  pare- 
cer fue  Mico .ile  Mathar.  citado  por  Bald.  en  la  1. 
22.  C-  de  testam . , Y lo  mismo  pretendía  Abb.  en 
el  cap.  insuper : empero  , si  á los  legatarios  se 
les  debiesen  las  mandas , fuese  ó no  válida  la  ins- 
titución de  heredero  , serian  indistintamente 
admisibles  como  testigos  , según  Juan  Ande. 
Antón,  y Abb.  siguiendo  á otros  DÜ.  antiguos 
en  d.  cap.  insuper ; por  lo  que,  como  en  el  día  en 
virtud  de  la  ley  del  Reino  tít.  1 . de  los  testamentos 
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mandas  que  orae  fiziesse.  Mas  si  sé  acostasse  mas 
a natura  de  varón,  estonce  bien  puede  ser  tes- 
tigo en  testamento,  e en  todas  las  otras  mandas 
queome  fiziere.  1 ■ ’ . 

IREÍf  11.  Si  aquellos  a quien  mandan  algo 
en  el  testamento , pueden  ser  testigos  en  el , 

•'  V i - o non. 

Contienda  nasciendo  sobre  el  testamento,  en- 
tre el  .heredero  que  era  escrito  en.  el  (Sí),  e los 
parientes  detfinádo  que quisiessen  desatar  el  tes- 
tamento ; estonce  dezimos,  que  bien  pueden  tes- 
tiguar aquellos  a quien  fuesse  algo  mandado  en 
ol,  si  se  acertaron  y quando  fue  fecho.  Esso  mis- 
mo seria,  si  alguno  destos  a quien  el  finado  de- 
xasse  algo  en  el  testamento,  ouiesse  contienda 
con  ios  herederos,  en  razón  de  la  cosa  quel  fues- 
se mandada  en  el.  C.a  estonce  podrían  testiguar 
los  otros  (52),  que  fuessen  y escritos  j"  sobre  tal 
razón , pues  que  non  tañe  la  contienda  de  tal  co- 
sa  n ellos.  Jflas  el  que  fuesse  establecido  por  he- 
iederq  (q5) , o su  padre , o los  qye  descendiesseu 

r.:-,'f|4  : . ■ ■ 1 ■ „ > ■ -• 

{ib.  5.  del  Orden,  aunque  se  vicie  el  testamento 
fia  institución  de  heredero,  querría  decir]  ó no 
qucue  cedidá  la  herencia  en  fuerza  de  este  , se 
ífcben'áun  los  legados  , debiera  decirse  que  los 
legatarios  serán  tambieu  admitidos  indistinta- 
mente como  testigos , Y.  Juan  Fabr.  en  el§.;U. 
Ihstit.  de  légát.,  Alex.  cousíl.  17Í.  col.  pen.  vol- 
2-,  y Juan  delmol.  en  la  1.  20.  prinq.  D.  de  testam. 

(52)  No  debe  entenderle  , pues.,  del  mismo  le'-' 
gaíário  litigante  , y.  Ang.  ép  el§,  li.  íristit. déla- 
gat.  — * Pero  entonces  faltará  el  competente  mí- 
melo (fe  testigos  : además , esta  íky  envuelve  una 
contradicción,  que  én  pocas  palabras  quedará 
manifestada.  El  derecho  romano  Veéonocia  co- 
mo testigos  capaces  á los  legatarios  , fundado 
en  que  el  verdadero  acto  del  testamento  tenia 
lugar  esclusivamcnle  entre  el  testador  y el  he- 
redero, de  cuya  sutileza  resultaba  que  los  lega- 
tarios testigos  no  atestiguaban  en  cansa  propia. 
Nuestra  ley  los  admite  también  , partiendo  a¡ 
parecer  del  misino  principio,  pero  pensando  tal 
vez.  estender  sus  consecuencias  desecha  ál  lega- 
tario cuando  ia  cuestión  versa  en  particular  so- 
bre la  manda,  porque  ya  sé  trata  de  su  ínteres 
ó de  su  negocio  ; ahora  bien,  adníílido  ésto  , de- 
biera el  legatario  ser  ¡Dcajiazdéatestiguaraeercá' 
la  totalidad  del  testamento,  porque  el  legado 
depende  ante  todo  de  la  exis! encía  de  aquél.  r 

(53)  Áñád.  el  §.  10.  Instit.  de  testam,,  y TétíigflsO’ 
presente  esta  ley  en  cuanto  habla  de  los  heriría- 
nos  y parientes  hasta  el  cuarto  grado  ,r p'ues  no 
recuerdo  haberlo  visto  así  en  el  derecho  común: 
véase  sin  embargo  lo  anotado  por  Salic  eri  la  1 ’ 
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del,  o sus hermanos , oíos  otros  parientes  corea- 
nos fastaj  el  qiiarto  grado  (54),  non  pueden  ser 
testigos  sobre  la  contienda,  que  ouiesse  el  here- 
dero con  los  parientes  del  finado , o con  los  otros 
. omes,  en  razón  del  testamento,  en  que  íuesse es- 
crito (55)  por  heredero. 

lilTlf  a'®.  En  que  cosa  puede  ser  escrito  el 
testamento. 

En  pergamino  de  cuero  , o de  papel , O en  ta- 
blas, quier  sean  con  cera,  o de  otra  manera, 
o en  otra  cosa,  en  que  se  pueda  fazér  escritura, 
e parescer,  .puede  ser  escrito  el  .testamento.  É 
aun  dezimos,  quede  vn  testamento  puede  orne 
fazer  muchas  cartas  de  vn  tenor.  E de  estas  car- 
tas puede  el  testador  leñar  la  vna  consigo,  e las 
■ ■ : ■ ■ " ■:  ' - • . 
C.  C.  de  testib .,  donde  tambicu  opina  que  en.  este 
caso,  la  computación  de  los  grados  deberá  hacer- 
se según  el  derecho  civil , acerca  de  lo  cual  y.  J, 
3.  tít.  6.  Parí.  4.  ./(  ' / , 

(54)  Ve'ase  lo  anotado  por  Atex.  eónsíl.  "fi. 
princ.  vol.  2.,  y-parece  probar  está  ley  ; qtié'sí 
uno  de  los  testigos  del  testaroeuto,  n;q  fueseliá- 
tíil , ó mayor  .de  toda  escepcion  , entonces  no 

supliría  su  defecto  por  la  capacidad  délos  otros, 
r ...  . - -.T  ’ 

por  exigirse  que  lodos  sean, capaces v.  Jas.  pú 

la  1.6.  §.  1.  coi.  1.  D.'  de  edend._,  Decio  cobsil  . ÍÓ5. 
lo  que  dije  en  Ta,  1.  i.  de  este  lí(-j  glosl  10/,  y lo 
espuesto  por  Juan  de  Iraol.  en  la  E 20^ princ.  EL 
de  testam-,  donde  opina  que  si  hay. típs  testigo?, 
no  mayores  de  (oda  espepciou , se  re pú tari) tino 
solo  — ' * ¿ Qué  diremos  dé  los  ascendientesy  des- 
cendientes del  testador?  ¿serán  testigos  hábiles? 
No  cabe  duda  cuando  eí  testamento  es  oiiíilár  , 
en  la  última  parle  de  la  1.  14.  lít,  16.  Parí.  3. 
empero  por  lo  que  mira  á los  demás  testamen- 
tos párece  dudoso.  Es  verdad  que  en  la  1,'  cifi  se 
dice  por  punto  general,  que  los  ascendientes  no 
puedan  atestiguar  por  jos  descendientes  “ ní'Vl-) 
ce  .versa  ; pero  á no. engañarnos  se  refiere  etla  ál 
casó  ep  que  t.Ejtps. personas  i nsti Luyan, algú na ác-' 
qiop  ó sean  Reconvenidas  en  juicio ; siendo  de  no- 
tar que  esta  palabra  se  encuentra1  en  el  les  Lo  de 
la  Academia*  Lá  razón  mas  poderosa  á favor  de 
la  i oca  pac  ¡4a  4.  de  tales  personas,  es  la  cláusula 
citada  do  ¿í^fia  ley,  eu  que  se  admite  al  padre 
como  testigo  ep  el  testamento  militar  del  hijo: 
de  lo  qqe.se  deduce  á sensu  contrario,  que  será 
incapaz  en-olro  caso.  Pero  por  otro  lado  parece 
estrafio  que  tío  este  lugar  no  se  hubiese  hablado 
de  semejante  incapacidad. 

($5}  De  esta  palabra  parece  inferirse  que  aun- 
que el  testamento  so  hallé  reducido  á escritura 
por  ujedm  de  escribano  ,.ü  otro,  no  podrán  ser 
testigos  Iqs:  parientes  ,del  heredero  dentro  del 


otras  puede  poner  en  alguud  logar  seguro-,  , assi 
como  en  Sacristanía  de  alguna  Eglesia,  o en 
guarda  de  algund  su  amigo.*  E estas  cartas  denen 
ser  fechas  en  vna  manera,  selladas  de  vnos  sellos 
mismos,  e de  tantos  la  vna  como  la  otra,  de  gui- 
sa que  acuerden  las  vn  as  con  las  otras.  Pero  si 
alguna  dellas  fuero  menguada,  non  empece  (5G) 
alas  otras,  qnefuesgen  complidas. 

mif  18,  Quien  puede  fazer  testamento,  e 
; i-.'..:  • quien  non- 

\ 

. , ..  I 

Todos  (57)  aquellos  a friten  non  es  defendido 
por  las  leyes  déste  nuestro  libro , pueden  fazer 
testamento;  é los  otros  que  non  ie  pueden  fazer, 
son  estos.  El  fijo  que  esta  en  poder  (38)  de  su  pa- 
dre, maguer  el  padre  gelo  ótorgassé.  Pero  siíues- 

»•  ’ :"U;¡r*>  J!||  j ; . ....  . , 

cuartO:grado.  J si  hipmparece' obstar  lo  que  dije 
arriba  en  la  gtos.  51.',  hay  que  advertir  qué  es 
muy  diferenjle  él  casó  de  éstos  que  son  desecha- 
rlos por  dcéccho ; iiél  de  los  legátaríós  qíiiébéá 
son  admitidos  de  derecho  : y esta  ley  está  tam- 
bién en  contra  de  lo  ánotádo  pbr  Salid,  en  la  I. 
6.  C.  de  testib.,  donde  pretendía  que  el  hermano 
era  testigo  há'bH  en  e)f 'testamentó  de  stíWérihá- 
no  ,"cón  íái  qué  f riese'  rogado , dando  pór/bázon 
que1  el  testador  es  árbitro  réspécíó  aé  fin  acto 
que  á él  soló  toca  , J áíegaüdo  la  J.  2Ófpi  2.  DI 
gúi  teyt'.  fac.'  postineó  cfqctO'Comb  se  vd’a’ú'ñ'/,'  no 
podrá  serlo  ; és  décjh.'  ái  el  heredero  instituido 
fiíésp hermano  cíél  testi^ó;  empero  si  fó'ése  ins- 
tituido un  éstraüo , tendrá  liigar  la  decisión  dé 

Salte.;.1  ‘ ' . ’ 

(■56)  Nótese  está'  patahra  , piles  á fin  de  que  la 
pi(uepAséá.niás  áhuódánie‘,  se  escribe  en  niu- 
chpip  partas,  1 . 24.  veis-  idque  iñtéfdurn  D.  qui  test, 
fac.  posi.\  por  lo  qúesi  sé  halla'tegal  y correcta- 
mente estendklo  en  algunas  cartas,  se  llevará  á 
efecto  lo  queellas  contienen  , sin  que  perjudique 
ta  carla  defectuosa  ; pues  la  mucha  precaución 
no  suele  dañar  ,1.  17.  C.  da  testam., .y  IaT Glosi  y 
los  DD.  en  la  I.  últ.  C.  sacund.  tab.  cap.  cum.  J.  et. 
de  re  jud.  — * A teuór  de  la  I.  11.  til.  24.  lili, 
i 0,  Nov.  Rec.  art.' 50.  y 51.,  los  testamentos  y 
cod i cj ¡os  abiertos,  en  que  haya  mejora  de  tercio  ó 
quinto,  vínculo,  mayorazgo  , fundación  , dota- 
ción ó memoria  perpetua,  deben  escribirse  én 
papel  del  sello  mayor  , y los  demás  en  sello 
cuarto  : los  testamentos  ó codicilos  cerrados  , 
de  cualquier  género  que  sean  , deben  escribirse 
eu  pliegos  del  sello  cuarto  enteramente,  porque 
han  de  servir  de  protocolos. 

(57)  Añád.  la  1.  5.  D.  de  probat.,  y 1.  4.  D.  qui 
test.  fac.  poss. 

(58)  En  el  día  puede  testar  , como  si  fuese  pa- 
dre de  familia,  en  virtud  de  la  1.  5.  de  Toro 
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se  Caualleroy  o orne  letrado , qualquier  destos  li-. 
jos,  que  aya  de  los  bienes  que  son  llamados  pecu- 
lio castrense,  vel  quasi  castrense,  puede  fazer 
testamento  dellos.  Otrosi  dezimos,  que  el  ino- 
qo  (39)  que  es  menor  de  catorze  años,  c la  moca 
que  es  menor  de  doze  años,  maguer  non  sean  en 
poder  de  su  padre,  nin  de  sil  auuelo  , ñou  pue 

[ I.  4-  lít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec.]  lacuql  corrige  es- 
ta ley  y otras  semejantes.  Empero  acerca  del  de- 
recho coma  ti,  véase  sobre  el  particular  latamen- 
te GuiMelm.  Beneclict.  en  ¡o  repel.  al  cap.  Raymi- 
tiu$,de  Icstam.  en  la  palabra  et  Malrein  insuper 
Cleram.  y el  cap.  licet  desepult.  lib.  6.  sin  embar- 
go en  el  día  no  podrá  testar  de  los  bienes  adven- 
ticios, perjudicando  al  padre  en  el  usufrulo,  se- 
gún Juan  de  Iraol.  en  el  cap.  guia  de  ingredienli- 
bus , de  testam.  col,  6.  y 7.  princ.;  así  es  que  los 
frutos  de  dichos  bienes  continúan  siendo  del 
padre  , aunque  el  hijo  entre  en  religión  , según 
Juan  Fabr.  y Salic.  en  la  aulb.  ingressi  C.  de  sa- 
cros. eedes.,  á pesar  de  lo  que  dijo  Abb.  en  el  cap. 
in presentía  col.  19.  , de  probat. 

(59)  Y tendrá  logarla  disposición  de  esta  ¡ey  , 
aunque  el  pupilo  testare  en  beneficio  .de  causas 
piadosas,  como  lo  prueba  el  cap.  si  paler,  de  tes- 
tam. lib.  6.,  y esta  es  general  opinión  de  los  DD. 
la  que  sostienen  Bart.  en  la  repel.  á la  1.  1.  C.  de 
sacros  cedes.,  y Bald.  allí  cuest.  11.,  donde  pue- 
den verse  también  Salic.  contra  Richard,  su  lio, 
y Alex.  y lo  manifiesta  latamente  Guillelm.  Be- 
nedict.  en  la  repet.  al  cap.  Raynuiius , de  testam* 
en  ¡a  palabra  adjecta  impuberi  : ,y  allí  añade  que 
el  testamento  se  presume  hecho  por  el  púbero  ; 
lo  que  es  digno  de  notarse;  por  lo  que  si  alguno 
afirmare  lo  contrario  le  incumbirá  probarlo;  ci- 
ta en  su  apoyo  a Inuoc.  y otros  en  el  cap.  in  pre- 
sentía , de  probat.  cuyo  testo  es  notable  para  el 
caso. 

(00)  Si  el  ímpuber  fuese  capaz  de  dolo,  po- 
dría el  Príncipe  autorizarle  para  otorgar  testa- 
mento, v.  Alex.  en  la  1.  últ.  C.  de  testam.  milit.,  y 
en  la  I.  4.  C-  qué  testam.  fac.  poss.,  y Bart.  en  la  I. 
4.  H.  de  testam. 

(61)  ¿ Qué  diremos  acerca  del  fatuo?  Juan  Fa- 
br. eu  el  §.  1.  Inslit.  guib.  non  estpermiss.  fací.  test. 
sostiene  que  podrá  testar  , y lo  mismo  opina  allí 
ADg.,  y hace  el  caso  la  1.4.  G.  qui  test,  fac  poss.  , 
donde  Paul.  deCastr.y  Alex,  dicen  que  el  mayor 
de  14  años  , aunque  tenga  débil  su  entendi- 
miento, podrá  testar,  pues  esto  no  lo  loma  en 
consideración  la  ley  después  de  tal  edad, y en- 
tiéndase del  fatuo  que  forma  juicio  de  la  cosa  , 
como  decide  Juan  Fabr.  lug.  cit.  : Isidoro,  siu 
embargo  en  el  lib.  10.  ethymologiarum y S.  Tom. 
2,  2.  q.  46.  art.  1.  refieren  llamarse  fatuo  aquél 
que  carece  de  sentido  para  juzgar',  y tonto  el 
que  lo  tiene,  pero  embotado  : mas  el  furioso  no 
puede  testar  . según  esta  ley  , ni  aun  á favor  de 


den  faz er  (60)  testamento.  E esto  es , porque  loé 
que  son  desta  edad,  non  han  entendimiento  com- 
plido.  Otrosi  el  que  fuesse  salido  démemoria  (01), 
non  puede  fazer  testamento,  mientra  que  fuere 
desmemoriado  (621;  nin  el  desgastador  (65)  délo 
suyo,  a quien  ouiesse  defendido  el  Juez  (64)  que 
non  eoajenasse  sos  bienes.  Pero  si  ante  (65)  de 

causas  piadosas , cap.  últ.  desucces.  ab  instü .,  y lo 
misino  debe  decirse  del  ebrio  , mientras  lo 
está,  por  compararse  al  furioso,  cap.  á crápula  , 
junto  con  lo  anotado  allí , de  vita  et  honest.  cleric.  - 
y v.Glos.  en  el  cap.  unusquisque  22.  q.  4.:  lo  mis- 
mo tendrá  lugar  respecto  del  que  duerme  , Cie- 
rnen t.  si furiosus, de  homicid.,  y lo  manifiesta  Bar- 
bat.  en  el  cap.  2.  de  testam.  y cap.  últ.  de  sttceess' 
ab  inlest.,  lo  propio  procederá  respeclo  del  frené- 
tico , arg.  d.  Clement.  si  furiosus,  y.  Bald.  en  la  I. 

2.  col.  7.  vers.  10.  queero  , C.  de  res cind.  vend. , y 
señaladamente  el  cap.  cum  dilectas , de  sucres,  ab 
intest. 

(62)  Empero  , en  caso  de  duda  ¿se  presumirá 
otorgado  el  testamento  durante  un  intervalo  ■ 
de  sauo  entendimiento  ? V.  Glos.  en  el  cap.  indi- 
cas germanum,  3.  cuest.  9.,  y cap.  últ.  en  la  pala- 
bra compatem,  de  success.  ab  intest.  Bart.  en  la 

1. 2.  D.  de  bonor.  poss.  infant.  fúrios.  hácia  el  fin,, 
y Bald.,  Alex.  y Jas.  eu  la  1. 9.  C.  qui  test.  fac.  poss; 
la  resolución  de  los  DD.  parece  ser,  que  si  el 
furor  no  fue  instantáneo,  ó de  corla  duración  , 
sino  que  conlÍDUÓ  por  algún  tiempo  , ó por  es- 
pacio de  meses,  por  mas  que  alguna  vez  hubie- 
se tenido  lúcidos  intervalos , se  presumirá  ve- 
rificado el  acto  al  tiempo  del  furor  , á no  ser 
que  la  parte  adversa  probare  lo  contrario:  véan- 
se acerca  de  esto  Rodrig.  Suar.  en  su  alegat.  1., 
Jas.  en  d.  1.  9.  vers.  quid  autem  si  non  apparetquo 
tempere,  Socin.  consil.  42.  vol.  1.,  y Alex.  consíl. 
14.  vol.  1.  y consil.  85.  vol.  2.  donde  lo  trata  se- 
ñaladamente , y consil.  92.  col.  4.  vol.  5. 

(63)  Añád.  la  1.  18.  D.  qui  testam.  fac.  poss.  , y 
el  §.  2.  Instit.  guib.  non  est  perm.  fací.  test.  ¿Y  si 
se  testare  á favor  de  causas  pias  ? V.  Bald.  en  la 
1.  1.  C-  de  sacros  eccles.  , y Juan  de  Imol.  en  el 
cap.  guia  ingredientibus , col.  5.,  de  testam quie- 
nes están  por  la  negativa  ; valdría  empero  el  tes- 
tamento hecho  antes  de  la  interdicción,  segnn 
los  mismos  allí,  y se  lee  en  esta  ley. 

(64)  No  se  habla  pues  aquí  de  |a  inlerdiccion 
que  proviene  de  la  ley  , en  cuyo  caso  no  se  sos- 
tendría el  testamento,  aunque  hubiese  sido  he- 
cho antes ; lo  que  no  tiene  lugar  cuando  aquella 
emana  del  juez,  según  se  espone  en  esta  ley. 

(65)  Si  alguno  se  hace  inhábil  para  tesilar  ¿sub- 
sistirá el  testamento  otorgado  anteriormente? 

V.  Juan  de  Imol.  en  d.  1.  18.  — * Puede  uno  ha- 
cerse inhábil  por  caer  en  la  locura  ó demencia  , 
ó por  haber  cambiado  su  estado;  en  el  primer 
caso,  ti  testamento  subsiste  , como  lo  dice  es- 
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tal  defendiipienta  ouiesse  fecho  testamento,  val- 
dría. Otrosí  dezimos,  que  el  que  es  mudo  (66),  o 
sordo  desde  su  nascencia  (67),  non  puede  lazer 
testamento,  Empero,  el  que  lo  tuesse  por  algu- 
na ocasión,  assi  como  por  enfermedad,  o de  otra 
manera,  este  atal,  si  supiesse  eseriuir,  puede 
fazer  testamento,  escriuiendolo  por  su  mano  mis- 
ma (68).  Mas  si  fuesse  letrado  (69) , enon  supies- 
se escreuir,  non  podría  fazer  su  testamento  ; fue- 
ras ende  eo  vna  manera , si  le  otorgasse  el  Rey  , 
que  lo  eseriuiesse  otro  alguno  en  su  lugar.  Ed  es- 
ta manera  misma  podría  fazer  testamen  to  el  orne 
letrado,  que  fuesse  mudo  de  su  nascencia  , ma- 
guer non  fuesse  sordo : e esto  acaesce  pocas  ve- 
stes (70).  Empero,  aquel  que  fuesse  sordo  desde  su 
nascencia , o por  alguna  ocasión , si  este  atal  pu- 

presamente  nuestra  ley;  y empero,  eu  el  segun- 
do se  invalida , según  la  1.  18.  de  este  tít. 

(66)  Trae  su  origen  de  la  1.  7.  D.  y déla  1. 10.  C. 
ded.  tít.,  qui test,  fac  poss.,  y del§.  3.  Instit.  del  mis- 
mo tít.,  y de  lo  anotado  por  Az.  en  la  Suma  C. 
qui  testam.  fac.  poss.  vers.  Ítem  mutas. 

(67)  Entiéndase  del  mudo  que  carece  de  en- 
tendimiento, mas  no  de  otra  manera , según  ma. 
nifiesta  Alex.  en  la  1.  10.  C.  qui  test.  fac.  poss. , 
donde  puede  verse  acerca  del  militar  mudo,  y lo 
que  deberá  decirse  cuando  este  testare  á favor 
de  causas  pias. 

(68)  Asi  pues  el  que  perdiere  el  habla  estando 
enfermo,  no  podrá  testar  instituyendo  al  here- 
dero por  signos , deberá  por  consiguiente  en  tal 
caso  escribir  de  mano  propia  el  nombre  de  este 
según  se  manifiesta  aquí:  y v.  Ang,  en  la  1.10?- 
C.  qui  test',  fac.  poss.,  y Paul,  de  Caslr.  en  la  1.  8. 
vers.  at  cu m humana  G.  qui  test.  fac.  poss. 

(69)  Esto  es,  'que  supiese  leer. 

(70)  Pues  el  que  es  mudo  debe  necesaria men* 
te  ser  sordo,  d.  1.  10v.  y Az.  lug.  cit.  : y nótese 
que  al  que  es  mudo  y sordo  de  nacimiento , ni 
el  Príncipe  le  puede  autorizar  para  testar  ; pues 
de  niügun  modo  puede  demostrar  lo  que  conci- 
be en  su  mente  ó entendimiento,  en  téjminos 
que  se  supone  no  tenerlo  en  cuanto  al  exercicio, 
según  Paul,  de  Castr.  quien  lo  declara  así  en  la 
1.  7.  D.  qui  testam.  fac.  poss. , lo  que  debe-enten- 
derse, como  dije  aDtes  en  la  glos.  67.,  cuando  ¿[ 
mudo  carece  enteramente  de  entendimiento  , 
mas  no  de  otro  modo;  y lo  decide  Bald.  en  la  1.  9! 
col,  11.  C.  de  impub.  et  alus  , que  por  esta  razón 
no  puede  instruirse  proceso  contra  el  sordo-mu- 
do  de  nacimiento : véase  sin  embargo  Bald.  en  la 
1.  un.  col.  6.  C.  de  confess. 

(71)  Respecto  del  sordo  que  lo  es  de  nacimien- 

toesto  parece  imposible  por  naturaleza  , porque 
como  tal , es  también  mudo,  según  Az.  lug.  dít. 


diere  Tablar  (71),  bien  puede  fazer  testamento. 

Mvir  14.  En  que  manera,  el  que  fuere  ciego 
puede  fazer  testamento. 

El  ciego  non  puede  fazer  testamento,  fneras 
ende  desta  manera  (72) : deue  llamar  siete  tesli- 
gos(75) , e vn  Escriuano  publico,  e delante  dellos 
deue  (lczir , como  quiere  fazer  su  testamento. 
Otrosí  deue  nombrar,  quales  son  aquellos  que  es- 
tablesce  por  sus  herederos,  e que  es  lo  que  man- 
da ; e el  Escriuano  deue  escreuir  todas  estas  cosas 
delante  los  testigos,  o si  eran  ante  escritas  (74),, 
deuen  ser  leydas  delante  dellos;  e después  que 
fueren  escritas , e leydas,  deue  dezir  el  ciego  ma 
nifiestamente,  como  aquel  es  su  testamento.  E 

(72)  Tenemos  pues  , que  el  ciega  no  puede 
testar  por  escrito , de  modo  que  no  sepan  su  dis- 
posición los  testigos  ni  el  escribano;  podría  ser 
engañado  fácilmente,  presentándose  una  escri- 
tura por  otra, 

(73)  En  el  dia  bastan  cinco  , según  la  1.  S.  del 
Orden,  de  Toro.  — * Esta  es  la  1.  2.  tít.  t8.  lib. 
10.  Nov.  Rec.  : dispone  ella  simplemente  que 
deben  intervenir  cinco  testigos  en  el  testamento 
del  ciego  : lo  que  es  una  especie  de  aclaración  de 
la  ley  del  Ordenamiento  , que  fija  el  mímerode 
testigos  en  los  testamentos  nn  ocupa  ti  vos  ó abier- 
tos, de  cuya  especie  hade  ser  forzosamente  el 
del  ciego.  En  vista  de  la  generalidad  de  las  pala- 
bras de  la  ley  dúdase  si  será  menester  la  inter- 
vención de  escribano  , y que  los  testigos  sean 
vecinos.  Paréennos  en  primer  lugar  necesario  el 
escribano  , ó un  testigo  que  baga  sus  veces,  no 
pudiendo  ser  habido  dicho  funcionario;  porque 
no  habiendo  hablado  mas  que  del  número  de  tes- 
tigos la  ley  de  Toro,  podemos  decir  que  en  lo 
restante  ha  dejado  intacto  el  derecho  de  Parti- 
das , mayormente  tratándose  de  un  testamento 
escepcional : además  , suponiendo  que  la  ley  de 
Toro  hubiese  suprimido  el  escribano  , tendría- 
mos que  el  ciego  testará  de  la  misma  manera  que 
pueden  hacerlo  los  demás  en  virtud  déla  ley  del 
Ordenam.,  lo  que  no  es  probable  entrase  en  la 
intención  de  d.  I.  de  Toro.  En  segundo  lugar 
opinamos  ser  indispensable  la  calidad  de  vecinos 
eu  los  testigos;  atendido  que,  ni  aun  á los  de- 
más hombres  permite  la  ley  testar  con  solos 
cinco  testigos  no  vecinos,  sino  que  faltando  es- 
ta circunstancia  exige  que  concurran  eu  núme- 
ro de  siete. 

(74)  Puesto  que  puede  el  testamento  escribir- 
se sin  testigos,  aunque  sea  muchos  dias  antes,  1. 
8.  vers.  at  cum  humana  G.  qu%  testam.  fac.  poss. , y 
allí  Paul,  de  Castr. 
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de  si , cada  vno  de  los  testigos  deue  esci  iuir  su 
Home  (75}  en  aquella  carta , si  supiere  escrenir ; 
e sinon,  deuelo  fazer  eseriuir  a-otro.  E también 
el  Escriuano  publico  que  escriuiere  la  carta , co- 
mo los  testigos,  deuen  sellar  la  carta  con  sus  se- 
llos : e si  el  Escriuaüo  publico  non  se  pudiere 
auer,  deuen  auer  otro  quelo  escriua,  e que  sean 
con  el  ocho  testigos  en  lugar  del  Escriuano.  E 
esta  guarda  deue  ser  fecha  en  el  testamento  del 
ciego , porque  non  pueda  ser  fecho  ninguu  en- 
gaño. 

(75)  En  el  dia  empero,  en  virtud  de  la  I.  3.  de 
Toro  [I.  2.  tít.  18.  lib.  10.  Nov»  Recop.  J deberá 
observarse  en  el  testamento  del  ciego  esta  so- 
lemnidad junto  con  los  demás  que  se  describen 
en  esta  ley  ? Parece  que  sí,  pues  por  medio  de 
la  de  Toro  do  se  ha  hecho  variación  en  esta  par- 
te, sino  en  cuanto  al  número  de  testigos  ; de 
consiguiente  tendrá  que  observarse  esta  ley  en 
todo  lo  demás,  1.  27.  C.  de  testam . así  opina  Mi- 
guel de  Cifuentes  : y si  bien  lo  dicho  parece  con- 
forme á derecho  , creo  sin  embargo  que  en  la 
pratica  no  se  entenderá  viciarse  el  testamento 
del  ciego,  aunque  se  omitan  esta  solemnidad  y 
los  sellos  de  los  testigos:  en  primer  lugar,  tales 
sellos  han  caído  en  desuso,  exigiéndose  tan  solo 
las  firmas  en  virtud  de  la  ley  de  Toro  en  los  tes- 
tamentos escritos  ; además , como  d.  l.deToro 
aclarando  la  del  Orden,  quita  la  duda  que  se 
originaba  de  esta  acerca  de  si  quedaba  deroga- 
da esta  ley  de  Parí,  que  dispone  especialmente 
respecto  del  testamento  del  ciego  , y declaró 
que  eu  el  de  este  deben  intervenir  cinco  testigos; 
parece  deducirse  que  locante  á las  demás  so- 
lemnidades deberá  observarse  d.  J,  del  Orde- 
nam.  según  la  cual , ni  la  firma  ni  el  sello  son 
necesarios;  parece  pues  que. la  1.  de  Toro  quiso 
corregir  esta  de  Part.  que  prescribe  la  forma 
del  testamento  del  ciego  , reduciéndola  á la  ge- 
neral prescrita  en  d.  1.  del  Orden.;  podía  d.  ley 
derogar  á esta  , por  ser  punto  de  derecho  positi- 
vo; pudiendo  también  hacerse,  como  dice  Bart- 
por  medio  de  estatuto,  1.  4.  D .de  testam.  Y si  bien 
por  medio  de  d.  I.  del  Orden,  no  podia  decirse 
cou  razón  haberse  corregido  esta  ley  tocante  al 
testamento  del  ciego,  según  lo  anotado  porBald. 
en  la  cit.  1.  4.  D.  de  testam. , donde  dice , que  por 
medio  del  estatuó  que  dispone  ser  bastantes 
cinco  testigos  en  los  testamentos,  no  parece  de- 
rogado lo  que  sobre  el  testamento  del  ciego  pres- 
cribe el  derecho  comun ; sin  embargo  después 
•le  d.  I.  de  Toro  según  la  cual  bastan  cinco  tes- 
tigos para  d.  testamento  , parece  indudable  que 
las  solemnidades  prescritas  por  está  ley  han  ca- 
ducado ; aun  mas  en  fuerza  de  d.  ley  parece  que 
caso  que  uo  pueda  ser  habido  escribano,  val- 
dría el  testamento  del  ciego  hecho  nuncupativa- 


EETf  i 4-  Como  los  que  sonjudgados  a muer- 
te, o son  desterrados  para  siempre  , non 
pueden  fazer  testamentos, 

Jndgad  o (7(5)  seyendo  alguno  a muerte,  por 
yerro  qu  e omesse  lecho  . pues  que  tal  sentencia 
fue. dada  contra  el,  non  puede  fazer  testamen- 
to (77).  Esso  mismo  de  zimos  del  quefuesse  dester- 
ra do  para  siempre  en  alguna  lsla,sile  tomasse  el 
-Rey  todo  lo  suyo ; mas  si  non  le  tomasse  todo  lo 
suyo,  o fuesse  desterrado  a tiempo,  bien  puede 

mente  en  presencia  de  cinco  testigos  á quienes 
hubiese  manifestado  su  voluntad  , aunque  no  se 
hubiese  reducido  á escritura;  empero  este  pun- 
to ofrece  alguna  duda  : reflexione  y decídase  el 
lector.  Procederá  , empero,  sin  dificultad  lo  di- 
cho, cuando  el  ciego  testare  á favor  de  los  hijos; 
pues  que  los  1)D.  en  d.  I.  8.  C.  qui  test.  fac.  poss. 
opinan  generalmente  que  la  misma  no  com. 
prende  dicho  caso  : podría  también,  el  ciego  tes- 
tar con  solo  dos  testigos  á favor  de  causas  pia- 
dosas; según  el  cap.  relatum,  y el  cap.  cum  esses , 
de  testam.  , y lo  propio  pretendía  Alex.  en  d.  I. 
8.  col.  últ. 

(76)  Trae  su  origen  de  lo  anotado  por  Az.  en 
la  Suma  C.  qui  test.  fas.  poss.  vers.  ítem  diximus. 

(77)  Esta  ley  y las  del  derecho  comun  , de  las 

cuales  esta  se  ha  tomado,  están  corregidas  por 
la  I.  4 de  Toro  [l.  4.  tít.  18.  líb.  10.  Nov.  Rec. ] : 
y aun  dicen  los  DD.  que  en  virtud  de  los  estatu- 
tos y costumbres  locales,  los  condenados  á muer- 
te natural  ó civil  hacen  testamento,  como  dicen 
Juan  de  Imo!.  en  el  cap.  quiaingredientibus , col.  8. 
de  testam y Alber . en  la  l.  8 . 1 . D.  qui  test.  fac. 

poss. ; por  lo  que  podrán  también  hacer  dona- 
ción por  causa  de  muerte,  1.  32.  §.  8.  D.  de  donat. 
int.  vir.  ct  uas.  Empero  , así  como  en  virtud  de 
d.  I.  de  Toro,  las  personas  de  que  se  trata  que- 
dan habilitadas  para  testar , ¿ podrán  también 
suceder  por  testamento?  Parece  que  no  , y así 
opina  Miguel  de  Cifuentes  al  comentar  d.  1.  A lo 
qne  puede  añadirse  lo  que  espresan  la  Glos.  y los 
i)D.  en  la  1.  8.  §.  1.  glos.  últ.  D.  de  testam.  Parece 
sin  embargo  estar  en  contra  de  lo  dicho  , el  que 
pudiendo  testar  en  virtud  de  esla  ley , se  consi- 
deran en  consecuencia  hábiles  para  suceder  por 
testamento.  Además,  no  considerándoseles  es- 
clavos de  la  pena  cuando  tratan  de  testar,  tam- 
poco deberán  ser  reputados  tales  cuando  venga 
el  caso  de  suceder  ; y tal  vez  esta  ley  no  lo  dispu- 
so por, no  haber  reputado  siervo  de  la  pena  al 
condenado  á muerte  , de  acuerdo  cou  lo  que 
pretendía  Salic.,  aatn  hablando  del  derecho  co- 
mún , en  la  aulb.  sed  hodié  C.  de  donat.  int.  vir.  et 
tea,  siguiendo  algunas  glosas  que  tahabien  soste- 
nían lo  mismo,  cuya  opinión  parece  aprobarse 
en  cr.  1.  de  Toro.  Iteílexióucse  sobre  este  punto , 
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íazer  testaoiento de  los  bienes  que  le  fincaron, 
Otrosí  aquel  contra  quien  fuesse  dada  sentencia 
de  muerte , e se  alijare  dolía , bien  podría  después 
fazer  testamento  de  lo  suyo ; e si  ante  que  fuesse 
confirmada  la  sentencia,  finasse,  valdría  el  tes- 
mente  que  assi  ouiesse  fecho.  Mas  si  este  que 
fuessecondenado  a muerte,  es  Cauallero , fizieron 
los  Sabios  antiguos  departimiento,  en  razón  del 
yerro  por  que  era  judgado.  Ca,  si  el  auia  fecho 
yerro  en  Caualleria , assi  como  estando  (78)  en 
hueste,  vendiendo,  o baratando  las  armas;  o 
fuesse  desmandado  al  Gabdillo,  faziendo  lo  que 
le  vedaua,  onon  cumpliendo  sus  mandamientos, 
assi  como  deuiesse ; si  por  tal  razón  como  esta 
fuesse  dada  contra  el  sentencia  de  muerte , non 
podría  después  fazer  testamento.  Fueras  ende,  si 
en  tal  juyzio  fuesse  otorgado , que  lo  pudiesse 
fazer.  Ca  estonce,  en  los  bienes  que  son  llamados 
castrense  peeulium,  puede  fazer  testamento,  o 
manda ; mas  de  los  otros  non.  E si  por  auentura. 
el  Caullero  fuesse  judgado  a muerte,  porque  que- 
brantasse  su  fe  (79),  oporalgund  yerro  que  cu- 
piesseen  trayeion,  estonce  non  podría  fazer  testa- 
mento en  ninguna  numera.  Pero  si  el  yerro  que 
fiziesse  el  Cauallero , non  fuesse  de  fe  quebranta- 
da, nintanxesseenpleyto  de  Caualleria;  masfuesse 
atal,  en  que  caen  los  otros  omescomunalmentea 
lasvegadas,  assi  como  por  razón  deaduiterio,  o de 
furto,  ode  otro  yerro  qualquier  semejante  destos  ; 
estonce  bien  podría  fazer  (80)  testamento,  después 

así  como  acerca  de  sí,  podrán  testar  respecto  de 
aquellos  bienes  que  eran  confiscados  por  dere- 
cho común,  advirtiendo  que  en  virtud  de  una 
auténtica  los  bienes  de  los  condenados  se  reser- 
van á determinadas  personas,  así  como  por  las 
H.  6.  tít.  7.  Parí.  7.  §.  8.  tít.  í 0.  y 1. 5.  tít.  31  de  es- 
ta Part. , y v.  Rodrig.  Suar.  en  la  repet.  á la  1, 
9.  tít.  de  las  mandas  lib.  3.  del  Fuero  Real , 10“  li- 
mitación. v.  también  lo  que  dije  en  la  I.  5.  tít. 
31.  Part.  7. 

(78)  Nótese  aquí,  que  crimen  se  entiende  mili- 
tar, añád.  las  II.  2 y 3.  D.  de  re  milit.,  y I.  últ.  til. 
21.  Part.  2, 

(79)  Este  es , el  juramento  que  prestó  cuando 
fue  alistado  en  la  milicia  , según  se  espresa  en 
la  I.  1 1.  D.  Je  teslam.  milit.  Empero  Paul,  de  Cast. 
en  la  1.  1,  C.  de  testam.  milit.  cita  por  ej. , si  hizo 
traición  á su  gefe  en  la  guerra  , O bien  si  se  pasó 
á los  enemigos. 

(80)  La  Glos.  y los  DD.  dicen  comunmente  lo 
contrario,  entendiendo  así  ia  l.  1.  D.  de  veter. 
et  milit.  success.,  pues,  deciden  que  el  militar  con- 
denado por  algun  crimen  común  no  puede  ha- 
cer les  la  mentó , y lo  mismo  sienten  Az.  en  la 


que  fuesse  judgado  a muerte,  guardando,  e po- 
niendo en  el  todas  aquellas  cosas,  que  los  otros 
omes  deuen  guardar  e poner  en  los  testamentos. 

Ca  la  mayoría,  e el  preuillejo  que  el  ouicre  por 
razón  déla  Caualleria  en  fazer  (ej  como  quisiere, 
piérdelo  portal  sentencia , que  fuesse  dada  con- 
tra el. 

De  los  omes  que  son  dados  por  re- 
fenes;  e los  judgados  por  enfamados , por 

cantigas  que  fizieron ; e los  que  fuessen 

sieruos,  e de  los  otros  que  non  faz  en 
testamento. 

Refenes  dan  a las  vegadas  los  omes  por  si  a los 
enemigos,  por  salir  de  catiuo  (81).  E porque  es- 
tos atales,  que  son  dados  en  refenes , non  son  en 
su  poder,  porende  non  pueden  fazer  testamento. 
Otrosí  dezimos,  que  aquel  contra  quien  fuesse  dado 
juyzio, . por  razón  decantiga  (82}  por  razón  de  dita- 
do,  que  ouiessefechocontra  otro,  en  que)  dixesse 
atal  mal,  por  quepudiesse  ser  enfamado,  este  atal 
non  podría  después  fazer  testamento.  Otro  tal  sería, 
alguno  fiziesse  testamento,  cuydando  que  era  ii- 
bre.si  después  fuesse  prouado  que  era  siento,  que 
si  non  valdría  su  testamento.  Esso  mismo  seria, 
que  non  valdría  el  testamento,  que  fiziesse  el 
que  cuydasse  ser  salido  de  poder  de  su  padre , sil 
fuesse  prouado  después,  que  non  era  assi.  15  aun 
dezimos,  que  loshereges,  después  (85)  que  son 

[e ) el  testamento  Aead. 

Suma  C-  de  testam.  milit.  hácia  el  fin  , y la  Glos.  y 
los  DD-  en  la  1. 1.  C.  d.  tít.  Sin  embargo  esta  U y 
de  Part.  dice  que  el  militar  condenado  á muerte 
ualural  ó civil  por  razón  de  algun  crimen  co- 
mún , podrá  testar;  mas  un  gozará  del  privilegio 
militar  en  esta  parte  , sino  que  deberá  otorgar 
su  testamento  conforme  al  derecho  común. 

(81)  Lo  mismo  tendremos  si  se  dan  para  ajus- 
tar ó mantener  la  paz,  según  la  Glos.  en  la  1.  1 1. 
D.  qui  test.  fac.  poss.,  y entiéndase  con  Bald.  y 
Ang.  en  d.  lugar  , cuando  se  entregan  rehenes  á 
aquellos  que  uo  son  súbditos  , y que  además  no 
media  con  ellos  relación  alguna  (cornmereiutri ) 
ni  hospitalidad  , por  ej.  á los  Turcos.  — * Sobre 
los  rehenes,  véase  la  adición  á la  glos.  17.  del 
tít.  13  de  la  Part.  5* 

(82)  Añád.  la  1.  5.  §.  últ.  D.  de  injur.,  y I.  18. 
§.  1.  y 1.  26.  D.  qui  test.  fac.  poss. 

(83)  Y lo  que  es  tnas  , se  invalida  el  testamen- 
to, si  el  testador  incurre  en  el  crimen  de  heregía 
ó en  el  de  lesa  majestad , 1.  4.  C.  de  hceret. , Paul, 
de  Caslr.  en  la  i.  18.  D.  qu  itest.  fac.  poss.  y 1.  8. 
§.  1.  D,  d.  tít.;  está  también  fuera  de  duda  tanto 
por  derecho  canónico,  como  por  el  civil , que  los 
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condenados  por  sentencia  de  heregia , non  pue- 
den í'azer  testamento,  nio  aquellos  que  son  jud- 
iados por  traydores. 

JhEtfO.  Como,  los  que  entraron  en  Reli- 
gión, non  pueden  fazer  testamento . 

i : ■«  i - ■ 

Religiosa  vidaescogicndo  algún  orne,  o alguna 

hereges  de  cualquier  secta  , así  . como  sus  cóm- 
plices creyentes,  quedan  privados  de  hacer  tes- 
tamento , anth.  credentes  C.  de  hceret.  y el  cap.  ex - 
comunicamus  §.  credentes  d.  tít,  y sus  bienes  cou- 
fiscados  desde  el  dia  que  se  cometió  el  crímeD  , 
el  cap.  cum  secundum  legos , de  hceret.  lib.  6.,  y lo 
■manifiesta  Alex.  en  la  I.  19-  C.  dehceret.  ¿Empero 
el  infame  por  razón  de  otro  crimen  podrá  tes- 
tar? Paul,  de  Castr.  en  la  cit.  1.  Í8,  §.  1,  D.  qui 
test.  fac.  poss.  decide  que  sí,  y con  razón,  según 
d.  1.  8.  §.  1.,  y L 1.  C.  de  secund.  nupt. : añádase 
también  , que  el  condenado  por  razón  de  algún 
libelo  infamatorio  no  puede  testar,  la  cit.  !.  18. 
■§.  1.,  y 1.  5 §.  últ.  D.  de  injur.  ¿ Qué  diremos  del 
reo  de  sodomía?  Phil.  Deo.  en  la  1. 1.  Y),  de  secund. 
nupt..,  nñm.  7.  decide  que  no  podrá  testar , aun 
cuando  no  sea  condenado  por  el  mismo  hecho  , 
parece  infame  , 1.43.,§.  Í2.  D,  de  rit.  nupt..  y ade- 
más porque  se  entiende  privado  de  los  bienes  ; 
y así  dice  haber  sido  resuelto  por  un  tal  Anasta- 
sio Dr.,  según  se  lee  en  el  libro  de  los  consejos 
de  Barba  ai  fin:  y que  los  bienes  del  sodomita 
quedan  confiscados , lo  dispone  la  pragmál.  de 
los  Beyes  Católicos. 

(84)  Entiéndase  profesando  tácita  ó espesa- 
mente, pues  durante  el  año  del  noviciado  (acer- 
ca del  cual  v.  el  cap.  17.  q.  1.  en  la  Suma , el 
cap.  1.  y cap.  beneficium  , de  regular,  lib.  6. ) pue- 
de testar  ¿ Empero  si  fallece  intestado  durante 
dicho  ano,  se  adjudicarán  sus  bienes  al  monas- 
terio, ó bien  á los  sucesores  ab  intestato?  Hubo 
varias  opiniones  , acerca  de  las  cuales  véanse 
Juan  de  Imol.  en  el  cap.  quia  yredientibus  col. 
3.  de.  testam , y antes  que  este  Cin.  en  el  la  auth. 
ingressiC.  de  sacros.  eccles.-,  á mí  me  parece  mas 
acertado  el  que  entren  los  sucesores  ab  intestato , 
y á esta  opinión  se  inclina  Juan  de  Imol.  lug- 
cit.,  y la  sostienen  Abb.  en  el  cap.  in  prcesentia , 
de  probat .,  y Jas.  en  la  auth.  si  qua  mulier  hácia  el 
fin  C.  de  sacros,  eccles. , donde  cita  á otros  ; por. 
mas  que  Decio  en  el  cap.  in  prcesentia  , de  probat. 
mím.  73.  dice  opinarse  mas  comunmente  á favor 
de!  monasterio  , á cuya  opinión  parece  se  incli- 
na. — * Hoy  dia  los  religiosos  secularizados  y es- 
claustrados  de  ambos  sexos  gozan  de  la  testa- 
mentifaccion  activa  y pasiva,  decreto  de  Cortes 
de  22  de  Julio  de  1 837.  arl.  38. 

(85)  Si  se  entiende  de  los  ermitaños  que  ha- 
cen profesión  , como  son  los  monges  de  S.  Agus- 


muger , de  fazer,  assi  comoentramlo  (84)  en  alr 
gun  Moaesterio,  o faziendose  benuitaüo  (85), 
o-emparedado  (86) , o tomando  otra  Orden  (87) , 
este  atal  non  puede  fazer  testamento;  mas  todoslos 
bienes  que  ouiesse,  deuen  ser  de  aquel  Moneste- 
rio,  o de  aquel  lugar,  do  entrasse  (88),  si  non 
ouiesse  lijo,  o otros  que  deseendiessen  (89)  por  la 

liña  derecha,  que  hereden  lo  suyo.  Mas  si  este 

\ 

tin  , de  los  cuales  se  trata  en  el  cap.  t.  vers.  sa- 
né, de  religios,  domib.  lib.  6-,  procede  esto  sin  di- 
ficultad; empero  el  que  es  ermitaño  no  profeso, 
ya  que  puede  leuer  bienes  propios  , está  faculta- 
do para  hacer  testamento según  Alberic.  en  la 
auth,  ingressi  col.  pen.  hácia  el  fin  C.  de  sacros  ec- 
cles., la  Glos.  en  el  cap.  qui  veré  , 16.  q.  1.  y Abb. 
en  el  cap.  cum  monasierium  , de  elect. 

(86)  Entiéndase  , como  he  dicho  antes,  si  pro- 
fesan bajo  alguna  de  las  religiones  aprobadas;  y 
de  estas  se  hace  mención  en  la  1.29  del  Cuaderno 
de  las  alcabalas. 

I 

(87)  ¿ Que  diremos  si  no  entra  en  monasterio . 
sino  que  ante  el  Obispo  hace  profesión  de  una 
regla  monástica  en  general.  V.  Bald.  en  la  auth. 
nisi  rogati  C.  ad  Trebell,,  Innoc.  y Abb.  en  el  cap- 
porrectum  , de  regular.-,  entiéndase  esta  ley  del  ca- 
so en  que  se  entrare  en  algún  monasterio  ú or- 
den que  tiene  bienes  propios  en  común , mas  no 
en  particular  , segtin  Alberic.  en  d.  auth.  ingres- 
si hácia  el  fin. 

(88)  Véanse  la  auth.  ingressi  y la  auth.  si  qua 
mulier  C-  de  sacros  eccles ■ y allí  la  filos,  y los  DD. 
y latamente  Abb.  en  el  cap.  in  prcesentia  , de  pro- 
bat. col.  2t  y siguiente  hasta  et  fin.  ¿Qué  dire- 
mos si  después  de  haber  entrado  en  él , se  sepa- 
ra de  allí?  V.  Abb.  y los  DD.  en  el  cap.  quod  te , 
de  cleric.  conjug.,  Socin.  consil.  52.  vol.  4.  viso  ins- 
trumento syndicatus  , etc.  y vo!.  2.  cousil.  222  , y 
Bald.  en  la  1.  5.  C.  de  nupt.  .. ' 

(89)  Parece  deducirse  dé  aquí , que  caso  de  te- 
ner ascendientes  legítimos  y naturale,s  , no  es- 
cluirian  estos  al  monasterio  , sino  al  contrario  ; 
cuya  opinión  fue  la  de  Azon  , de  la  cual  habla  la 
Glos.  sóbrela  palabra  liberos  en  d.  auth.  sí  qua 
mulier,  por  reputarse  el  monasterio  como  lujo 
§.  sed  et  hoc prcesenli  Novel.  123  , y io  mismo  sos- 
tienen ¡a  Glos  en  el  cap.  qua  mulier  19.  q.  3.  Spe- 
cul.tit.de  stat.  monach.  vers.  53.,  y Juan  Fabr. 
en  d.  auth.  si  qua  mulier  17  en  el  §.  2.  vers.  mortuo. 
Inslit.  de  acquisit.  per  arrogat.,  fuudándoseallí  en 
el  testo:  fue  de  contrario  parecer  el  glosador 
Placentino,  s<‘gnn  refiere  la  Glos.  en  d.  auth.  si 
qua  mulier , en  la  primera  opinión  de  la  glos. 
puesta  allí,  la  cual  defienden  Alber.,  Jacob.  Bu- 
tríc.,  Paul,  de  Castr.  y Salte . allí,  y dice  el 
mismo  Paul,  de  Castr.  , que  Jos  DD.  convienen 
generalmente  en  que  los  padres  ú otros  ascen- 
dientes deberán  tener  la  legítima : y lo  propio 


atal  ouiesse  fijos , o otros  herederos  que  descien- 
diessen  del , puede  partir  (90)  entre  ellos  lo  que 
ouiere,  de  manera , que  de  a cada  vno  dellos  su 
legitima  parte , (fj  e Don  mas.  Esi  por  auentura, 
mas  les  quisiere  dar  de  su  parte  legitima , es- 
.tonce  tanta  parte  deue  ser  dada  al  Moncstcrio, 

(/)  et  non  menos  i Acad. 

sientan  los  canonistas  en  el  cap.  inprcesentia  , y 
a El  i Ahí),  col.  18  deprobaU  vers.  sed  dubium;  don- 
de también  espresa  que  así  lo  sostienen  comun- 
mente los  DD.  canonistas.  Lo  mismo  también 
sienta  Jas.  en  d.  auth.  si  qua  mulier , y concor- 
dando las  opiniones  pretende  que  procederá  la 
de  Azon  esceplo  por  lo  que  mira  á la  legítima 
de  Jos  padres,  lo  que  debe  quedarles  salva  ; en 
lo  que,  añade  , tendrá  lugar  la  opinión  de  Pla- 
cent.  continuada  en  la  Glos.  T esta  opinión  que 
deja  salva  á los  padres  la  legítima , sin  embargo 
de  los  derechos  del  monasterio,  parece  la  mas 
acertada  y equitativa  , y en  cuanto  á lo  que  se 
dice  de  que  este  se  considera  como  hijo  , contes- 
to que  no  procede  en  lodos  los  casos  , y si  tan 
solo  en  los  que  se  hallan  espresados  en  el  dere- 
cho, según  manifiestan  latamente  los  DD.  allí, 
y en  el  cap;  inprcesentia  , donde  puede  verse  Fe- 
lin.  col.  21. ;y  es  admiLida  esta  opinión  en  el  dia, 
mayormente  atendida  lal.  6 de  Toro:  ni  obstará 
ia  presente  ley,  porque  no  procede  el  argumento 
ásensu  contrario  siendo  punto  decidido  por  lal. 
15.  D.  de  inoff. test.  y 1.  4.  tít-  Í3  de  esta  Part. ; 
.y  viene  en  apoyo  de  d.  1.  6.  de  toro,  la  1.  4 C.  de 
inoff.  donat. , á mas  de  que  lo  mismo  que  se  es  • 
presa  en  esta  ley  de  Part.,  se  halla  en  la  aulh. 
sí  qua  mulier , y sin  embargo  los  DD.  sostienen 
mas  comunmente  la  opinión  de  que  he  hablado 
antes,  y lo  propio  pretendía  también  el  Spccul. 
en  el  lug.  cit.,  pues  no  afirma  1^  primera,  antes 
bien  parece  conformarse  con  la  que  refiere  últi- 
mamente allí : tertii  dicunt  etc.,  la  cual  fué  la 
opinión  concordante  y distintiva  , que  propuso 
y sostuvo  Jas.  lug.  cit'.  Y si  alguno  dijere  que 
Specul.  mas  abajo  en  el  vers.  ad  prannissorum , 
donde  se  refiere  ,,  parece  defender  la  primera 
opinhfu  , basta  advertir  que  son  de  contrario 
parecer  comunmente  los  Legistas  y Canonistas  , 
y , como  dije,  viene  rn  apoyo  de  esto  la  I.  6 de 
Toro;  sin  que  obste  el  cit.  §.  vers.  mortuo  Instit. 
de  acquisit.  per  arrogat.  pues  debe  limitarse,  res- 
pecto de  la  legítima  que  se  debe  al  padre  natu- 
ral ; pues  en  cuanto  á la  misma  no  se  perjudicó 
á este  por  medio  de  ja  arrogación  , según  indi- 
qué en  ia  1.  úll.  til.  16.  Part.  4. 

(90)  Esta  ley  se  ha  tomado  de  la  auth.  sigua 
mulier  de  sacros,  cedes,  donde  tratan  latamente 
esta  materia  la  Glos.  y los  DD.,-y  del  cap.  siquá 
3.  q.  19.  donde  se  halla  una  buena  glos. : véase 
Abb.  en  d.  cap.  in  prwscntia,  col.  10.  y últ.  de  pro - 


quanta  cayerealviiodeiIos(9t).  E a es  la  par  le  Ir  gi- 
lima  dizen  en  latinearte  debita  jure  natura.1.  Em- 
pero , si  después  que  entrasse  en  la  Religión , se 
muriesse , ante  que  pavtiesse  lo  suyo  a sus  here- 
deros, assicotno  sobredicho  es,  sus  fijos  (9‘2)  de- 
ueu  auer  su  legitima  parte,  e el  Monesteriotodo  lo 
otro.  E la  legitima  parte  que  deuen  auer  (95)  los 
fijos , es  esta : que  si  fueren  quatro,  o den  de  ayu- 

bat.¡  y puede  revocar  y mudar  el  testamento  he- 
cho antes  de  haber  profesado,  disponiendo  entre 
los  hijos,  ó bien  á favor  del  monasterio  , mas  no 
de  un  estraño,  y con  ta!  que  se  haya  profesado 
en  la  orden  de  religiosos  menores  , según  Raid, 
en  d.  aulh.  y Paul,  de  Caslr,,  Sabe,  y Decio  eu 
d.  cap.  in  praesentia , deprobat.  núin.  48.  por  más 
que  Abb.  pretenda  allí  que  no  podrá  verificarlo 
después  de  la  profesión.  - . 

(91)  Si  los  instituyó  en  parles  iguales  , no  hay 
dificultad  ¡ empero  si  estableció  desigualdad,  en- 
tonces según  la  Glos.:én  d.  auth.  si  qua  mulier  , 
deberá  darse  tanto  ai  monasterio,  cuáuto  to- 
có ai  hijo  á quien  se  dió  la  porción  mayor  : y 
Bart.  allí  interpreta  d.  glos.  concretándola  al  ca- 
so en  que  el  padre  dispone.y  hace  división  en- 
tre los  hijos  , después  de  haber  profesado  , en 
virtud  dei  privilegio  del  cit.  testo:  empero  , se- 
gún la  ley  del  Fuero  no  podrá  el  padreen  nicho 
caso  mejorar  á uno  de  los  hijos  en  el  tercio  de  los 
bienes,  pues  coa  esto  se  perjudicaría  al  monas- 
terio , al  cual  tampoco  se  le  puede  asignar  otro 
tercio  á título  de  mejora  , pues  quedarían  gra- 
vados los  otros  hijos  en  su  legítima.  Entiéndase 
y limítese  osta  ley  , de  modo  que  al  monasterio 
do  se  señale  mas  de  la  quinta  parte  de  los  bienes 
del  padre.  Por  ser  los  demás  , en  virtud  de  la 
ley  del  Fuero,  legítima  de  los  hijos,  en  la  que 
no  pueden  ser  gravados. 

(92)  Empero,  <¡  tendrán  que  aguardar  los  hijos 
la  muerte  natural  del  padre  , ó podrán  desde 
luego  pedir  su  legítima  / La  Glos.  pemílt.  en  d. 
auth.  sigua  mulier  lo  ponía  en  duda  : sobre  esto 

, los  Legistas  sostienen  comunmente  que  deberá  es- 
perarse la  muerte  del  padre,  cuando  hubiere  en- 
Irádoen  orden,  á la  que  sea  permitido  tener  bie- 
nes propios  encona  un,  según  manifiestan  Sabe,  y 
Jas.  siguiendo  a otros  en  d.  auth.  sigua  mulier. 
Empero  los  DD.  Canonistas  sientau  comunmen- 
te to  contrario  , fundados  en  el  cap.  cu:n scimus , 
de  regular , el  cual  siu  embargo  no  prueba  esto; 
á mí  me  parece  mas  conforme  la  opinión  de  los 
Legistas.,  en  apoyo  de  la  cual  está  d.  auth.  sigua 
mulier , (y  esta., misma  ley)  conforme  dicen  Al- 
heñe. y Jacob.  Butr.  en  d,  anth.  si  qua  mulier , y 
Decio  eu  el  cap.  inprcesentia  ,de  probat.  nüm.  67. 

(93)  Concuerda  con  la  Novel.  18.  cap.  1.  y la 
auth.  novissimaC.de  inoff.  test,  con  lodo  á tenor 
de  la  ley  del  Fuero  que  se  observa  en  este  reino, 
todos  los  bienes  del  padre  sou  legítima  de  los 
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so  deueu  auer  de  las  tres  partes  la  vna , de  todos 
los  bienes  de  aquel  a quien  heredan.  E si  fueren 
cinco,  o mas,  deuen  auer  la  meytad;  e por 
esso  es  llamada  esta  parte  legitima , porque  la 
otorga  la  ley  a los  lijos ; e deuenla  auer  li- 
bre , e quita ; sin  embargo , e sin  agrauamiento 
(94),  e sin  ninguna  condición.  E los  Obispos, 
e los  otros  Clérigos,  como,  e de  que  cosas  pueden 
fazer  testamento , muestrasse  en  la  primera  Par- 
tida desté  libro , en  el  titulo  que  fabla  del  Pegu- 
jar  de  los  Clérigos. 

I/ET  1 8.  Como  se  puede  desatar  el  testamen- 
to, por  mudarse  el  estado  de  aquel  que  lo  fizo. 

Mudar  se  puede  el  estado  del  orne  en  tres  ma- 
neras, que  porcada  vna  dellas  se  desataría  el  tes- 
tamento, que  ante  ouiesse  fecho.  La  primera  es, 
quando aquel  que  faze  el  testamento,  es  dañado 
para  siempre  asofrir  alguDa  pena  (9o),  Ca  este 
atal  non  osa  después beuir  en  otro  lugar,  si  non 
en  aquel , o ha  de  ser  penado ; e es  como  sieruo 
•(96) , e non  ha  después  sus  fijos  en  su  poder,  co- 
mo auia  antes.  E esso  mismo  seria , quando  algu- 
no que  fuesse  franqueado , lo  tornassen  a serui- 
dumbre,  porque  fuera  desconosciente  a su  señor 

hijos,  á escepcion  de  la  quinta  parte , según  la  1. 
9.  tí t.  de  las  mandas , lib.  3 del  Fuero  de  las 
Leyes  [I.  8.  tít.  20.  lib.  10.  Nov.  Recop.j  teniendo 
también  que  guardarse  esta  tasación  de  legíti- 
ma , auD  en  contra  de  las  iglesias  y de  los  cléri- 
gos , véase  Felin.  en  el  cap.  ecclesia  Sanctce  Mar  ice 
col.  37  y 38  de  conslit. : ¿y  si  el  padre  dejó  á los 
hijos  á título  de  institución  la  legitima  que  les 
pertenece  , habiendo  instituido  en  lo  restante  á 
un  estraño  , importando  cincuenta'  los  bienes 
del  padre  al  tiempo  de  la  muerte,  de  lo  que  eor- 
respondian  cuarenta  á ios  hijos  por  su  legítima  ; 
habiéndose  aumentado  después  los  bienes  hasta 
ciento  , aprovechará  este  aumento  á los  hijos, 
de  modo  que  les  competan  ochenta  por  razón  de 
dicha  legítima,  ó bien  lo  adquirirá  el  heredero 
estraño?  Acerca  de  esto  es  notable  la  i.  44.  §.  últ. 
D.  de  bon.  libert.  el  cnal  prueba  que  esle  aumen- 
to , auuque  derive  de  una  causa  anterior,  y que 
se  finje retrotraerse  al  tiempo  de  la  vida  del  pa- 
dre,no  será  de  los  hijos,  y si  del  heredero:  y 
fundado  en  d.  1.  así  lo  sostiene  Paul,  de  Castr.  en 
la  1.  30.  princ.  vers,  ultimo  quosro  D.  ad  leg . Fal- 
cid.  y en  la  1.  75.  princ.  D.  d.  tít.,  donde  espone 
la  razón  por  que  no  se  observa  así  en  los  legados 
por  lo  que  mira  á la  detracción  de  la  falcidia  ; 
consistiendo,  según  él , en  que  se  atiende  en 
cuanto  al  valor  de  la  legítima  al  tiempo  de  la 
muerte , 1.  6.  C.  deinoff.  test.,  y v.  allí  Jas.  quien 
limita  esla  decisión.  Empero  ¿en  el  caso  que  el 
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quel  aforro,  o perdiesse  la  libertad  por  otra  ra- 
zón : e a este  mudamiento  dizen  en  latín , máxi- 
ma capitis  diminutio , que  qnier  tanto  dezir , co- 
mo el  mayor  mudamiento  de  estado,  que  a ome 
puede  acaescer;  porque  por  ella  pierde-la  libertad, 
e la/Cibdad, e su  familia.  La  segunda  maneraes,- 
quando  alguno  es  desterrado  para  siempre  (97) 
en  alguna  Isla , por  juyzio,  que  nunca  ha  de  sa- 
lir della,  quier  le  sean  tomados  todos  sus  bienes, 
o non.  E a esta  dizen.en  latín,  media  capitis  di- 
minutio, que  quier  tanto  dezir  en  romance,  co- 
mo mediano  mudamiento  del  estado  del  orne ; ca 
por  este  pierde  la  Cibdad,  ela  familia.  La  tercera 
es,  como  si  aquel  falque  non  es  en  poder  de  otro, 
se  dexa  porfijar,  e caeporendeen  poder  de  aquel 
quel  porfijo ; ca  muda  sn  estado.  E a este  muda- 
miento dizen  en  latín , mínima  capitis  diminn- 
tio  (98),  que  quier  tanto  dezir  en  romance,  co- 
mo el  menor  mudamiento  que  ome  puede  auer 
en  su  estado ; ca  por  ella  muda  la  familia  tan  so- 
lamente, e non  mas.  E por  quaiquier  destos  mu- 
damientos que  a ome  auenga , después  que  ouies- 
se lecho  su  testamento , dezimos  que  se  desata 
porende. 

(#)  que  es  en  poder : Acad. 

• r 

padre  no  hubiese  dejado  por  entero  la  legitima 
á sus  hijos,  por  cuyo  motivo  estos  intenten  la  ac- 
ción para  el  suplemento  de  la  misma,  deberá  es- 
te verificarse  tanto  por  el  heredero  como  por 
los  legatarios?  V.  Bart.  y Paul,  de  Cáslr.  en  la 
1. 91.  D.  ad  leg.  falcid.,  donde  pretende  el  primero 
que  deberá  suplirse  por  todos  á prorata ; y lo  li- 
mita el  segundo  cuando  los  legados  fuesen  en 
especie,  mas  no  si  en  cantidad. 

(94)  Añád.  la  1.  11.  tít.  4.  de  esla  Part.,  y lo  allí 
anotado. 

(95)  Por  ej  si  está  cÓndenado  a trabajar  á las 
minas  , §.  1.  Instit.  decapit.  diminut. 

(96)  Sin  embargo  en  el  dia  en  virtud  de  la  1-  4 
de  Toro  , [1.3.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec.] , no  se 
romperá  ni  se  anulará  el  testamento  del  conde- 
nado á esta  especie  de  muerte  civil  , puesto  que 
permitiéndole  d.l.  testar,  con  mayor  razón  sub- 
sistirá el  testamento  que  hubiere  otorgado  ante- 
riormente, con  tal  que  persevere  en  la  misma 
voluntad,  1.  6.  §.  5.  vers.  qua  ratione  D.  dein- 
just.  rupt. 

(97)  Apliqúese  á este  deportado  lo  que  en  la 
glos.  anter.  dije  del  condenado  á obras  públicas. 

(98)  Empero,  esta  tiene  lugar  también  por 
medio  de  la  emancipación , §.  3.  Instit.  de oapit. 
dimin.  por  la  cual  el  testamento  que  el  hijo  de 
familias  hubiere  otorgado  disponiendo  de  los 
bienes  castrenses  y cuasi-castrenses,  á tenor  de 
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L£¥  ft 9.' Como  se  puede  cobrar  el  testamen- 
to, que  fue  quebrantado  por  alguno  de  los 
tres  mudamientos  sobredichos. 

Cobrando  alguno  su  estado  cumplidamente, 
que  auía  mudado  en  alguna  de  las  maneras  que 
diximos  en  la  ley  ante  desta  , si  quier  que  vala  el 
testamento  que  ante  ouiesse  fecho  , e que  se  non 
embargue  por  razón  del  mudamiento  , puédelo 
confirmar  (99)  por  su  carta  , o por  su  palabra  de 
lacle  testigos  (100),  diziendo,  que  quiere  que 
vala  el  testamento , que  auia  fecho  ante  que  fues- 
se  mudado  su  estado : e si  lo  assi  dixere , deue 
valer  de  allí  adelante,  en  la  manera  que  lo  auia 
fecho. 

derecho  común  y de  la  I.  1 3.  de  este  tít.  de  Part. 
se  anula  , §§.  4 y 6.  lnst.it.  quib.  mod.  test,  infir.', 
abora  bien,  se  anulará  dicho  testamento  des- 
pués de  la  I.  5 de  Toro,  la  que  permite  testar  á 
todo  hijo  de  familias?  Parece  que  sí,  según  el 
§.  pen.  lnstit.de  testam.  milit.  y allí  Juan  Fabr. 
quien  pretende  que  se  requiere  alguna  espresa 
renovación  del  testamento  para  que  sea  válido  : 
sin  embargo  la  Glos.  opina  allí  que  bastará  la  ta- 
cita , esto  es  el  hecho  de  no  revocar  el  testa- 
mento, lo  que  tengo  por  mas  acertado.  Ténga- 
se presente  para  la  aplicación  de  d.  1.  de  Toro,  y 
adviértase  que  esta  decisión  está  conforme  con 
el  contesto  de  la  1.6.  §.  ült.  D.  de  injust.  rupt.,  en 
el  que  se  mejore  con  el  cambio  de  estado.  — * 
Véase  Vinio  en  el  §,  5.  Just.  de  milit.  testam. 

(99)  Añád.  la  I.  lí.  §.  2.  D.  de  honor,  poss.  se- 
cund.  tab y deciden  Juan  Fabr.  y Ang.  en  el  §. 
6.  Instit.  quib.  mod,  test,  infirm.  donde  dice  que 
este  testamento  adquiere  otra  vez  su  fuerza 
por  derecho  pretorio;  esto  es,  pues,  uno  de 
los  casos,  en  que  será  necesaria  la  posesión  ,de 
bienes  secundum  tabulas,  y lo  propio  pretendía 
Az.  en  la  Suma  C.  d.  tít.  Empero,  atendido  el 
derecho  de  Par.t.  qiie  no  dispuso  acerca  de  tales 
posesiones  de  bienes  , creo  , que  el  heredero 
podrá  simplemente  evadir  la  herencia  en  vir- 
tud de]  testamento  asi  confirmado,  lo  que  pro- 
cede ya  sea  escrito,  ya  nuncupativo , pues  la 
presente  ley  habla  en  general , y milita  la  mis- 
ma razotí,  ni  habrá  lugar  á la  disputa  de  si  exis- 
ten las  tablas  del  testamento,  ó no, acerca  délo 
cual  v.  Juan  Fabr.  en  d.  §.  6. 

(100)  Por  derecho  común,  eran  menester  cin- 
co , según  la  Glos.  y Barí,  en  la  1.  1 1 . 2.  D.  de 

bon.  poss.  seeund.  tab.,  Bald.  en  la  1.  ült.  col.  6.  C. 
und.  legit. , Paul,  de  Castr.  en  la  1.  21.  §.  t.  D.  de 
testam.,  y Ang.  en  el  cit.  §.  6.  quib.  mod.  test.  inf. 
F.n  el  dia  por  derecho  del  Reino  debe  observarse 
o que  se  espresa  en  la  antes  cit.  1.  i.  tít.  de  los 
estamentos  Hb.  5.  del  Orden.,  y en  la  1.  3 de  To- 


IíEY  90.  Comv  se  desata  el  testamento , por 
fijo  que  nasciesse  después,  o por  otro,  a quien 
el  fuzedor  porfijasse. 

Posthumus(toi)  es  llamado  en  latía,  propria- 
mente  el  mogo  qiie  nasee  después  de  muerte  de 
su  padre.  E dessa  misma  manera  (102)  puede  ser 
llamado  el  fijo,  quenascio  después  que  el  padre 
ha  lecho  el  testamento  postrimero.  E estos  lijos 
atales  quebrantan  (105)  los  testamentos  de  sus 
padres , en  que  non  oniesseu  seydo  establescidos 
por  herederos.  Otrosí  dezimos,  que  si  alguno 
ouiesse  fecho- testamento,  e después  porfijasse  a 
otro , de  manera  que  el  porfijado  se  tornasse  en 
poder  (104)  del,  que  por  tal  porfijamiento  (105) 

ro  [ II.  1 y 2.  tít.  t.  lib.  10.  Nov.  Rec.]. 

(101)  Esta  definición  es  la  que  da  Az.  en  la  Su- 
ma C,  de  post.  hmred.  instit. 

(102)  Empero  impropiamente,  según  la  1.  3. 
princ.  D.  de  injust.  rupt.  test. 

(103)  Anád.  la  1.  2.  C.  de  bon.  poss.  contra  lab. 
1.  3.  D.  de  injust.  rupt.  y ios  §§.  1.  ver»,  poslhurn. 
y 2.  Instit.  de  exheered.  líber. , y no  se  invalida  el 
testamento  hasta  que  nace  el  postumo,  aunque 
este'  en  el  ütero,  por  no  ser  antes  suyo  heredero 
ni  siquiera  hombre , I.  ült.  D.  de  assig.  libert. , y 
l.iílt.  D.  de  collat.  bonor.t  y eutre  tanto  el  hijo  na- 
cido que  se  halla  instituido  heredero  podrá  pe- 
dir la  bonorum  possessio  contra  tabulas , 1.  4.  $.  ült. 
D.  debonor.  poss.  contra  tab.  [Según  el  derecho  vi* 
gente,  para  que  el  nacido  produzca  efectos  le- 
gales , como  el  de  que  aquí  se  trata,  es  preciso 
que  además  de  haber  salido  á luz  con  figura  hu- 
mana , y en  tiempo  que  no  sea  aborto  , que  haya 
vivido  24  horas  y recibido  el  bautismo,  1.  2.  tít. 
5.  lib.  10.  Nov.  Rec.  J.  Nótese  que  , aunque  el 
postumo  apruebe  el  testamento  del  padre,  no 
será  válido  , por  faltar  la  voluntad  del  testador 
naciendo  el  postumo  de  quien  no  hizo  mención, 
según  Bald.  quien  decide  ser  cosa  nueva  y estra- 
ña , I.  10.  C.  de  test,  milit . Empero  ¿se  deberán  ios 
legados  respecto  de  causas  pias  después  de  inva- 
lidado el  testamento  por  la  causa  dicha  ? V.  Barí, 
en  la  ].  1.  col.  12.  vers.  queero  C.  de  sacros,  eccles. 
donde  sostiene  la  afirmativa  , cuando  el  padre 
no  tuviese  conocimiento  del  postumo  ; lo  que 
Bald.  en  la  1.  col.  pen.  C.  deinoff.  donat.  limita 
en  cuanto  á lo  que  pertenece  á la  legítima.  — * 
A tenor  de  la  1.  8.  tít.  6.  lib.  10.  Nov.  Rec.  el  Da- 
cimiento  de  un  postumo  preterido , no  invalida- 
rá mas  que  Ja  institución  de  heredero  , dejando 
subsistentes  las  inandas  , mejoras  y demás  dis- 
posiciones. 

(104)  A tenor  de  lo  que  se  lee  en  la  I.  pen.  tít. 
16.  Part.  4.  y en  el  §.  2.  Instit.  de  adopt. 

(105)  ¿ Si  uno  entrare  en  religión , se  romperá 
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se  desataría  el  testamento , que  ante  ouiesse  te- 
cho aquel  quel  poríijo. 

liülf  ? l . Como  se  quebranta  el  primero  tes- 
tamento, por  otro  que  fuesse  fecho  después. 

El  primero  testamento  se  puede  desatar  por 

el  testamento  hecho  anteriormente?  Hubo  varias 
opiniones  entre  los  Legistas  y Canonistas,  v. 
Barí.  . Bale),  y otros  en  la  auth.  si  qua  mnlier  C. 
de  sacros,  eccles. , Abh.  y ->tro$  en  el  cap.  in  prce. 
sentía,  de  probat. , donde  también  Dedo  en  el 
núm.  61  parece  inclinarse  á 3a  opinión  de  Abb. 
y Antón. , la  cual  me  satisface:  debiera  escep- 
tuarse  caso  que  hubiese  transcurrido  tanto  tiem- 
po desde  la  otorgacion  del  testamento,  que  se 
presumiese  haberlo  olvidado;  en  tal  caso  sos- 
tendría la  opinión  de  Bart. 

(106)  Añád.  la  I.  16  D.  deinjust.  et  rupt.,  los  §. 
§ 2 y 3 Instit.  quib.  mod.  test,  infirm. , y 1.  18.D.  de 
legat.  3,  [hoy  dia  , como  en  virtud  de  la  1.  tít. 
18.  lib.  10.  Nov.  Ree.  no  es  necesaria  la  institu- 
ción de  heredero  , esto  es  la  disposición  univer- 
sal; el  segundo  testamento  puede  dejar  en  parte 
subsistente  el  primero,  sí  no  fuesen  en  lodo  con- 
trarios]: procede  la  invalidación  del  primer 
testamento  , aunque  no  quede  adida  la  herencia 
en  virtud  del  segundo,  pues  basta  la  posibili- 
dad, d.  1.  16,  ei  eit.  § 2,  1.  54  D.  dehoered.  instit. , 
Paul,  de  Gaslr.  en  la  1.  27  C.  de  testam. , Bald., 
Ang.  y Juan  de  Imol.  en  la  1.  6 § últ.  D.  de  hce- 
■red.  instit. , y Alex.  consii.  37  vol.  1 col.  vers.  si 
et  licet  Bart. , por  paridad  de  razón  parece  que 
quedará  subsistente  el  mayorazgo  d.el  tercio  y 
quÍDto,  óde  todos  los  bienes  (en  el  caso  que  pue- 
da hacerse  sin  permiso  del  príncipe)  aunque  en 
otro  testamento  se  hubiese  dispuesto  de  otra 
manera,  si  este  no  fuere  perfecto  : empero,  si 
el  mayorazgo  se  hubiese  dispuesto  con  permiso 
real , para  que  con  e!  hecho  de  haber  principia- 
do á testar  de  diferente  manera,  aunque  no  lo 
concluya,  se  presumirán  revocadas  las  primeras 
mejoras,  I.  34  §.  l.D.  de  testam.  milit.  Procede 
también  nuestra  ley,  aunque  por  razón  de  un 
legado  hecho  en  el  primer  testamento , el  here- 
dero hubiese  prestado  caución  al  legatario  , 1.  37 
§ últ.  D.  de  legat . 3 y lo  sostiene  Bart.  en  la  1.  48 
princ.  D-ífe  jur.  fisc.\  donde  también  decide  que 
si  el  testador  en  el  primer  testamento  legó  un 
fundo  á alguno  bajo  la  obligación  de  no  enage. 
narlo  fuera  de  la  familia , habiendo  dejado  en  el 
segundo  el  mismo  fundo  simplemente,  no  se 
entenderá  repetido  el  gravámen,  alega  la  cit.  I. 
18  D.  de  legat.  3.  Empero,  ¿Qué  diremos  si  el 
testador  no  hiciere  otro  testamento  ; mas  delan- 
te de  siete  testigos  espresó  que  no  quería  valie- 
se el  primero?  ¿Quedará  este  "anulado?  El§pen. 


otijQ  (106),  que  fuesse  fecho  después  cumplida* 
mente  (107) ; fueras  ende,  qoando  alguno  ouies- 
se fecho  su  heredero  a otro  en  el  primero  testa- 
mento, si  despnes,  oyendo  mieuas,  que  aquel 
que  auia  establescido  por  heredero  era  finado,  e 
non  Jo  fuesse ; e el , creyendo  que  era  assi , fiiies- 
se  déspues  otro  testamento,  en  que  djxesse: 

Instit.  quib.  mod.  test,  infirm . junto  con  la  Glos. 
dicen  espresaroente  que  nó ; lo  que  Bart.  en  d. 
1. 18  entiende  proceder,  cuando  el  testador  no 
añadió  que  revocaba  el  primer  testamento,  por- 
que quería  fallecer  intestado:  mas  si  hubiese 
manifestado  esto,  entóncea se  revoca  el  prime- 
ro, por  hallarse  tácitamente  instituidos, lo$  here- 
deros ab  intestato ; y hace  al  caso,-  si  bien  Bsrt. 
no  la  cita,  la  I.  1 § 8.  D.  si  tab.  testam.  nuil,  extab., 
y tpeanteá  la  1.  36  §.  3.  D.  de  fesíom.  milit.  que  pai- 
reóla obstar , contesta  Juan  de  Iraol.  en  la  1.  18 
§.  1 D.  de  líber,  et  posfA.,  diciendo  que  en  el  caso 
de  la  misma  , bs  palabras  indicadas  no  se 
profirieron  delante  del  número  legítimo  de  tes- 
tigos, y esta  opinión  de  Barí,  es  ta  roas  común  , 
segnn  atestigua  Alex.  consii.  30  vol.  3,  duda  2. , 
y consii.  140  vol.  2 que  principia  paucis  utar,  y I, 
27  C.  de  testam.  col.  pea,,  donde  puede  verse  e?- 
te  punto.  Empero,  ¿qué  diremos  si  el  testador 
no  usase  de  palabras  en  la  revocación  del  primer 
testamento,  sído  que  de  hecho  lo  rompiese  ó 
rasgase?  V.  1.  11  § 2 D.  de  bon.  poss.  secund.  tab., 
1.  30  C.  de  testam.  y Oldrald.  consil.  144.  ¿Y  si 
entrambos  testamentos,  aunque  otorgados  eii 
diversos  tiempos,  contuviesen  una  misma  dis- 
posición ? Parece  que  valdrían  los  dos,  arg.  1, 
12  de  este  tít.  de  Part. , y lo  anotado  por  Juan 
Fabr.  en  d.  §.2  Instit.  quib.  mod.  test,  infirm.  Ade- 
mas enlieudase  esta  ley,  con  tal  que  en  virtud 
del  segundo  testamento  pueda  adirse,  la  heren- 
cia , según  selee  en  d.  § 2 yen  la  cit.  1.  16  D.  de 
injust.  rupt.,  donde  pueden  verse  los  DD.  y se- 
ñaladamente Juan  de  Imol.  ¿Qué  diremos  si  el 
segundo  testamento  fué  culo,  pudiendo  sin  em- 
bargo adquirir  fuerza  en  virtud  de  algún  dere- 
cho; ó bien  si  fué  instituido  en  el  mismo  un  he- 
redero incapaz?  V-  1.  12  D.  de  his  quib.  ut  indign 
y allí  Bart.  ¿Y  si  fuese  instituido  algún  hombre 
poderoso  en  el  segundo  testamento,  habiendo 
sido  este  nuncupativo,  y debiendo  en  conse- 
cuencia probarse  por  medio  de  testigos?  V.  1. 
20  C.  de  testam. , y Alex.  consii.  105  vol.  4. 

(107)  Concuerda  el  cit.  §.2  juuto  con  el  sig. 
Instit.  quib.  mod.  test.  infir.,y  la  1.  18  D.  de  legat . 

3 , la  cual  es  singular,;  y allí  nota  Bart., 
que  aun  cuando  el  segundo  testamento  in- 
válido contenga  aquella  cláusula  derogato- 
ria, á saber,  revocando  y anulando  cualquier  otro , 
por  esto  no  se  presume  revocado  el  primero  que 
fuere  yálido;  y lo  propio  manifiesta  Paul,  de 
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Paes  que  yo  non  puedo  auer  a fulan  (A)  mío  he- 
redero, que  es  muerto , según  que  me  es  dicho  > 
fago  a otro  fulan  mió  heredero : si  después  fues- 
se  fallado  que  el  primero  heredero  era  biuo , tal 
testamento  como  este  postrimero  non  deroga  al 

(A)  pr>r  mío  heredero.  Acad. 

Castr.  fundado  en  la  1.  27  C.  de  testam.  al  fin. 

(108)  Aprueba  esta  ley  la  opinión  del  Specu!. 
tít.  de  instrum.  edit.  §.  compendiase  col.  1t  vers. 
quid  si  is,  quien  interpreta  así  la  disposición  de 
la  1.  tílt.  D.  de  hcered.  instit.  de  la  cual  esta  se  ha 
tomado,  pretendiendo  que  el  primer  testamen. 
tb  no  se  rompe;  aiiád.  1. 14C.de  fideicom.,  y Bald. 
allí  col.  6 vers.  non  quaeroy  sig.  Y ¿deberemos 
atenernos  á la  palabra  del  testador  acerca  de  la 
causa?  Así  se  deduce  señaladamente  de  la  1.19 
D.  de  adim.  legal. , á no  ser  que  se  probare  qué  el 
testador  había  errado,  según  Bart.  allí , arg.  d. 
1.  últ.,  y v.  1.  75  princ.  D.  ad  trebell. 

(109)  Espresando  la  causa  antes  dicha:  si  no 
la  hubiese  espresadono  se  invalidaría  el  primer 
testamento,  según  la  Glós.  en  d.  I.  últ  D.  de  hce- 
red. instít.  glos.:  y ¿qué  diremos  si  el  testador 
espresó  la  falsa  causa  delante  de  testigos  y no  en 
el  testamento  ? V.  Juan  de  Imóh  en  d.  I.  últ. 
col.  4,  quien  opina  que  no  bastará , á no  ser  que 
se  manifieste  delante  de  tantos  testigos,  cuan- 
tos se  requieren  para  la  validez  del  testamento; 
pues  no  sería  suficiente , ségun  él , que  se  veri- 
ficara en  presencia  de  dos  testigos.  Parece  dedu- 
cirse de  esta  ley , que  si  uno  instituye  un  mayo- 
razgo á favor  de  su  hijo  segundo,  diciendo  que 
la  fortuna  fué  causa  de  no  poder  tener  lugar  di- 
cha inslitucioD  respecto  del  primogénito;  pare- 
ce, digo,  que  deberá  presumirse  llamado  el 
primogénito , si  el  padre  estuvo  en  error  respec- 
to de  la  causa : adviértase  que  este  caso  difiere 
del  de  la  presente  ley  en  el  cual  habia  interve- 
nido la  primera  institución ; empero,  en  el  ca- 
so propuesto  parece  haberla  hecho  tácitamente 
el  fundador,  arg.  1.  3.  C.de  inoff.  testam. ; refle- 
xione y decida  el  lector.  ¿Y si  estando  fuera  del 
, reino  el  primogénito,  hizo  publicar  el  segundo- 
génito qué  aquél  había  muerto,  do  siéndolo 
realmente  , por  cuyo  motivo  el  padre  instituyó 
el  mayorazgo  á favor  del  segundo ; se  le  quitará, 
para  adjudicárlo  al  primogénito?  Decídase  á 
tenor  de  lo  ánotado  por  Bald.  en  la  1.  t C.  si 
quisáliq'i  tesjdrl  próhib. , y Bart.  en  la  1.  últ.  D. 
qui  test.  fác.  poss. ; y como  en  este  caso  el  mayo- 
rázgb  no  sé  adjudica  al  fisco,  y suponiendo  por 
otra  parte  que  el  segundogénito  no  tenga  con 
que  satisfacer  los  perjuicios , parece  que  el  pri- 
mogénito lo  vindicará.  Puede, también  deducir- 
se de  esta  ley , y de  la  cit.  1.  últ.  D.  de  hcered  ins- 
U. , que  si  el  padre  en  su  testamento  mejoró  á 


primero  (108).  E el  heredero  que  era  fecho  en  el 
primero  testamento,  deue  auer  la  heredad,  se- 
gún que  fue  escrito  en  el.  E el  otro  que  fue  escri- 
to en  el  segundo,  non  deue  auer  nada,  pues  que 
non  era  verdadera  la  razón,  por  que  el  testador 
se  mouio  (-1 09)  a fazerlo  heredero.  Empero  , las 
mandas  que  fizo  eu  el  (I  \ 0)  primero , e eu  el  se- 

su  hijo  mayor  en  mas  del  tercio  de  sus  bienes, 
y suplicó  al  Príncipe,  que  confirmase  su  dispo- 
sición, y después,  ignorando  tal  confirmación, 
hace  un  segundo  testamento  eu  el  cual  por  de- 
recho de  mejora  deja  al  mismo  hijo  la  tercera 
parte  de  los  bienes;  no  se  presumirá  por  esto 
revocada  la  primera  mejora,  puesto  que  su  in- 
tención era  favorecer  á dicho  hijo,  véase  el  con- 
cil . de  Alex.  103  vol.  4 , y además  porque  la  dis- 
posición que  tiene  por  objeto  el  aumento,  no 
debe  producir  disminución.  Supóngase  que  la 
madre  mejora  al  hijo  segundo  en  determinados' 
bienes  para  que  pueda  vivir  decorosamente,  ale- 
gando por  razón  que  el  padre  ya  lo  verificó  con 
respecto  al  hijo  mayor,  y añádase  que  el  padre 
hubiese  revocado  ya  la  mejora,  estableciendo  la 
igualdad  entre  los  hijos;  ¿se  sostendrá  la  insti- 
tución hecha  por  la  madre?  Parece  que  sí,  aten- 
dida en  particnlarla  1.  12. D, decondit.  et  demons.i 
se  deduce  lo  contrario  de  esta  ley  y de  lo  ano- 
tado por  Bart.  en  la  1. 1 C.  de  sacros,  eccles.,  deci- 
diendo que  será  nula  la  manda  hecha  por  el  tes- 
tador alque  equivocadamente  creía  pobre,  ha- 
biéndosela hecho  bajo  este  supuesto,  y hace  al 
caso  la  1.  25  D.  de  adim  legat. ; esta  Opinión  pare- 
ce mas  equitativa:  v.  Socio,  siguiendo  á Cuma, 
en  d.  1,  12;  examínese  detenidamente  este 
punto. 

(110)  Téngase  muy  presente  esta  ley,  pues  la 
cit.  1.  últ.  D .de  heered.  instit.,  de  la  cual  se  ha  to- 
mado, solo  habla  de  los  legados  dispuestos  en  el 
segundo  testamento,  y Juan  de  Imol.  allí  col.  5 
sostiene  que  no  se  deberán  los  que  se  hubieren 
dejado  en  el  primero;  fundándose  en  lo  que  de- 
cide Bart.  en  d.  1. 18  D.  de  legat.  3,  ásensu  contra- 
rio', y porque  en  caso  de  duda  no  se  presóme 
haber  querido  el  testador  gravar  a!  heredero 
con  dobles  prestaciones,  1.  34  § 5 D.  de  legat.  2 : 
refiere  áin  embargo,  que  Bald.  pretendía  allí 
mismo  deberse  los  legados  del  primer  testamen- 
to, cuando  dijo  que  el  segundo  testamento  he- 
cho eu  virtud  de  una  causa  final  falsa,  no  rom- 
pe el  primero , sino  que  impone  al  heredero  es- 
crilo  en  este  la  obligación  de  prestar  hasta  los 
legados  de  entrambos:  empero  parece  mas  acer- 
tada y equitativa , la  opinión  de  Imol.,  si  bien, 
por  otra  parte  la  autoridad  de  Bart.,  hace,  se- 
gún él,  algo  dudoso  el  punto.  Téngase  pues  pre- 
sente esta  ley  de  Part. , la  que  decide  espesa- 
mente deberse  los  legados  del  primer  testamen- 
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gando  (1 4 i)  testamento,  por  Dios,  o a sus  pa- 
rientes , o a sns  amigos , deoen  valer. 

IiElf  **.  Por  guales  razones  el  testamento 

que  fue  fecho  pri  meramente , non  se  desata- 
ría por  otro  que  fiziessen  después. 

Razones  señaladas  y a,  por  que  maguer  el  tes- 
tamento postrimero  sea  fecho  acabadamente,  non 
se  desataría  porende  el  otro,  que  ante  fue  fecho. 
Ela  primera  es,  qu  ando  el  padre  üziesse%I  tes- 
tamento, en  que  estableseiesse  por  herederos  los 
fijos  que descendiessen  del:  ca  si  después  fizies- 

to. — * Véase  la  adición  á la  glos.  sig. 

(ttí)  Adviértase  que  si  el  preámbulo  del  falso 
testamento  tuviese  referencia  á los  legados  del 
mismo  , y estos  fuesen  en  gran  cantidad , no  se 
deberán  ; pero  sí,  siendo  módicos,  arg.  I.  43  D. 
de  legat.  3.  Ahora  , si  la  falsa  causa  fuese  tan  so- 
lo concerniente  á la  institución  , se  deberían  in- 
distintamente, según  Bart.  en  d.  1.  üit.  D.  de  lux- 
red.  instit. ; sin  embargo  el  propio  Bart.  en  la  1. 
17  § 2 D.  de  condict-  el  demonst . , parece  opinar 
indistintamente  que  se  deberán  los  legados  si 
fuesen  de  poco  valor:  de  lo  que  se  infiere  haber 
sido  la  intención  del  mismo  Bart.  el  que  se'de- 
biesen  todos  los  legados  del  primer  testamento  , 
según  indiqué  en  la  glos.  anter.  Sin  embargo 
Juan  de  Imol.  en  la  cit.  1.  ült,  cól.  6 parece  in- 
clinarse á que  se  deberán  todos  indistintamente, 
si  el  testador  en  el  préatnbulo  no  espuso  nada 
con  referencia  á los  del  segundo  testamento 
arg.  1.  uuic.  §.  1 1 vers.  sin  autem  ad  deficientis.  C. 
de  caduc.  toll. , y esto  parece  mas  conforme  á de- 
recho, aunque  !o  primero ' sea  mas  equitativo 
en  el  supuesto  que  se  deban  los  legados  de  en- 
trambos testamentos.  *La  disposición  de  la 
ley  en  esta  partees  terminante,  pero  vaga:  con- 
viene distinguir  algunos  casos.  1°.  Que  tos  lega- 
tarios sean  en  el  segundo  testamento  los  mismos  del 
primero , é idénticas  las  mandas : en  este  caso  pare- 
ce que  no  deberán  considerarse  como  mandas 
distifitas:  mas  bien  que  duplicación,  hay  repe- 
tición, aunque  el  legado  sea  de  cantidad : si  es 
de  especie,  no  puede  caber  duda. — 2°.caso:2ue 
los  legatarios  sean  los  mismos , pero  distintas  las 
cantidadas  ó cosas  legadas : entonces,  á tenor  del 
testo  literal  de  esta  ley  cada  legatario  podrá  re- 
clamar lo  que  se  le  ha  mandado  en  uno  y otro 
testamento;  pero  la  intención  del  testador  re- 
sultará por  lo  general  desatendida:  en  efecto, 
ora  sea  de  cosa  determinada  el  legado,  ora  de 
cantidad,  y ya  fuese  esto  mayor,  ya  menor  en  el 
segundo  testamento,  es  evidente  que  solo  entra- 
ba en  los  cálculos  del  testador  la  subsistencia  de 
uno  de  los  testamentos,  toda  vez  que  creyó 
muerto  el  heredero  instituido  en  el  primero:  y 


se’  otro  testamento,  e non  fiziesse  mención  cíe! 
otro  primero , non  se  desataría  porende  el  qué 
ante  ouiesse  fecho , assi  como  de  suso  dixi- 
mos  (412).  La  otra  es,  quando  el  testador  dize 
assi : Este  mío  testamento,  que  agora  fago,  quie- 
ro que  rala  para  siempre,  e non  quiero  que 
vala  otro  testamento,  que  fuesse- fallado,  que 
ouiesse  fecho  ante  deste,  niu  después.  Ca  si 
acaesciesse,  que  este  atal  mudasse  su  voluntad, 
q fiziesse-  otro  testamento  , non  quebrantaría 
porende  el  otro,  que  ouiesse  ante  fecho;  fueras 
ende,  si  el  testador  dixesse  en  el  postrimero  tes- 
mento  señaladamente  (US) , que  revocaría  el 

resultará  evidentemente  contrariada  la  voluntad 
del  testador , si  el  legado  es  de  cantidad  , y esta 
es  menor  en  el  segundo  testamento;  porqué , el 
legarse  menos,  cuando  se  ha  subrogado  un  he- 
redero á quien  se  quiere  menos , prueba  que  ha 
disminuido  el  efecto  hacia  el  legatario , ó que  ha 
sobrevenido  alguna  circunstancia  parecida;  se- 
ria pues  peligoso  darle  acción  para  pedirla  man- 
da que  sé  ie  hizo  en  el  primer  testamento,  y 
absurdo  atribuirle  los  dos.  — 3o.  caso:  Que  el 
segundo  testamento  contenga  parte  de  las  mandas  del 
primero:  si  damos  acción  á los  legatarios  de  los 
que  no  se  ha  hecho  mención  en  el  segundo  tes- 
tamento, tendremos  también  directamente  con- 
trariada la  voluntad  del  testador  por  la  razón 
que  acabamos  de  indicar  al  fin  del  caso  ante- 
rior.— 4o.  caso:  Que  los  legatarios  del  segundo 
: testamento  sean  personas  distintas  de  las  del  prime- 
ro: tendremos  en  este  caso  e!  misino  absurdo 
que  en  los  dos  anteriores  si  se  da  acción  á los 
legatarios  escritos  en  el  primer  testamento.  De 
lo  dicho  se  infiere  que  la  disposición  de  la  ley 
en  este  punto  no  esaplicable  en  caso  alguno  sin 
contrariar  directamente  la  intención  del  testa- 
dor: de  otra  parte,  do  nos  atrevemos  á suponer 
qne  sea  vicioso  el  testo  atendido  que  todos  los 
códices  concuerdan. ' 

(112)  L.  8 de  este  tít.  de  Part. 

(113)  Añád.  I.  22  D.  de  legat.  3,  así  pues  nO 
bastaría  que  dijese  en  general : no  obstante  cual 
quier  testamento  pero  no  es  menester  que  se  repita 
la  cláusula  derogatoria  , bastando  que  se  diga  ; 
no  obstante  cualquier  cláusula  derogatoria , quiero 
que  valga  la  disposición  de  este  ultimo  testamento ; 
así  lo  interpreta  Bart,  en  d.  1-  22  princ.,  y lo 
sostienePaul.  de  Castr.  en  la  1. 12§.  3 D.  de  legat. 

1 , donde  Socin.  espresa  ser  esta  la  común  opi- 
nión, la  cual  aprueba  nuestra  ley  de  Part.  Sin 
embargo  téngase  presente  una  sola  conclusión 
general,  á saber,  que  siempre  que  pueda  cons- 
tar al  juez  por  cualesquiera  conjeturas,  haber 
sido  la  voluntad  del  testador  que  prevaleciese 
el  segundo  testamento;  en  tal  caso  no  subsisti- 
rá el  primero,  aunque  el  segundo  hubiese  sido 
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otro,  e que  non  ttluiesse  daño  [\  14)  a aquel  tes-  orne  fiziesse  su  testamento  acabadamente  ante  siete 
tamento  que  agora  fazia , las  palabras,  que  dixera  testigos , en  que  establesciesse  por  su  heredero  al- 
en el  primero.  E otrosi  dezimos , que  si  algún  gun  orne  estraño  (113),  si  después  desto  ñziesse 

otorgado  simplemente , sin  hacerse  en  di  metí*  derogatoria  , según  lo  anotado  por  Bald.  en  la 
cien  espresa  de  la  cláusula  derogatoria  conte-  auth.  hoc  ínter  ¡iberos  C.  de  testarn.  — * Parece  in- 
nida  en  el  primero;  atendido  que  toda  esta  ma*  dudable  que  por  derecho  romano,  el  segundo 
tería  está  fundada  en  la  presunción  de  ¡a  volun-  testamento  derogaba  el  primero,  sin  que  fuese 
tad  del  testador:  así  lo  sienta  Socio. , diciendo  menester  que  se  hiciese  mención  de  él,  aun 
sor  esta  la  común  opinión  de  los  DD.  en  d.  §.  3 cuando  contuviese  cláusula  derogatoria,  1.  6.  § 
col.  ütl. ; de  cuya  conclusión  se  deduce  que  si  últ.  D.  dejúr  codicil.  y 1.  iílt.  D.  de  leg.  2o. : sin- 
despues  del  transcurso  de  diez  años  se  hubiese  embargo  pensaron  de  otra  suerte  la  mayor  par- 
hecho  un  segundo  testamento,  se  presume  ser  te  de  (os  jurisconsultos  de  la  edad  media  , y este 
la  voluptad  del  testador , que  este  prevalga,  se-  fue  el  parecer  que  adoptaron  los  copiladores  de 
gun  Bald.  y los  modernos  en  la  I.  27  C.  de  testarn.  las  Partidas:  sobre  est?  materia  véase  Domat 
Lo  mismo  diremos  si  después  del  primer  testa-  parte  2b  líb-  3o.  tít.  Io.  sec.  5a. 
mentó  hubiesen  mediado  graves  enemistades  (114)  V.  Socin.  acerca  de  estas  palabras  y otras 
entre  el  testador  y el  heredero,  arg.  1.  3 D.  de  semejantes  en  d.  consil..  163  vol.  2 col.  3 y si- 
adim.  legat.;  ó bien  si  dijese  ser  su  voluntad  que  guientes  , y mayormente  en  el  consil.  2 vol.  3 , 
valiese  el  segundo,  y que  se  cumpliese  lo  conte-  donde  puede  verse  si  podrá  inducirse  semejan- 
nido  en  él,  según  Bart.  en  cierto  consil.  que  te  cláusula  de  algunas  palabras  del  testador,  y v. 
principia , reperitur , quod  quídam  dixü. : cita  y consil.  37  col.  2 del  mismo  vol.  ¿Qué  diremos  si 
sigue  á Socin.  en  d.  §.  3 donde  también  decide  en  el  segundo  testamentóse  hubiese  añadido  el 
que  seria  lo  mismo , si  dijese  que  quería  fuese  juramento ? V.  Socin.  consil.  53  vol.  3 col.  2,  y 
rasgado  el  segundo  testamento,  y alega  á Jacob.  Alex.  consil.  134  vol.  t,  y añád.  Alex.  consil.  7 
de  ftaven.  en  la  1.  9 D.  de  justit.  etjur.,  y Abb.  y consil.  44.  vol.  4. 

en  el  cap.  ex  parte,  de  rescript.  Sin  embargo  yo  (115)  No  procede  pues  esta  ley  , si  eh  el  pri- 
dudo  acerca  de  estos  dos  casos,  á lo  ñienosaten-  mer  testamento  hubiesen  sido  instituidos  los 
didas  las  palabras  de  esta  ley,  la  cuaJ  quiere  sucesores  ab  intestato , lo  que  también  sienta 
que  se  haga  especial  mención  de  la  cláusula  de-  Alex.  en  la  1.  21  §.  3 C-  de  testara,  hacia  el  fin  , 
rogatoria.  También  decide  allí  Socin.  que  si  en  de  la  cual  esta  se  ha  tomado,  aunque  Paul,  de 
el  segundo  testamento  se  dijese:  no  obstante  Caslr.  preteuda  otra  cosa  en  el  consil,  327  vol. 
cualquier  testamento  j y sean  cuales  fueren  sus  i que  empieza  , dubium  facü  in  suprascripto  punc- 
palabras,  aunque  de  ellas  tuviese  que  hacerse  lo  etc.; y en  fuerza  de  esta  ley  podremos  decir, 
especial  mención;  bastaría  esto  para  que  fuese  que  si  el  padre  mejora  al  primogénito  en  testa- 
preferido,  y así  dice  interpretarlo  Federic.de  mentó,  y en  otro  la  mejora  revoca  instuyeodo 
Senis  consil.  46,  cuyo  parecer  me  place , y está  menígualteá  sushijos  pasando  por  altó  al  primo- 
conformé  con  el  espíritu  de  esta  ley : añade  tam-  géoito,ó  muerto  este  á su  hijo;  se  entenderá  revo- 
bien  allí  Socin.  que  en  este  punto  es  de  mucho  cada  la  mejora,  por  no  poderse  adir  la  herencia 
peso  el  grande  afecto  hácia  la  persona  instituí-  porderechocivilenvirtuddelsegundoleslamen- 
da  en  e¡  segimdo  testamento  , según  lo  anotado  se£UQ  dije  en  la  1.  anter.,  y de  consiguiente 
porBald.  eula  1.  ll  C.  de  testarn.  manum.;  y aña-  subsistirá  el  primero,  Glos.  y Bart.  en  la  1.  7 D.  de 
dase  que  si  en  el  segundo  testamento  hubiesen  et  posth. : para  la  inteligencia  y mas  lata 

sido  inslituidos  los  hijos,  parece  que  esto  seria  declaración  de  esta  ley,  como  también  en  que 
suficiente,  aunque  uo  mediase  especial  deroga-  casos  procederá  , v.  Alex.  allí.  Empero  supon- 
cion  del  primero,  según  opina  Ba!d.  consil.  22  Sase  que  alguuo  mejoró  en  testamento  á su  hijo 
vol.  1 . á pesar  de  sostener  lo  contrario,  sin  citar  mayor  en  virtud  de  facultad  real;  y que  después 
á Bald.  en  d.  consil. , Socin.  en  d.  § 3 y en  el  en  otro  testamento  hizo  otra  mejora  á favor  de 
consil.  163  vol.  2,  donde  decide  no  hallarse  pre-  otro  hijo  sin  licencia  del  Príncipe,  ¿se  presumí- 
venido  en  el  derecho  que  el  testamento  entre  l’á  con  esto  revocada  la  primera  mejora?  Parece 
los  hijos  tenga  fuerza  de  cláusula  derogatoria  que  si , ya  que  pudo  en  virtud  de  la  ley  mejorar 
respecto  de  los  testamentos  anteriores,  mayor-  al  segundo  hijo  en  el  tercio  y quinto  de  sus bie- 
menie  cuando  el  precedente  contuviese  especial  nes,  presumiéndose  por  el  hecho  de  disponer  la 
cláusula  de  esta  clase:  acerca  de  esta  materia  segunda  mejora  , que  quiso  revocar  la  primera, 
véa  use  latamente  .Tas.  en  la  1.  27  C.  de  testarn. , y á fin  de  que  los  hijos  quedasen  menos  perjudi- 
elDr.  Covarrubias  en  la  rubr.  de  testarn.  part.  2 cadosjni  es  verosímil  que  hubiese  querido  gra- 
fol.  10  y siguientes:  por  fin  la  disposición  de  es-  varios  con  las  dos  mejoras , arg.  cap.  mandatum, 
ta  ley  tiene  lugar , sea  uno  sean  muchos  los  tes-  de  rescript.  ,y  1-  4 D.  ad  leg.  Rhod.  dcyact. 
tamentos  auleriores,  que  contengan  cláusula 


— 423—- 


otro  testamento  ante  cinco  testigos  {\  ni) , en  que 
establesciesse  por  su  heredero  algún  su  pariente, 
atal , que  si  el  muriesse  sin  testamento  , hereda- 
ría lo  suyo  por  derecho ; estonce  el  testamento 
postrimero  valdría  (-M7) , e non  el  primero,  ma- 
guer fuesse  fecho  acabadamente. 

93.  Como  el  testamento  postrimero  (le- 
ne ser  fecho  acabadamente , para  poder  de- 
satar el  otro  y que  fuesse  fecho  ante. 

Acabadamente  auiendo  algund  orne  fecho  su 

(116)  En  el  dia  poca  utilidad  tendrá  esta  parte 
de  la  ley,  puesto  que  en  virtud  de  la  1.  del  Or- 
den. tít.  2 lib.  5.  [ 1.  1 . tít.  18.  iib.  10-  Nov.  Rec.] 
bastan  cinco  testigos,  y son  suficientes  tres  , si 
asiste  el  escribano:  siu  embargo  tal  vez  podría 
tener  efecto  cuando  en  el  primer  testamento 
otorgado  solemnemente  según  lo  dispuesto  en 
la  1.  del  Orden,  ó la  !.  3 de  Toro  fuese  instituido 
un  estraño;  eu  el  segundo  empero  los  sucesores 
ab  intest  ato , en  presencia  de  cinco  testigos  que 
no  tuviesen  la  calidad  de  vecinos,  y sin  escri- 
bano*, lo  que  es  digno  de  notarse  : ó bien  si  el 
primer  testamento  se  otorgó  delante  de  siete 
testigos  no  vecinos;  el  cual  valdría  aun  en  el 
dia  , sin  obstar  d.  1.  del  Orden. , la  que  permite 
mas  bien  que  quita  las  disposiciones  de  estas  le- 
yes: pues  dice  espresamente  al  fin  , que  valga  el 
testamento  con  buenos  testimonios , esto  es  con 
el  número  de  siete  testigos,  si  el  testador  no 
quiere  observar  la  disposición  de  d.  I.  que  per- 
mite se  otorgue  aquél  con  escribano , ócon  me- 
nor número  de  testigos  como  se  espresa  allí : asi 
pues,  si  en  el  primero  ordenado  solemnemente 
con  siete  testigos  fuese  instituido  uo  estraño; 
en  el  segundo  empero  los  sucesores  ab  intestato 
en  presencia  de  cinco  testigos  , aunque  no  sean 
vecinos , y por  mas  que  pudiese  hallarse  escriba- 
no , valdrá  el  segundo  atendida  la  disposición 
de  esta  ley;  loque  debe  teuerse  muy  presente  : 
así  que,  aun  podrá  ser  de  grande  utilidad  lo 
que  en  ella  se  dispone  pues  d.  I.  de)  Orden,  y la 
de  Toro  deben  restringirse  y limitarse  según  la 
disposición  del  derecho  común,  arg.  1.  2 C.  de 
noxal.  act. 

(117)  No  como  testamento  , sino  como  volun- 
tad de  un  intestado,  d.  1.  21  §.  3 C.  de  testam.  , y 
se  deberán  las  mandas  de  este  segundo  testa- 
mento, según  Bald.  en  d.  §.  3.  ¿Empero,  si  en 
el  primer  testamentóse  hubiese  añadido  lacláu- 
sula  deque  valiese  como  fideicomiso  abintestalo, 
podrá  sostenerse  por  ser  instituidos  en  el  seguod  o 
testamento  menos  solemne  los  herederos  legíti- 
mos? Parécenos  que  nó , porque  el  hecho  del 
testador  quitó  toda  la  fuerza  al  primer  testa- 
mento y á todas'sus cláusulas;  dicha  clausulase 


testamento,  si  después  desso , queriéndolo  véuo'* 
car,  comencasse  a íazer  otro,  e non  lo  acabas- 
se  (1 1 8)  por  algún  embargo  que!  aniniesse,  o por 
otra  razón',  non  se  embargaría  porende  el  testa- 
mento primero.  Ca  derecho  es , quel  testamento 
que  es  fecho  acabadamente  ante  siete  testigos, 
qne  non  se  desate  por  otro , que  non  fuesse  cum- 
plido. Pero  si  alguno  bubiesse  fecho  testamento 
acabado , en  que  dexasse  a otro  por  su  heredero, 
que  non  fuesse  sufijo  (M9),  nin  de  los  quedes- 
cendiesseo  del,  e despees  dixesse  (120)  antecin-1 
co  testigos:  Quiero  que  fulano,  que  era  escrito 
*, 

entendía,  con  tal  que  no  cambiara  de  voluntad 
el  testador  , según  Bald.  en  la  1.  14  col.  5 C.  de 
fideieom. , siguiendo  á Jacob,  de  Aret.  y Nicol.  de 
Malha. , y alega  la  1.  18  §.  últ.  D.  de  his  qtus  ut 
indign. 

(118)  Entiéndase  ya  por  defecto  en  la  mani- 
festación de  su  voluntad,  1.  25  D.  de  testam ; yá 
por  falta  de  solemnidad , 1.  2 D.  de  injust.  rupt . y 
§.  .2  y siguien.  Inslit.  quib.  mod.  testam.  infirm. 
Empero,  ¿valdrá  el  testamento  incompleto  por 
lo  que  mira  á la  espresion  de  la  voluntad , cuan- 
do es  en  beneficio  de  causas  piadosas?  Bald.  en 
la  repet.  á la  1.1  col,  18  C-  de  sacros,  eccles.  vers. 
super  7.  queestione  , sostiene  la  negativa  ; por  ser 
ridículo  el  decir  que  uno  fallece  parte  testado, 
y parte  intestado,  ó medio  testado:"  empero 
Bart.  eu  la  I.  38  D.  de  fideieom.  libert.  pretende  lo 
contrario,  como  también  Juan  delmol.  en  la!. 
25  D.  de  testam.,  y Abb.  en  el  cap,  1 de  success. 
ab  intest. ; y esto  parece  lo  mas  acertado , enten- 
diéndose conforme  d.  d.  DD. , si  la  disposición  á 
favor  de  causas  piadosas  fué  perfecta  , por  ej. 
si  el  testador  ya  pasóá  otros  legados,  según  de- 
muestran Abb.  en  d.  cap.  1 , y Decio  consil. 
159.  Y parece  deberá  decirse  lo  mismo  cuan- 
do se  dispone  entre  los  hijos,  según  Abb.  Hig. 
cit.,  esceptuándose  según  Juan  de  Imol.  en  d. 
1.25 , el  caso  en  que  la  disposición  entre  los  hijos 
pudiese  producir  escándalo  por  causa  de  la  di- 
sigualdad ; lo  que  convieue  tener  muy  presente: 
véase  al  mismo  iug,  cit. 

(119)  Esta  palabra  no  se  halla  en  la  1.  4 C.  de 
his  quib.  ut  indiyn. , de  la  cual  esta  se  ha  tomado ; 
y púsola  esta  ley  de  Part.;  porque  para  quitar  la 
herencia  al  hijo  instituido,  no  bastarían  las  pa- 
labras que  se  indican  , sino,  que  debe  espresar- 
se  una  de  las  catorce  cansas  de  ingratitud  mar- 
cadas en  la  Novel.  115  cap.  3.  y en  ¡a  I.  4 tít.  7 
de  esta  Par t. : además , porq  ue  do  puede  ser  des- 
heredado el  hijo  en  codicilos , ó fuera  del  testa- 
mento , 1.  2 C.  de  codicil. , y §.  2 Instit.  de  codicAl.: 
finalmente  porque  el  hijo  desheredado  se  consi- 
dera como  muerto  , 1.  1 §.  4 D.  de  conjung , cum 
emancip.  líber,  ejus  ; por  lo  que  no  sucede  , y si 
aquellos  á quienes  toque  ab  intestato,  y.  Bart. 
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eo  el  testamento  por  mío  heredero,  qae  lo  non 
sea,  porque  non  lo  meresce,  porque  me  fue  des- 
conosciente,  e erro  contra  mi : capor  tal  razón  ( 121 ) 
o por  oirá  semejante  della,  que  después  el  testa- 
dor assi  dixesse , pierde  (122)  el  heredero  la  he- 
rencia del  finado,  e deue  ser  del  Rey;  pues  que  el 
testador  non  quiso,  que  la  ouiesse  aquel  que  es- 
tablescio  por  heredero,  por  el  yerro  que  auia  fe- 
cho, e non  dexo  en  su  testamento  otro  heredero, 
que  heredasse  lo  suyo.  Mas  si  otro  ouiesse  d exu- 
do por  heredero  (125)  en  su  testamento  en  lugar 
de  aquel,  deuelo  esse  auer,  e el  Rey  non  a y 
ninguna  demanda.  f 

allí  y en  el  §.  6 de  d.  1. , y hace  al  caso  la  auth. 
hoc  ínter  l iberos  C.  de  testara. 

(1 20)  Empero  ¿ bastará  que  el  testador  lo  di- 
jere, aunque  no  se  pruebe  por  el  heredero? 
así  lo  quiere  esta  ley,  si  bien  Martin.  Silla  citado 
por  Alberic.  en  la  1.4  C.  de  his  quib.  ut  indign. 
opina  de  otro  modo. 

(121)  Indica  que  se  ha  de  espresar  la  causa,  y 
asilo  sostuvieron  algunos  DD.  antiguos;  Oldo- 
fredo,  sin  embargo,  decide,  que  esto  no  será 
necesario,  siendo  instituido  un  heredero  estra- 
ño , y bastará  que  el  testador  diga  que  no  lo  me- 
rece ó que  es  indigno;  lo  que  también  sienta 
Alberic.  en  d.  1.  4 C.  de  his  quib.  ut  indign.,  y allí 
Bald.  diciendo  no  ser  necesario  que  manifieste 
las  causas  de  enemistad,  pues  que  cada  cual  es 
árbitro  de  disponer  de  sus  cosas  del  modo  que 
le  parezca  , 1.  21  C.  mandad . : y lo  mismo  opioa 
allí  Alex.  col.  1 y pruébalo  bastante d.  1.4  : y aun 
(como  declara  allí  Paul,  de  Caslr.)  con  solo  ha- 
ber dicho  qne  no  merecía  ser  heredero,  ó que 
era  indigno,  quedará  escluido  , aunque  no  ha- 
ya espresado  que  no  quería  obtuviese  la  heren- 
cia , pues  que  tácitamente  se  entiende  :y  si  bien 
pueden  mediar  estas  dos  circunstancias  de  do 
merecerlo  y de  ser  indigno  , queriendo  no  obs- 
tante el  testador  que  consiga  la  herencia;  decide 
empero  que  esto  no  se  presume,  como  mani- 
fiesta d.  b;  !o  que  me  parece  muy  conforme  ; ni 
obsta  nuestra  ley,  pues  habla  estuosamente  por 
via  de  ejemplo,  y no  pretende  que  todas  las  pa- 
labras puestas  aquí  sean  necesarias  para  quitar 
la  herencia  á uno  como  iudiguo  : pues  así  se  in- 
fiere de  estas  palabras:  Ca  por  tal  razón,  ó por 
otra  semejante , etc. 

(122)  De  esta  palabra  se  infiere  que  el  here- 
dero adió  la  herencia  en  el  supuesto  de  la  ley, 
y hace  al  caso  la  i.  43  §.  3 D.  de  vulg.  et  pupill. 

¿ Qué  diremos  si  el  heredero  no  hubiese  adido? 
Lo  mismo  tendremos  , aunque  la  hubiese  repu- 
diado : presúmese  que  procedió  asi,  en  fraude 
del  fisco , j.  por  lo  mismo  se  considera  adida  , 1. 

15  D.  ad  Sillan.  junto  con  lo  anotado  allí.  Mas 
si  la  adición  no  tuvo  lugar  por  haber  pre  muer 


IjEH  24.  Como  se  desata  el  testamento , guan- 
do elfazedor  del  rompe  la  carta  en  que  era 
escrito,  o quebranta  los  sellos. 

Quebrantando  a sabiendas  el  fazedor  del  testa- 
mento alguno  de  los  sellos  de  la  carta,  en  que 
ante  ouiesse  fecho  su  testamento  en  escrito  , o 
tajando  algunas  de  las  cuerdas,  o rayeudo  las 
señales  (124)  que  ouiesse  fecho  en  la  carta  el  Es- 
eriuano  publico,  0 rompiéndolas,  desatase  (125) 
el  testamento  por  ello.  Pero  si  fuesse  prouado  , 
que  alguna  destas  cosas  sobredichas  auiniessen 
en  la  carta  del  testamento  por  ocasión , e que  non 

lo  el  heredero,  enlónces  como  cesa  la  presun- 
ción indicada,  su  parte  acrece  al  coheredero, 
según  declara  Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  4 C.  de  his 
quib.  ut  indign. , y si  no  tuviese  coheredero,  su- 
cederían los  herederos  ab  intestato : no  podria 
vindicarla  el  fisco,  por  no  haber  heredero  al  cual 
quitarla. 

(123)  Lo  mismo  tendreittos  si  el  testador  pro- 
firió dichas  palabras  á favor  de  los  sucesores  ab 
intestato  i entonces  no  se  adjudicará  al  fisco,  si- 
no que  corresponde  á dichos  sucesores,  á ma- 
nera de  fideicomiso,  1.  69  princ.  D.  de  legat.  2. , 
y Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  4:  y lo  propio  deberá 
decirse  si  los  pronunció  en  beneficio  del  cohe- 
redero : y en  estos  casos,  el  heredero,  á quien 
el  testador  juzga  indigno,  no  podrá  detraerla 
cuarta,  cuando  hace  la  restitución  en  virtud  de 
fideicomiso,  como  pretende  allí  Paul- de  Castr., 
aunque  no  sin  vacilar. 

(124)  Añád.  1.  22  §.  3 D.  qui  testam.  fac.  poss. , 
y en  esta  parte  parece  estenderse  la  disposición 
de  esta  ley  al  testamento  nuncupativo , segun 
pretendía  también  Paul,  de  Castr.  en  la  1.3  C. 
de  testam.  Sin  embargo  Ang.  allí,  á quien  sigue 
Alex.,  sostiene  lo  contrario,  por  la  razón  de 
que,  aun  cuando  el  testador  quite  ó rompa  el 
sello  del  escribano,  puesto  en  el  testamento 
nuncupativo  que  este  le  entregó,  como  aun, 
queda  otro  original  integro  en  poder  dei  mismo 
escribano,  no  parece  revocado  el  testamento, 
1.  últ.  D.  de  his  qum  intestam.  dehnt.;  pudiendo 
responderse  á esla  ley  dePait. , que  el  testa- 
mento de  que  se  trata  en  ella  era  escrito  y úni- 
co; ó bien  qne  fue  roto  el  mismo  origina! , que 
se  hallaba  único  en  poder  del  escribano,  siendo 
nuncupativo  el  testamento. 

(125)  Empero  ¿ se  verifica  esto  ipso  jure  ó bien 
en  fuerza  de  escepcio»?  V.  Barben  la  1.  1 §.  últ. 
D.  de  his  quee  in  testam.  delent. , y véase  sobre  este 
punto  el  notable  consil.  de  Oldrald.  144.  En 
cuanto  á los  legados  parece  quedan  revocados 
por  el  mero  hecho  de  no  querer  que  el  testa- 
mento subsista,  segun  Alber,  en  la  l.  27  C.  de 
testam.  Entiéndase,  empero  , á tenor  de  loque 
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hiesse  fecho  a sabiendas,  non  se  embargaría  el 
testamento  porende. 

£5>.  Como  todo  orne,  fasta  el  dia  de  la 
muerte  puede  mudar  su  testamento,  e fazer 
otro.  . , 

■P" 

La  voluntad  del  orne  es  de  tal  natura  , que  se 
muda  en  muchas  maneras : e porende  ningún 
orne  non  puede  fazer  testamento  tan  firme,  que 
lo  non  pueda  después  (126)  mudar,  quando  qui- 
siere, fasta  el  dia  que.  muera ; solamente,  que  sea 
en  su  memoria,  quando  Jo  candare,  e que  faga 
otro  acabadamente.  . * 

I/I3Y  £6.  Que  pena  deue  auer  aquel,  que  em- 
barga o. otro,  que  nonpued'a Jazer  testamento. 

'Malamente'  yerran algunos  ornes,  embargando 
a las  vegadas  a otros,  que  non  puedan  fazer 
mentó.  £ porende  es  guisado,  que  non  finquen 
sin  pena-aquellos  que  Iq  finieren.  Onde  dezimos, 
que  qualquier  qué  :t£d  embargo  fiziere  a otro  , 
que  deue  perder  el  derecho  (127) , que  deue  auer 
en  los  bienes  de  aqtfél  qué  destoruo,  en  qual  ma- 
nera quid^jue  losdeuiessc  auer.  £■  aquello  que 
el  perdiere  por  esta  raüon,  deue  ser  de  la  Cama- 

es  presa  la  I.  "SO  §,  3 D.  de  testara.  milit.,y  Aléx.  en 
los  cíts.  éonsils.—La  disposición  que  sigue  eu 
esta  ley  de-  Parí,  puede  tener- consecuencias  pe- 
ligrosas! En  efeeto  si  es  -vá líelo  el*  testamento 
cerrado  cuya  carpetalia  sido  rasgada  casualmen- 
te , la  voluntad  del  testador  no  tiene  nías  garan- 
tía que  el  reconocimiento  déla  firma  del  nritSmo, 
la  que  puede  ser  imitada.  Aun  mas,,  piiede  su- 
ponerse untestamenlode  una  persona  qué  mu- 
rió intestada.  Estas  consideraciones  , junto  Con 
la  generalidad  misma  de  las  palabras  de  la  ley  , 
autorizarán  al  juez  para  exigir  prueba,  tanto 
acerca  la  existencia  anterior  del  testamento  con 
todas  las  solemnidades  de  derecho,  como  sobre 
el  caso  forlúito  qne  en  todo  ó en  parte  las  hizo 
desaparecer.  El  derecho  romano  distingue  en 
esta  parte  entre  ei  hecho  posterior  y el  anterior 
á la  muerte  del  testador  , 1.1.  § 2.  D.  de  his  quee 
in  tcstam.  delent.  val , distinción  que  si  bien  salva 
los  principios,  no  es  bastante  para  evitar  los  in- 
convenientes que  llevaino.s  indicados. 

(126)  Ténganse  presentes  las  palabras  de  esta 
ley , las  cuales  vienen  en  apoyo  de  lo  que  dice 
Bart.  en  la  1.22  col.  peu.  y últ.  t).  de  legat.  3 , á 
saber , de  que  no  se  conoce  medio  en  el  derecho 
para  hacer  iuimitableel  testamento,  véase  allí: 
no  procederá  pues  la  cautela  de  que  habla  Ce- 
pol.  nú m.  117. 

(127)  Concuerda  cou  la!,  t.  prim.  respons. 

TOilU  III. 


ra  del  Rey.  E esta  pena  deue  auer,  por  el  granel 
yerro  que  fizo  a Dios,  e por  el  atreuimiento , e ej 
tuerto  que  faze  al  Señor  de  la  tierra,  e al  alma 
del.  finado  (428),  e a todos  los  otros  omes,  en  dar 
mal  exemplo  de  si. 

Iilyjf  27.  Que  razones  mueuen  los  ornes,  d 
embargar  a los  otros-,  _ que  non  fagan  testa- 
mentos; e guantas maneraesson desteembargo. ' 

Vanas,  e malas  razones  mueuen  a los  omes  a 
las  vegadas,  a embargar  a otros-,  que  non  fa- 
gan sus  testamentos.  Ca  algunos  y a dellos , 
que  fazen  esto ,.  porque  Iqjs  ayan  es.tablescido  sus 
herederos  en  sus  testamentos,  e vcyéq^lo  que 
quieren  fazer  otro  testamemto , embargan  que  lo 
non  fagan,  nin  cambien  (129)  aquel  que  aiziau 
ya  fecho.  Otrqs  y a (150J , que  son  tan  propia-' 
eos,  que  atiendan  de  heredar  los  bienes  de  sus 
parientes,  si acaesciere  que  mueran  siu  manda  ; 

^ porende  embai'ganlos,  que  nondo  puedan  ia- 
zen.Otrosy  a , quemagucr  (151)  consientan  que 
faga  testamento , con  todo  esso’  quieren  que  lo 
ordene  a su  guisa,  e a su  plAzer.  E este  embar- 
go fazen  en  muchas  maneraí,  assi  como  faziendo 
fuerza  (152)  a aquellos  mismos  que  quieren  fa- 
zer sus  testamentos,  guisa  que  los  non  -puc- 

D.  si  quis  aliq.  testar,  prohib.  y 1.  2 C.  d.  tít. , y 
acerca  de  la  práctica  eo  este  punto,  véase  lo 
anotado  por  Bart.  en  la  1.  últ.  D.  d.  tít.,  y ad- 
viértase que  á mas  de  esta  pena,  al  que  prohíbe 
testar  , se  le  impoue  arbitraria , como  opinaban 
la  Glos.  y Bart.  en  d.  1.  1 ;y  si  interviniese  vio- 
lencia, entonces  se  le  castiga  con  la  pena  ordi- 
nario de  vi  publica  vel  prívala,  1.  10  §’.  últ.  D.  ad 
leg.  Jul.  de  vi  public- . , y I.  1 D . ad  leg.  Jul.  de  vi 
privat.,  y lo  sostienen  Guiüelm.  de  Bug.,  Paul, 
y Alcx.  en  d.  I.  t. 

(128)  Pues  se  ofende  gravemente  á aquel  á 
quien  se  prohíbe  testar,  1.  23  C . de  inoff.  test., 
y este  hecho  es  uua  de  las  14  causas  de  des- 
heredación que  se  enumeran  en  la  1.4  til.  7. 
de  esta  Part. 

(129)  Este  primer  caso  se  halla  en  la  I.  1 prim. 
respons.  D.  si  quis  aliq.  testar,  prohib ■ , y véasé 
acerca  del  mismo  á Bart.  en  la  1.  últ.  col.  peo. 
vers.  quario  casu  D.  d.  tít. 

(130)  Acerca  de  este  caso  v.  Bart.  en  d.  1.  últ. 
col.  pen.  vfirs.  tertiocasu. 

(l3t)  Acerca  de  este  tercer  caso  v.  Barí,  allí 
col.  1 , sobre  el  primero  y segundo  caso  que  ré„- 
(iere  él  mismo. 

(132)  Parece;  inferirse  de  esta  palabra  y si#* 
guientesy  dé  la  1.  anter.,  que  si  uno  obliga  al 
testador  á que  le  instituya  , ó bien  á otro  ( val- 
drá la  institución,  v los  bienes  se  le  quitarán 
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dea  fazér.  E otros  y a,  que  amenazan  los  Es- 
ctí nanos , e a los  testigos,  con  qitieu  !o  han  de 
fazer,  en  manera  que  non  osan  venir  a aquel  que 
quiere  fazer  su  testamento  de  lo  suyo.  E poreude 
mandamos,  quequaiquierque  embargasse  a otro 
eu  alguna  destas  maneras  sobredichas , o en  otra 
semejante  dellas,  sil  fuere  prouado , que  pier- 
da (155)  el  derecho  que  pocha  aner  en  los  bienes 
de  aquel,  a quien  fizo  este  embargo,  enqual  ma- 
nera quier.  Empero,  si  fuerca,  nio  premia  nin- 
guna, nolfiziesse,  mas  rogándole  (154)  por  bue- 
nas palabras , lo  aduxesse  a que  non  fiziesse  tes- 
tamento; estonce,  non  perdería  lo  que  deuia  aner, 

por  el  fisco,  por  ser  indigno;  empero  sostiene 
lo  contrario  Juan  de  Inioi.  en  lal.  1 col.  I D* 
de  tesíam.  fundadoen  la  Gios.  allí.  Y aun  decide 
qtie  en  tal  caso  la  institución  será  nula;  por  la 
razón  de  que  debe  ser  libre  el  arbitrio  y voliin- 
lad  del  testador  , 1.  I junto  con  las  semejantes 
C.  de  sácros.  ecc les. , y también  porque  la  coacción 
que  interviene  anuta  el  acto  ipsojure  lo  mismo 
que  respecto  del  matrimonio,  el  cual  requiere 
una  completa  libertad,  cap.  cuín  locum , de  spon- 
salib. , y I.  1-C.  de  sacros,  eccles. , y viene  en  apo- 
yo de  esto  el  caso  de  la  1.  20  §.  líit.  D.  de  testam. , 
donde  decide  que  la  coacción  que  se  hace  á los 
testigos  produce  la  nulidad  del  testamento;  lue- 
go con  mayor  razón  será  taulo,  si  aquella  se  ha- 
ce at  testador:  y así  io  sienta  también  Jas.  en  la  1. 
1 C.  si  quis  aliq -test,  prohib.  Los  DD.  sin  embar- 
go en  la  1.  1 C,  d.  tít.  pretenden  lo  contrario; 
esto  es , que  en  lal  caso  entrará  e'  fisco,  quitán- 
dose la  herencia  al  indiguo,  y de  consiguiente 
que  se  sostendrá  la  institución , I.  43  §.  3 D.  de 
vulg.  et  pupill.:  lo  mismo  se  deduce  de  estas  II. 
de  Part.,  según  llevo  dicho,  y tal  vez  aun  por 
derecho  no  común  procedería  la  decisión  de 
Imól. , ya  por  no  hallarse  espreso  que  la  inslitu- 
cian  verificada  por  fuerza  ó miedo  sea  uula  ipso 
jurc,y a porque  la  1.  20  §.  últ  que  él  cila  para  el 
caso,  no  prueba  esto:  y es  muy  diferente  el  que 
la  fuerza  se  haga  á los  testigos  óal  testador;  pues 
respecto  de  los  primeros  le  ley  presume  que 
por  estar  perturbados  á causa  del  miedo  no  en- 
tienden e)  acto  que  se  verifica , y por  esto  se  es- 
tablece que  no  valga  el  testamento,  si  se  hallan 
detenidos  por  fuerza:  empero  el  testador  aun- 
que esperimente  coacción  tiene  conocimiento 
del  acto  que  egerce, coacta  voluntas  voluntas est  re- 
gulariter , cap.  mérito  15  cues t;  1 , cap.  Abbus  y cap. 
ad audientiam , dehis  qucevi  met.  caus.  . por  loque 
decide  Bald.  en  la  I.  3 §.l  C.  commua.  de  legal,  col. 
últ. , que  las  leyesque  espresan  que  la  voluntad 
.^orzada  es  voluntad,  proceden  en  negocio  pro- 
pio, mas  uo  en  ageno:  y de  consiguiente  no 
tendrá  esto  lugar  en  el  acto  verificado  por  me- 
dio del  administrador,  según  decide  el  propio 


o heredar  de  ios  bienes  del , maguer  el  otro  por 
su  dicho,  o por  sus  palabras,  se  dexasse  de  fazer 
el  testamento,  o de  cambiar  (155)  el  que  ante 
auia  fecho.  E otrosí  dezimos,  que  si  los  fijos  (1 56) 
embargaren  al  padre,  que  non  faga  su  testamen- 
to, que  non  puedan  después  heredar  en  los  bie- 
nes del  padre,  maguer  muera  sin  manda.  Mas 
si  fuessen  dos  fijos,  o mas,  e el  vno  dellos  embar- 
gasse  que  non  fiziesse  el  -testamento,  non  les 
otros;  aquellos  que  lo  non  embargassen,  deuen 
auer  cada  vno  su  parte,  e la  parte  de  aquel  que 
lo  embargo,  deueser  del  Rey.  Eesso  mismo  se- 
ría, si  el  padre  embargasse  (157)  al  fijo,  que 

Bald.  en  lá  rubr.  de  controv.  investit.  hacía  el  fin; 
así  pues  es  diverso  el  acto  de  la  voluntad  forza- 
da dd  testigo  dei  de  coacción  de  la  misma  parle. 
¿Se  deberán  empero  los  legados  en  virtud  dél 
testamento  otorgado  á la  fuerza?  V.  Bald.  en  la 
1.4.  G.  si  quis  aliq.  test.  proh.  col.  2:  ¿qué  dire 
mossi  no  intervino  miedo  , y si  dolo?  V-  Bald. 
allí  col.  últ.  y I.  sig. 

(133)  Y se  adjudicará  al  fisco , según  dije  en 
lal.  aoter.  juntamente  con  la  glosa,  Sin  embar 
go  si  la  prohibicou  ó coacción  fuere  en  daño  de 
otro  á quien  el  testador  queria  instituir,  se  so- 
corre al  perjudicado , Novel.  134  cajft  3 , 1.  88  §. 
4 D.  delegat.  2,  Barí,  en  la  i.  últ.  D.  si  quis  aliq. 
test.,prufiib  ,y  Bald.  en  la  I.  1 col  2 C.  d.  tít.  vers. 
sedqueero  hic ; y v.  I.  29  de  este  tít.  de  Part. 

(134)  Áñád.  1.  últ.  D.  si  quisaliq.  test,  prohib., 
y 1.  últ.  C.  d.  íit. , y véase  lo  anotado  por  la  Glos. 
en  el  g.  Item  testamenta  en  la  palabra  sponte,  de 
pac.  juram.  firm. , donde  se  trata  del  menor  a 
quien  el  tutor  atrae,  con  halagos  después  de 
concluida  la  tutela:  y añádase  también  lo  ano- 
tado por  Bald.  y Salic.  en  la  1.  7 G.  arbitr.  tutel., 
Abb.  en  el  cap.  2 de  pecul.  cleric . , y Alex.  eu  la 
1.  3 §.  üll.  D.  de  condit.  ob  caus.  Empero, ¿qué  di- 
remos si  uñóse  hace  iusliluir  heredero  no  con 
halagos,  sino  por  medio  de  dinero?  Y.  Paul,  de 
Caslr.  eu  lá  1.  71  §.  1 D.  de  condit.  el  demons.  ¿Y 
si  uno  tenia  intención  de  legar  diez  ai  pupilo  , 
mas  su  tutor  indujo  con  bnenas  palabras  al  tes- 
tador á que  hiciese  tal  legado  á su  favor?  V. 
Glos.  en  la  I.  36  D.  ad  municip.  en  la  parte  met- 
disset , y lo  que  dije  en  la  1.  2 tít.  8 de  esta 
Parí. 

(135)  ¿Qué  diremos  si  por  medio  de  halagos  ó 
persuasiones  revocase  el  primero  é instituyese 
el  que  le  persuade?  V.  Jas.  eu  la  1.  1 C.  si  quis 
aliq.  test,  prohib. 

(136)  Añád.  I.  23  C.  de  inoff.  test.,  I.  2 §.  1.  D.  si 
quis  aliq.  test,  prohib. , y Az-  en  la  Suma  C.  d.  tít- 

(137)  Vfiene  eu  apoyo  de  la  cuestión  que  toca 
Bald.  en  la  I.  23  C.  de  inoff.  test. , acerca  del  hijo 
que  queriendo  testal’,  se  lo  prohíbe  la  madre,  y 
examinados  los  testigos,  dicen  que  habiendo  él 
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non  fiziesse  su  testamento , de  las  cosas  que  lo 
pudiesse  fazer. 

EE"W  *S.  Que  pena  ha  el  señor  del  sieruo  , 
a quien  alguno  ouiesse  establescido  por  su 

heredero,  sin  embargo  que  non  faga  otro 
testamento. 

Fazieudo  algund  orne  su  testamento , en  que 
estableseiesse  por  su  heredero  sieruo  de  otro,  si 
después  desto  quisiesse  fazer  otro  testamento,  e 
el  señor  (1 58)  del  sieruo  le  fiziesse  eqgafio  (1 59) 
en  alguna  manera,  o embargo,  por  que  lo  non 
pudiesse  fazer';  maguer  después  desto  albrrassc 
esteatal  a su  sieruo,  porque  pudiesse  heredar  (Hit) 
los  bienes  de  aquel  que  lo  ouiesse  establescido 
por  su  heredero,  pierde  porende  aquel  que  l'ue 
sieruo  el  heredamiento,  por  el  engaño , o por  el 
embargo  que  fizo  su  señor , maguer  qué  el  sea  sin 
-culpa  (141).  E estos  bienes  denen  ser  del  mas 

manifestado  su  voluntad  de  dejarlos  bienes  á 
Ticio , ella  impidió  que  el  notario  lo  escribiese  , 
alejando  á este  y á los  testigos;  véase  al  mismo 
allí. 

(138)  Añád.  1.  1 §.  1 D.  si  quisaliq.  test,  prohib. 

(139)  Se  vé  aquí,  que  estas  disposiciones  y el 
lít.  si  quis  aliq.  testar,  prohib.  tienen  lugar  res- 
pecto del  que  prohíbe  con  dolo;  véase  sin  em- 
bargo Bald.  en  ia  1.  1 col.  últ.  vers.  eootra  quceri - 
tur C-  d.  til. 

(140)  Esta  palabra  uose  halla  en  d.  1.  1 §.  1 de 
la  cual  esta  se  ha  tomado;  y soy  de  parecer  que 
lo  mismo  debiera  decirse,  aunque  fio  hubiese 
manumitido  con  lal  intención. 

(141)  .Nótese  esta  palabra,  pues  hace  al  caso 
para  la  cuestión  que  propone  la  Glos.  en  la  I.  2 

0.  si  quis  aliq.  test.  proh. , á saber,  si  la  coacción 
ó dolo  de  un  tercero  que  obliga  á instituirá 
otro,  perjudicará  al  instituido:  y se  resuelve 
comunmente  por  la  afirmativa  contra  la  Glos. 
ailí;soIamente  Jas.  limita  allí  la  opinión  común, 
diciendo,  que  procederá  si  lal  instituido losabia 
y quería;  mas  no  si  lo  ignoraba  : pretendiendo 
que  así  lo  sienten  losDD.,  pero  en  realidad  estos 
habían  indistintamente  , y sus  razones  militan 
aun  respecto  dei  ignorante  : y Jas.  habló  en  esta 
parte  inadvertidamente,  fundado  tai  vez  en  la 

1.  5 C.  de  his  quce  vi , rnet.  caus.  allí : sciente  empto- 
re,  sin  observar  que  se  su  pie  máxime  por  la  Glos, 
y los  DD. , interpretación  que  nuestra  ley  con- 
firma. Empero  , ¿á  quién  pertenecerá  en  tal  ca- 
so la  herencia,  al  fisco,  ó bien  á los  sucesores 
ab  inlestalo?  Los  DD.  comunmente  pretenden 
que  será  del  fisco;  y lo  declára  Salic.  en  d.  1.  í 
si  quis  aliq.  test,  prohib. ; sin  embargo  parece  in- 
ferirse otra  cosa  de  las  palabras  siguientes  de 
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propinen  parteóte  (142)  de  aquel  quel  auia  fe- 
cho su  heredero  en  el  testamento ; fueras  ende , 
si  este  que  lo  embavgasse , fuesse  el  mismo  el  mas 
propinco  pariente  (145) ; ca  estonce , non  lo  aú- 
na el,  mas  deue  ser  del  Rey. 

.IdEY  Como  aquel  que  embarga  al  que 

quiere  fazer  testamento  , que  ñon  lo  faga, 
deue  pechar  doblado , lo  que  ñz-o  per- 
der, a aquéllos  a quién  el  testador 
quiere  mandar  algo  . 

Voluntad  auiendo  algund  orne  de  estableseer  a 
otro  por  heredero  en  su  testamento ; o de  man- 
darle algitüa  cosa  en  el , si  otro  tercero  lo  embar- 
gasse  por  fuerza , o por  engaño-,  que  lo  non  fi- 
ziesse; si  el  embargo,  o el  engaño  podiesse  ser 
prouado,  dene  aquel  que  lo  fizo,  pechar  (144)  al 
otro , a quien  deue  ser  féchala  manda , doblado 
todo  aquello,  que  fizo  perder  por  tal  razón  como 
esta. 

esta  ley : véase  lo  que  digo  en  la  glos.  sig. 

(142)  Si  esto  se  refiere  como  es  preciso,  á lo 
que  se  ha  dicho  antes, , esto  es  al  caso  de  haber- 
se manumitido  el  siervo,  se  decide  aquí  uq  casó 
que  no  lo  estaba  por  derecho  coman  ; y la  deci- 
cion  es  contraria  á la  opinión  general  de  que 

. habla  Bald.  en  la  I.  últ.  col.  pen.  vers.  quartoca- 
su  D.  si  quis  aliq.  testar,  prohib.  quien  opina  que 
coando  los  instituidos  por  medio  de  la  coacción 
ó dolo  que  empleé , estaban  en  mi  poder  al  tiem- 
po de  la  prohihicion  aunque  no  lo  estuviesen  al 
tiempo  de  la  adición  de  la  herencia  , $e  les  qui- 
ta esta  y se  aplica  al  fisco:  y,  como  aquí  se  ve, 
se  decide  lo  contrario;  y viene  en  confirmación 
délo  que  dije  en  la  glos.  anter. , cuando  por  las 
instancias  de  uo  tercero  fue  instituido  un  es- 
trado, en  cuvo  caso  la  herencia  se  defiere  á los 
mas  próximos  sucesores  ab  intestato , y no  al  fis- 
co, aunque  los  DD.  sostengan  comunmente  lo 
contrario , como  dije  allí:  pues  estando  la  hc- 
reucia  cu  poder  de  aqnél  que  no  se  valió  de 
coacción  ni  fraude,  parece  providencia  justa, 
ei  que  fallando  el  instituido  indignamente,  se 
adjudique  mas  bien  á los  herederos  ab  intestato. 
que  al  fisco:  empero  si  el  instituido  hubiese  to- 
mado parte  en  la  coacción  ó fraude,  entonces 
procedería  la  opinión  común  , y asi  se  entiende 
en  la  1.  1 C.  Si  quisaliq,  test. proh. 

(143)  Añád.  glos.  últ.  de  la  J.  1 princ,  D.  sí  quis 
aliq.  test,  prohib. 

(144)  ¿Qué  diremos  si  no  tiene  con  que  pagar? 
en  tal  caso  el  perjudicado  podrá  dirigirse  con- 
tra el  fisco,  arg.  i.  últ.  princ.  D-  de  eo  pep  quera 
fact.  erit , y I.  94  §.  í D.  de  legat.  i , y lo  sostiene 
Bart.  en  la  1.  lílt.  D.  si  quisaliq.  test,  proh.,  y 
esto  parece'  deber  entenderse  respecto  del'  id 


SiKlí  3».  Que  pena  merescen  aquéllos  que 

embargan  a los  Pelegrinas , e a los  Romeros, 

que  non  puedan  Jazer  sus  testamentos. 

Enferman  a las  vezes  los  Pelegrinos  (145),  e 
Jos  Romeros,  andando  en  sus  romerías;  de  ma- 
nera, que  sintiéndose  muy  cuytados  de  las  enfer- 
medades, han  defazer  sus  testamentos,  et  sus 
mandas:  et  porque acaescio  ya  en  algunos  loga- 
res, que  aquellos  en  cuyas  casas  posauan , los 
erobargauan  maliciosamente  , que  non  pudiesst-n 
esto  fazer,  con  intención  , que  si  muriessen , que 
Jincasscn  eu  ellos  todas  las  cosas  que trayan.  Po- 
rende  defendemos,  que  ninguno  orne  de  nuestro 
Señorío  non  sea  osado  de  fazer  tan  grand  mal- 
dad como  esta , de  los  embargar,  nin  contrallar, 
en  ninguna  manera  que  ser  pueda,  que  non  fa- 
gan sus  testamentos,  et  sus  mandas , en  manera 
que  quisieren.  Ante  tenemos  por  bien,  e manda- 
mos, que  ayan  libre  poder  (14(>)  para  fazerlo:  et 
como  quier  que  ellos  ordenaren,  e estableseieren, 
c mandaren  fazer  de  sus  cosas  con  razón , et  con 
derecho,  assi  lo  otorgamos,  et  tenemos  por  bien 
que  vala:  et  ninguna  costumbre  mala,  o priuile- 
jo  que  ouiesse  en  algund  logar  contra  esto,  non 
gelo  pueda  embargar.  E si  alguno  contra  esto  fue- 
re, mandamos,  que  resciba  pena  en  aquello  mis- 
mo (147)  en  que  erro  ; de  manera  que  de  allí 
adelante,  testamento,  nin  manda  quefiziesse, 
non  vala  en  ninguna  guisa.  E de  mas  desto 
mandamos,  que  el  Judgador  del  logar  do  acaes- 
ciere,  le  faga  escarmiento  por  ello,  en  el  cuerpo, 

quod  interest , m as  no  de  la  peDa  del  duplo,  por 
ínas  que  indique  otra  cosa  Salic.  en  d.  I.  1 C.  si 

quis  aliq.  test,  prohib. 

(145)  No  debe  tomarse  ni  entenderse  esto  res- 
pecto de  los  peregrinos,  deque  habla  la  Novel. 
80  princ.,  y Bar*,  en  la  glos.  sino  de  los  que  son 
tales  por  causa  de  devoción  : lo  que  manifiesta 
esta  ley,  cuando  dice  de  los  Romeros  etc.,  y así 
lo  entienden  también  Ang.  y Paul,  de  Castr.  en 
la  aulh.  omnes peregrini,  C.  commun.  de  success. 

(14G)  A tenor  de  esta  palabra  la  que  también 
se  halla  en  d.  aulh.  omnes  peregrini  C.  commun. 
de  success.,  decidía  allí  Ang, , que  por  medio  de 
la  misma  parece  quitarse  toda  solerneriidad  del 
derecho  civil  respecto  de  los  testamentos  de  los 
peregrinos,  y que  valdrán'  estos  con  solos  dos 
testigos  . según  Hijeen  la  I.  4 de  este  lít.  de  Part. 
Opino  sin  embargo  que  procederá  esta  decisión, 
cuando  nopueden  hallarse  roas  testigos,  de  lo 
contrario  debiera  observarse  la  disposición  de 
la  ley  del  Orden.  Con  todo  téngase  presento  en 
¡a  práctica  la  decisión  de  Ang. 


e en  el  auer , segund  entendiere  que  meresce , ca- 
tando qual  fue  el  yerro  que  fizo,  e la  persona 
contra  quien  fue  fecho. 

IjEY  3ft.  Como  deuen  ser  puestos  en  recaba- 
do los  bienes  de  los  Romeros,  e de  los  Pele- 
grinos, guando  mueren  sin  manda. 

Muriendo  algún  Pelegrino,  o Romero  sin  tes- 
tamento , o sin  manda,  en  casa  de  algund  Alber- 
guero,  aquel  en  cuya  casa  muriere,  deue  llamar 
ornes  buenos  de  aquel  logar,  e mostrarles  todas 
, las  cosas  que  trae;  e ellos  estando  delante  , dóne- 
las fazer  escreuir,  non  encubriendo  DinguDa  co- 
sa dello,  nin  tomando  para  si,  nin  para  otro  ; 
fueras  ende  aquello  que  deuiere  auer  con  dere- 
cho por  su  ostalage,  o sil  ouiesse  vendido  algo 
para  so  vianda.  E porque  las  cosas  dellos  sean 
mejor  guardadas,  mandamos,  que  todo  qnanto 
les  fallaren , sea  dado  en  guarda  (148)  al  Obispo 
del  logar , o a su  Vicario ; e el  embic  a dezir  (t  49) 
por  su  carta  aquel  logar  onde  el  finado  era,  que 
aquellos  que  con  derecho  pudieren  mostrar  que 
deuen  ser  sus  herederos,  que  vengan,  o embien 
vno  dellos  con  carta  de  personería  de  los  otros , 
e que  gelo  daran.  E si  tal  orne  viniere,  ese  mos- 
trare segund  derecho,  que  es  su  heredero,  de- 
■uengelo  todo  dar.  E si  por  aiien tura  tal  herede- 
ro non  viniere,  o non  pudiessen  saber  (ISO) 
onde  era  el  finado,  deuenlo  tocto  dar , e despen- 
der en  obras  de  piedad  (151),.  allí  do  entendie- 
ren que  mejor  lo  podran  fazer.  E si  algún  Osta- 

(147)  Se  le  castiga  pues  en  lo  que  delinquió, 
d.  aulh.  omnes  peregrini , torquetur  quis  in  <:o , in 
quo  peccavit,  como  dice  S.  Gregorio.  24  lib. 
Moral,  cap.  4,  y la  Glos.  en  el  §.  3 Instit.  quib. 
non  est  permiss.  fac.  test. 

(148)  Entiéndase  por  medio  del  juez  del  lugar, 
pues  si  este  tiene  que  ausiliarles  mientras  viven, 
siendo  de  otra  suerte  castigado,  según  la  1.  3 tft . 
9 Itb.  t.  del  Orden. ;co» mayor  razón  estáobliga- 
do  respecto  de  lo  que  dejaren  después  de  su 
muerte. 

(149)  Esto  pues  pertenece  al  cuidado  del  obis- 
po, según  esta  ley,  y d.  aulh.  omnes  peregrini , 
C.  comm.  de  success. ; sin  embargo  no  tendría  por 
desacertado,  como  dije,  el  que  interviniese  el 
juez  seglar  del  lugar;  y hace  al  caso  la  1.  sig. 

(150)  De  consiguiente  también  se  distribuye 
á' los  pobres,  no  hallándose  aquél  á quien  debe 
restituirse,  ni  sus  herederos:  véanse  losDD.  en 
el  cap.  cxm  tu,  de  unir.,  y cap.  cum  sit,  de  Ja- 
deéis, 

(151)  Así  pues  los  bienes  de  los  peregrinos  no 
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!(m’o  contra  osto  fizicsse , tomando  . , o encu- 
briendo alguna  cosa,  mandamos,  que  lo  peche 
tres  doblado,  todo  quanto  tomare,  e encubriere; 
e que  faga  dello  el  Obispo , o su  Vicario,  assi  co- 
mo sobredicho  es. 

EiElf  a*.  Como  son  temidos  los  Apportella- 
das  de  los  Logares,  de  guardar,  e de  arnpa  - 
rar  su  derecho,  a los  Pelegrinas  e a los 
Romeros . 

Todos  los  Judgadores,  e Officialesdo  nuestro 
Señorío,,  mandamos,  que  señaladamente  sean  te- 
midos, cadavno  dellos  en  su  logar,  de  guardar  , 
e amparara  los  Pelegrinos,  e Jos  Romeros,  que 
non resciban  tuerto.uindaño.cnsus personas,  nin 
en  sus  cosas;  equeguarden  ellos,  e fagan  guardar  a 
todos  los  otros  todas  estas  cosas,  en  fecho  de  los  Ro- 
meros, assicomusobrediehasson.  Edemasdestoles 
mandamos,  que  si  acaeciere,  que  algunos  Rome- 
ros,o los  herederos  dellos,  que  vinieren  por  razón 
desustestamentos,  deo sus  bienes,  ante  ellos,  que 
los  ovan  luego  (1 52j , e los  libren  lo  mas  ay  na , 
e lo  mejor  que  pudieren , e sopieren  , sin  escati- 
ma , e sin  alongamiento.  De  manera,  que  su  ro- 
mería, nin  su  derecho,  non  se  les  embargue  por 
alonganca  de  pleytos  escatimosos,  nin  eü  otra 
manera  que  ser  pueda.^ 

se  aplicarán  a!  fisco  en  calidad  de  vacantes , sino 
que  se  invertirán  en  obras  de  piedad  á discre- 
ción de!  obispo,  según  esta  ley  y d.  auth.  omnes 
peregrini , y io  anotado  allí  por  Ang. 

Parece  deducirse  de  esta  palabra  y si- 
guientes , que  deberá  procederse  en  estas  cau- 
sas de  los  peregrinos  sumariamente  , sin  guar- 
dar el  ót-den  y trámites  de  los  juicios,  según  se 
espresa  en  la  Cierne  nt.  scepe , de  verb.  sign. , y 
cuando  dice  statim : entiéndase  de  la  mayor  ra- 
pidez posible, prescindiendo  de  todas  las  solem- 
nidades: sin  embargo  es  enteramente  necesario 
el  que  medie  algún  intervalo,  lo  que  se  mani- 
fiesta con  estas  palabras  de  la  ley,  lo  mas  ayna 
etc. , 1.  2 §.  43  D.  ad  Tertull. , Bald  eu  la  1.  9 §.  3 
col,  2 vers.  quid  si  sub  adverbio  statim , D.  deoffic. 
procons . Y con  lo  que  añade  sin  escatima  parece 
dará  entender,  sin  forma  de  juicio:  se  abre- 
viarán pues  las  dilaciones,  y se  instruirá  la  cau- 
sa cou  la  mayor  rapidez  según  d.  Clement.  scepe, 
y Bald.  en  el  cit.  §.  3 princ.  Y cuando  dice.  Sin 
alongamiento , quiere  que  no  haga  el  menor  re- 
tardo, 1.  5 c.  de  naufrag. , Bart.  en  la  1.  7 col. 
últ.  D.  de  incend.  ruin,  naufrag. ; bastará  por  con- 
siguiente que  el  juez  proceda  atendida  solamen- 
te la  justicia  y equidad,  arg.  1.  00  § tí  1 1 . D.  man- 
da t. 


TITULO  II. 

i-  i i ' ■ 

\ ■ ■ 

DE  COMO  DEUEN  SER  ABIERTOS  LOS  TESTAMENTOS, 
QUE  SON  FECHOS  EN  ESCRITO  EN  FOR1DA1). 

. Escriuen  algunos  omes  sus  testamentos  en  po- 
ridad  (4)  -de  guisa  que  los  testigos  que  escriuen  y 
sus  nomes , non  saben  que  es  lo  que  esta  escrito 
cu  ellos.  Oude,  pues  que  en  el  titulo  ante  deste 
mostramos  las  maneras  de  como  se  deueu  fazer , 
queremos  aqui  dezir , de  como  deuen  ser  abie:  los, 
después  que  fueren  assi  fechos , pprqtic  los  omes 
a quien  fuere  mandada  alguna  cosa  eD  ellos,  se- 
pan ciertamente. quauto  es.  E otrosí  , que  las  pu- 
ridades que  sou  en  ellos  puestas,  sean  mejor 
guardadas.  Emostrareraos,  quien  puede  mandar 
que  se  abra  el  testamento.  E ante  quien.  E quan- 
do  puede  pedir  que  lo  abran.  E en  que  maDera 
deue  ser  abierto,  e mostrado.  Eantequáles. 

liF.l'  f . Quien  puede  demandar  ante  el 
Juez , que  abran  el  testamento  que  .es  escrito 
en  poridad. 

‘ ■ ■ ‘ p , ‘ 

En  poridad,  e con  escritura- seyendo  fecho  el 
testamento,  pueden  aquellos  a quien-  es  manda- 
do algo  (2)  en  el,-  demandar  ante  el  Juez,  que! 
abran , seyendo  muerto  (5)  el  que  fizo  el  testa- 

(1)  Parece  inferirse  de  aquí , que  este  tít.  tie- 
ne lugar  únicamente  respecto  del  testamento 
escrito;  sin  embargo,  procede  también  en  el 
testamento  uuncupativo  , ó eodicilo  reducido  á 
escritura  por  medio  de  escribano.  Glos.  y Bart. 
eu  la  1.1  princ.- D.  testam.  quemad.,  aper — * A te- 
nor de  la  I.  5.  tít.  18,  lib.  10.  Nov.  Rec.  e)  que 
tuviere  eu  su  poder  el  testamento  debe  presen- 
tarlo dentro  del  mes  siguiente  á la  muerte  del 
testador:  y no  cumpliendo  en  esta  forma,  pier- 
de el  legado  si  se  le  hizo  alguno  en  el  testa- 
mento, y cuando  no,  debe  condenársele  á los 
daños  y perjuicios,  y además  á dos  mil  mara- 
vedís para  la  cámara  del  rey. 

(2)  Y también  pueden  demandarlo  aquellos 
¿ quienes  no  se  hubiere  hecho  manda  alguna, 
con  tal  que  les  interese , por  ej.  si  el  hijo  fuese 
preterido , y pretendiese  la  nulidad  dei  testa- 
mento, según  Ang,  en  la  I.  I princ.  D.  testam. 
quemad,  aper. , y bastaría  el  juramento  para  pro- 
bar que  á udo  le  iuleresa , segun  opinaban  la 
Glos.  y Bart.  en  la  1.  1 princ.  D.  d.  tít. , y Paul, 
de  Castr.  en  la  1. 1 C.  quemad . test.  apar. 

(3) '  Debe  pues  constar  la  muerte  del  tenstador, 
antes  de  abrirse  y publicarse  el  testamento,  se- 
gun esta  ley , 1.  2 §.  4 , y 1,  8 D.  testam.  quemad, 
aper.  , y si  el  escribano  dijese  que,  aun  habieu  • 


mentó.  Pero  el  que  esto  demanda,  deue  jurar  (4) 
primero,  que  lo  non  faze  maliciosamente,  mas 
por  cuydar(fí)  queen  aquel  testamento  yazealguna 
cosa,  que  le  fue-  mandada  a el , o a aquel  por 
quien  lo  demanda.  Esto  es  , porquel  testamento 
non  pertenece  tan  solamente  a vn  orne  solo,  ma- 
guer sea  heredero , mas  a todos  aquellos  a quien 
es  mandada  alguna  cosa  en  el.  E porende,  pley- 
to  (6),  nin  composición  (7) , que  fiziessen  entre  si, 
aquellos  que  cuydassen  auer  alguna  cosa  en  el 
testamento,  non  deue  valer,  fasta  que  sea  abier- 
to (8)  ante  el  Juez.  Ca  non  podría  ser  sabida  la 
verdad  ciertamente,  de  lo  que  es- escrito  , c man 
Jado  en  el  testamento , a menos  de  ser  abierto. 
É porende  podría  acaescer,  que  rescibirian  algti- 
ribs  engaño,  en  la  composición  que  fiziessen  ante. 

do  fallecido e|  testador, qo debe  publicarlo, por 
haberle  encargado  este,  qiíe  no  lo  manifestase 
hasta  haber  transcurrido  cierto  tiempo , no  es 
creído  el  escribano  en  esta  parle,  á no  ser  que 
de  otra  manera  apareciese  haber  tenido  tal  en- 
cargo,según  Ang.  en  d-.  §.  4',  y añádase  á nues- 
tra ley,  la  I.  102  tít.  18  Part.  3. 

•(4).  V.  I.  3 C.  quemad,  test.  aper. 

(5)  Se  ¡pfiere  de  esto  que  basta  el  juramento  , 
apoque  npse  pruebe  de  otro  modp.el  interés  que 
sp  tiene,  pp  ver  el  testamento,  coma  dijemas 
arriba. 

(6)  Tenemos  aquí  espreso  que  así  como  no  va- 
le la  transacción , a no  ser  que  se  haya  visto  la 
disposición  del  testamento,  ó cPdicilos,  así 
tampoco  el  pacto  gratüito;  y lo  mismo  sostuvo 
también  la  Glos.  en  la  1.  6 D.  de  transad.,  y allí 
Barí. , Bald. , Ang.  y Alberic. ; sin  embargo  de 
haber  opinado  lo  contrario  GuÜIelm.,  Jacob,  de 
Baven. , Raine. , Paul,  y Jas. 

(7)  Esto  es,  transacción  , d.  1.  6,  y 1.  12  D.  de 
transad.  Empero,  ¿valdrá  la  sentencia  proferi- 
da, sin  haberse  visto  la  disposición  del  testa- 
dor? La  Glos.  en  la  1.  3 §.  1 D.  de  transad.  , 
pretendía  que  lo  dicho  no  tenia  lugar  en  la  sen- 
tencia , fundándose  en  ia  1 . 11  princ.  D.  de  eoc- 
cept.  reijud-.,y  lo  sostienen  Ba;ld.,  Guillelm.  y 
Jacob,  de  Arenas  en  d.  1.  6,  y el  propio  Bald.  en 
d.  § 1.  Lo  contrario  sin  embargo  sostienen  Paul, 
de  Castr.  y Jas.  en  d.  I.  6 , admirándose  este  de 
que  la  Glos.  y los  DD.  opinaran  de  otro  modo, 
estando  espesamente  en  contra  de  dicha  opi- 
nión , según  él,  la  1.  1 princ.  D.  testam . quemad, 
aperiant.  all i : ñeque  apud  judicem  exqviri  vertías 
alzter  potest.  Sígase  la  opinioú  de  la  Glos. , Bald. 
y °lros  , á (a  que  se  inclina  también  Alberic.  en 
d- I.  6,  D.  de  transad  , fundado  en  la  cit.  1.  11 
princ.:  sin  embargo  , compelería  la  restitución 
en  virtud  de  la  cláusula  general  por  causa  de 
jusLo  error , comó  declaran  allí  la  Glos. , Bart.  y 


IjEI"  8,  Quando  pueden  pedir  que  se  abra  el 
testamento. 

Pedir  puede  delante  el  Juez,  qnalquier  de  los 
que  dize  eu  la  ley  ante  desta  , que  abran  el  testa- 
mento, desque  fuere  finado  aquel  que  lo  fizo.  E 
si  el  testamento  fuere  en  la  Villa,  o en  el  Lugar, 
do  lo  pidieren,  deuelo  fazer  adnzir  el  Juez  ante 
si,  e abriljo  luego  , assi  como  adelante  mos- 
traremos. E si  fuere  a otra  parte,  deueles  po- 
ner plazo  a los  que  lo  touieren  , a que  lo  adnz 
gan;  e desque  lo  aduxeren,  deuelo  otrosí  abrir. 
E si  por  aaentura , alguno  de  los  que  touiessen  el 
testamento , fuesse  rebelde , de  manera  que  lo 
non  quisiesse  mostrar  por  mandado  del  Juez , 
deue  pechar  (9)  a aquel , o aquellos  que  lo  de- 

otros;  á pesar  de  sostenerse  la  sentencia,  aten- 
dido el  rigor  del  derecho.  Y á d.  1. 1 princ. , que 
citan  en  su  apoyo  Jas.  y Alberic.  * contesto  que 
allí  no  se  decide  que  no  pueda  proferirse  la  sen- 
tencia sin  conocerse  las  palabras  del  testamen- 
to, así  como  se  dispone  queuo  pueda  transigie- 
se de  otro  modo;  sino  que  tan  solo  espresa  la 
cit.  L,  que  el  juez  no  podrá  inquirir  de  otra 
manera  la  verdad-,  entre  cuyas  palabras  media 
mucha  diferencia : y viene  en  apoyo  de  esto 
nuestra  ley  de  Part.,  la  que  tan  solo  anula  el 
pacto  y trausaccion  que  se  hubiere  verificado 
antes  de  haber  visto  las  disposieiones  testamen- 
to; y nada  dice  acerca  del  la  sentencia  del  juez-: 
véanse  además  acerca  del  particular,  la  Glos.  y 
los  DD.  en  d.  I.  6 , y Bart.  en  la  1. 122  §.  6,  cuest. 
4 , 5 y 6 D.  de  verb.  eblig . y 1.  4 D.  de  option.  legat . 
¿Y  podrá  renunciarse  á esta  ley  con  juramento? 
Jas.  manifiesta  latamente  en  d.  I.  6,  que  sí,  y 
áñad.  Decio  consil.  345  visis  his , quoe  supra  , y 
Alex.  consil.  1 1 uiso,  wf  eporíeí , etc.  vol.  2 , don- 
de también  se  trata  del  caso  en  que  el  heredero 
transija  con  los  deudores  hereditarios,  sin  ha- 
ber visto  el  testamento. 

(8)  Abierto  pues  el  testamento,  basta  que  se 
sepa  su  contenido  por  relación  del  escribano , ó 
de  los  testigos,  etc. , aunque  no  se  examine  su 
contenido  según  Paul,  de  Castr.  en  la  cit.  1.  6 
D.  de  transad. ; y será  suficiente  que  las  partes 
espresen  en  el  instrumento  de  la  transacción, 
que  tuvieron  noticia  de  lo  que  se  hallaba  dis- 
puesto en  él  , seguu  lo  anotado  por  Bald.  en  d. 
¡.6.  Con  todo  si  interviniese  error  en  tal  rela- 
ción, por  contener  mas  el  testamento  de  lo  que 
se  menciona-,  ó por  disponerse  de  distinto  mo- 
do dél. que  se  espresa  á la  parle,  entonces  no 
valdría  la  transacción,  nomo  lo  nota  Ang.  en  d. 
1.  1 princ.  D.  quemad,  testam.  aper. , y I.  J22  6 

D.  de  verb.  oblig. , y si  bien  Juarl  de  Imol.  censu- 
ra allí  á ADg. , sin  embargo  la  decisión  de  este 
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raandassnn,  todo  quanto  les  fttesse  mandado  en 
el  testamento ; e demas , el  daño , e el  menoscabo 
que  los  viniesse  por  esta  razón,  porque  gelo  non 
quiso  mostrar. 

EdEY  8.  En  que  manera , e ante  guales  omes 
deueser  abierto  el  testamento , e mostrado . 

Abierto  (JO)  deue  ser  el  testamento  delante  del 
del  Juez  ordinario,  e de  los  testigos  que  son  es- 
critos en  el.  Pero  en  ante  quel  Juez  lo  mande 
abrir,  deue  saber  dellos,  si  es  aquel  el  testamen- 
to, en  que  pusieron  sus  sellos,  o üzieron  poner; 
o en  que  escriuieron  sus  nomes.  E los  testigos 
deuen  conoscer  si  son  aquellos  sus  sellos ; e si  la 
mayor  partida  dellos  (liseren,  que  pusieron  los 
sellos  en  el  testamento,  deue  ser  abierto  ante  ellos, 
e ley  do,  maguer  todos  non  se  acertassen  y.  E 
después  desto,  deuelo  embiar  a aquellos,  que  non 
fueron  presentes,  que  conos-can  sus  sellos,  si 
fuessen  dolientes,  o personas  muy  honrradas;  o 
sifuessen  en  otra  tierra,  que  non  pudiessen  ser 
llamados,  nin  venir  sin  grand  trabajo  (ti).  E si 
acaesciesse , que  alguno  destos  testigos  negasse , 
que  non  pusiera  su  sello  en  el  testamento,  non  lo 

la  sostienen  Alex.  y Franeisc.  de  Arel,  allí:  y v. 
Socin.  consil . 2 1 4 vol.  2 duda  2®. 

(9)  Añád.  I.  3 § 1 1 D.  de  tabul.  exhib. , y acerca 
del'  legatario  que  sustrae  el  testamento,  v.  I. 
«lt.  til.  7 de  esta  Parí.  — * Véase  la  adíe,  á la 
glos.  l. 

(10)  Acerca  el  modo  de  publicarse  el  testa- 
mento, véase  á mas  de  esta  ley  y siguieu.,el 
Speeul.  til  de  instrum.  edit.  §.  ostenso , col.  pen. 

(11)  O bien  siu  grande  incomodidad.  I.  7 D. 
testam.  quemad,  aper. , y allí  Bart.  siguiendo  la 
Glos.,  pues  uo  debe  acarrearnos  perjuicio,  lo 
que  hacemos  por  favor , como  se  espresa  allí. 

(12)  F.u  d.  1.7,  de  la  cual  esLa  se  ha  lomado, 
se  lee  .optimee  opinionis  viris , donde  nota  Juan 
de  luiol.  que  no  bastará  que  se  abra  en  presen- 
cia de  personas  bien  reputadas , si  hubiese  otras 
de  mii)  buena  fama;  por  lo  que  dice,  estar  pre- 
venido que  el  escribano  dé  té  de  esto  en  el  ins- 
trumento; pues  sí  bien  obra  á favor  de  cada 
cual  la  presunción  de  ser  bueno,  no  se  eonside- 
ra  siu  embargo  el  mejor,  ó á lo  menos  así  uo  se 
halla  espreso  en  el  derecho;  empero  á tenor  de 
esta  ley , claro  está  que  bastarán  lesligos  de  bue- 
na fama  de  los  que  reputa  tales  el  derecho , co- 
mo lo  manifiesta  Bart.  en  la  Novel,  90  cap.  1 ; 
puede  servirnos  esta  ley  para  resolver  ia  cues- 
tión que  trata u Aug.  y Juan  de  Iiuol.  en  la  1.  1 
§.  últ.  D.  quemad,  test,  aper.,  á saber,  si  reqni- 
riéndose  en  fuerza  de  estatuto  el  que  los  testi- 


íleuen  dexar  por  esso  de  abrir ; como  quier  queal-. 
guna  sospecha  sea  contra  el  testamento,  por  el 
niego  de  aquel  .testigo.  E sí  por  ventura  el  Juez 
non  podiesse  sucr  h}s  testigos  ante  quien  fue  fe- 
cho el  testamento  para  abrirlo  ante  ellos,  porque 
fuessen  todos,  o la  mayor  partida  dellos  en  otra 
tierra;  estonce  dezimos , que  si  el  Judgador  é'n- 
tendiesse,  que  podría  acaeseer  algund  daño,  o 
algund  embargo,,  por  razón  que  el  testamento 
non  se  abriesse,  aute  que  aquellos  testigos  pu- 
diessen vénir,  que  deuefazer  venir  ante  si  ornes 
buenos  (12) , e abrir  el  testamento  ante  ellos-,  e 
desque  fuere  abierto ; deuelo  mandar  trasladar,  e 
leer.  E desi  , deue  cerrar  el  testamento,  e man- 
dar, queaquellos  ornes  buenos  que  pongan  sus  se- 
llos en  el.  E en  esta  guisa  se  puede  abrir  el  testa- 
mento, maguer  non  este  delante  ninguno  de  los 
testigos  ante  quien  fue  fecho.  Pero  después  que 
vinieren  los  testigos,  deueles  mostrar  (13)  el  tes- 
tamento, que  conozcan  los  sellos;  e si  fueren  en 
otra  parte,  embiarselo  alia,  segund  de  suso  di- 
ximos.  E denen  ellos  jurar  /l4),  que  digan , si  es 
aquel  el  testamento  que  ellos  sellaron,  e onde 
fueron  testigos.  E desque  aya  tomado  la  jura, 
deuen  fazer  trasladar  el  testamento  en  su  registro, 

gos  sean  de  muy  buena  fama  , deberá  probarse 
que  son  tales;  pues  parece  inferirse  de  ésta  ley, 
que  con  el  hecho  de  ser  buenos,  se  reputan  de 
muy  buena  fama  ; y así  opinaron  también  Juan 
de  Ligna.y  Franeisc.  Hampón. , según  refiere 
Juan  de  Itnol.  en  d.  §.  últ.  col.  4 hácia  el  fiu  , 
aunque  este,  siguiendo  á Ang. , pretende  lo  con- 
trario. 

(13)  Lo  dicho  deberá  observarse,  cuando  el 
testamento  se  otorgó , por  escrito  siu  escribano; 
mas  no  si  intervino  este  , como  sucede  comun- 
mente en  el  dia  en  estos  reinos,  mayormente 
después  de  la  1.  3 de  Toro,  pues  por  la  autori- 
dad del  mismo,  semejante  escritura  es  pública, 
y hace  fé,  según  la  glos.  noiab. , á la  1.  2 peine, 
en  la  palabra  publicum  D.  testam.  quemad,  aper. , 
glosa  generalmente  aprobada  y lo  sostiene 
también  la  Glos.  en  la  1.  32  en  la  palabra  osim- 
ditv.r  C.  de  fideicom. , y Bald.  en  la  J.  8 hácia  el  fiu 
C.  qui  testam.  fac.  poss. , y en  las  II.  1 hacía  el  fin, 
y 19  C.  de  testam .:  acerca  el  modo  con  que  el  es- 
cribano deberá  formalizar  el  instrumento  de  la 
publicación , v.  Juan  de  Imol.  en  d.  i.  2 peine. , 
y nótese  esto,  pues  incurren  en  error  losque 
hacen  publicar  en  presencia  del  juez  tales  ins- 
trumentos estendidos  ante  escribano  , como  vi 
alguna  vez,  por  no  ser  necesario ; y añád.  Ang. 
eD  d.  1. 1 y 2 C.  de  testam. 

(14)  Tenemos  aquí,  que  aun  en  las  causas  su- 
marias se  requiere  que  los  testigos  juren,  v. 


t;los  dichos  délos  testigos,  que  dixeron  quando 
juraron ; o en  essa  misma  carta,  en  que  esta  es- 
crito el  testamento,  si  ouierey  pergamino  tanto, 
en  que  se  pueda  cscreuir  lo  que  dixeron.  E des- 
pués desto , deue  dar  traslado  (15)  del  testa- 
mento, a aquellos  a quien  es  algo  mandado  en  el, 
si  gelo  demandaren. 

lililí  4.  Que  puede  fazer  el  Judgador,  quan- 
do el  testamento  es  fecho  ante  testigos  sin 
escrito. 

ADte testigos  paladinamente  seyendo  lecho  el 
testamento,  o sin  escritura,  si  alguno  de  aquellos 
a quien  fue  aigomandadoen  el,  pidiesse  al  Juez, 


que  íiziesse  venir  ante  si  los  testigos,  e rescibiesse 
los  dichos  del  los  en  escrito,  en  la  manera  qnel 
testamento  fuera  ordenado  ante  ellos,  deue  el 
Juez  (16)  fazerloassi  (-17);  e desque  los  testigos 
fueren  venidos  ante  el , denelos  \a ) jurar  que  di- 
gan verdad;  edesi,  deue  fazer  escrciiir  loque 
dixeren,  e vale  tanto  el  escrito  que  fue  fecho  dcs- 
ta  guisa  de  los  dichos  de  los  testigos,  como  el 
testamento  que  es  fecho  en  escrito  (18b  E maguer 
que  muriessen  los  testigos  todos,  o alguno  dedos, 
después  (1 9}~que" ésto  ouiessen  fecho,  valdría  el 
dicho,  e la  escritura  (20)  dellos,  hieu  assi,  como 
si  ftresse  testamento  acabado ; seyendo  las  perso- 

(«)  facer  jurar  Acad. 


Bart.  en  la  Extravag.  ad  reprimendum  en  la  parte 
summarice , y en  !a  parte  sine  figura  judien  , y en 
la  I.  7 D.  de  donat. 

(15)  Empero,  ¿se  dará  crédito  á este  ejemplar 
autenticado  ó publicado  por  medio  del  juez  , 
aunque  no  aparezca  el  testamento  original  ? V. 
Specul."tít.  de  instrum.  edit.  §.  os  temo  vers.  2 que- 
que y vers.  sig.,  y Albelde,  en  la  1.  2 C.  de  tcstam 
también  parece  probar  bastante  en  esta  ley  que 
hará  fé  semejanLe  exemplar;  ni  se  requiere  que 
se  justifique  la  pérdida  del  original,  como  pre- 
tendían algUDOs  en  la  cit.  1.  2 , donde  Aíberic. , 
después  de  haber  referido  las  opiniones,  se  es- 
presa  así:  opino  empero,  y así  he  visto  observar- 
se en  el  tribunal , que  si  existe  el  original , y al- 
guno lo  pide,  deberá  manifestarse;  pues  podría 
haber  en  él  muchos  vicios  visibles  é invisibles , 
que  no  se  observaron  al  tiempo  de  la  publica- 
ción: mas  si  se  hubiese  perdido,  debiéramos 
atenernos  al  auténtico  , ó publicado,  jurando  el 
que  lo  produce  , que  no  está  en  su  poder  el  ori- 
ginal , ni  ha  dejado  de  tenerlo  por  dolo,  i.  úit. 
C.  de  fid.  instrum. , y así  se  practica  frecuente- 
mente en  las  Reales  Audiencias,  siempre  que  se 
pide  la  exhibición  del  original. 

(IG)  Enliéndase  del  ordinario,  1.  18  C.  detes- 
tara. , Bald.  en  d.  1.  2 G.  d.  tít.  , y I.  6.  princ.  C- 
de  re  judie.,  y véase  acerca  de  esta  publicación 
del  testamento  Abb.  cap.  últ.  al  fin  de  fide  ins- 
Irum. ; y con  bastante  acierto  se  espresa  en  esta 
ley,  y añád.  Specul.lít.  de  instrum.  edil.  §.  osténso 
col.  9 Vers.  fiebat  autem  olim. 

(17)  Citados,  empero,  aquellos  á quienes  in-  . 
tensa  , á saber,  los  que  sucederían  abinteslato 


caso  de  no  existir  testamento,  según  Bart. 
Bald.  á quien  véase  en  la  I.  2 C.  de  testam. , y 
mí  tese  ood  el  mismo  en  la  I.  1 al  fin  D.  testa 
quemad,  apér.  Empero,  si  ha  Irauscurrido 
mucho  tiempodesdequese  publicó  el  testanif 
to,  ¿se  presumirá  haber  intervenido  la  cilaci 
de  aquellos,  á quienes  debe'  hacerse  ? V.  Spec 
Cn  ti.  § ostenso,  vers.  sed  quid  si postpublicatione 


y Juan  Andr.  y los  DD.  en  el  cap.  Albericus , de 
testib. , y parece  ser  allí  la  común  opiniop  , que 
bastará  el  largo  tiempo,  por  ej.  de  diez  anos, 
para  presumirse  haber  mediado  dicha  solemni- 
dad , mayormente  cuando  en  el  instrumeuto  se 
hizo  menciou  de  la  citación;  lo  que  limita  allí 
Felin.  hacia  el  fin  , á no  ser  que  se  tratase  det 
grave  perjuicio  de  un  tercero,  pues  en  tal  caso 
se  requiriria  el  decurso  de  30 años,  cap.  perve - 
nil , y allí  Imol.  , de  empt.  et  vendit. : y entiénda- 
se lo  dicho  del  transcurso  de  largo  tiempo,  ba- 
jo el  supuesto  que  los  sucesores  ab  in  téstalo 
hubiesen  tenido  noticia  del  testamento,  pues  así 
lo  sienten  los  DD. , y io  manifiestan  Felin.  cap. 
sicut , derejud.  col.  14,  y Decio  consil.  409,  y 
véase  también  Alex.  consil.  9 vol.  3. 

(18)  Entiéudase  cuando  fué  publicado  el  tes- 
tamento por  escrito,  en  la  forma  prevenida  en 
la  ley  anterior,  ó estendido  públicamente  pot- 
mano  del  escribano,  según  dije  allí. 

(19)  Otra  cosa  seria  si  muriesen  antes , pues 
entonces  caducaría  el  testamento,  1.  2.  C.  de 
testam. , I.4D.  testam.  quemad,  aper. , lo  sostiene 
Alburie,  en  la  1. 1 §.  8 D.  d.lít.,  y nuestra  ley  pa- 
rece probarlo  bastante  á sensu  contrario.  Lo  mis- 
mo tendría  lugar,  si  falleciese  antes  , de  la  pu- 
blicación del  testamento  uno  solo  de  los  testi- 
gos necesarios , árg.  1. 12  C .de  testam. , Abb.  cap. 
últ.  de  fide  instrum.,  y parece  probarlo  esta  ley  , 
como  ¡levo  dicho:  y lo  propio  debiéramos  de- 
cir, aunque  por  medio  de  dos  ó tres  testigos  se 
justificase  que  aquél  ó aquellos  que  fallecieron, 
fueron  rogados  en  el  testamento,  cuando  los 
sucesores  ab  intestato  negasen  no  solo  la  solem- 
nidad, si  que  también  la  verdad  del  mismo; 
acerca  de  lo  cual  véase  la  Glos.  en  la  palabra 
doceri  potest , I.  2 C.  de  bon.  poss.  secund.  tub.,  y 
allí  latamente  Bart.  y los  DD. , y añádase  a lo 
que  llevo  dicho,  la  Glos,  en  la  1.2  en  la  palabra 
publicum  D.  quemad,  testam.  aper. , y la  Glos.  y 
Bart.  en  la  1.  C C.  de  rejud. 

(20)  La  cual , aunque  después  se  perdiese  por 
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ñas  de  los  testigos  atales,  que  non  los  pueden  de- 
sechar (21). 

Ujy  5.  En  que  manera  deue  el  Juez  dar  tras- 
lado del  testamento,  a quien  fue  mandado 
algo  en  el. 

El  Juez  deué  dar  traslado  del  testamento  a los 
herederos  (22),  bien  assi  como  esta  escrito  el  tes - 
mentó  original:  mas  a los  otros  a quien  es  man- 
dado algo  en  el,  non  deue  dar  traslado,  si  non 
solamente  de  lo  que  a ellos  pertenesce  (23) ; pero 
non  de  lien  en  el  escreuir  el  dia  (24),  nin  el  mes, 
nin  la  era  en  que  fue  fecho.  E esto  deue  fazer  assi, 
porque  aquel  que  rescibiere  el  traslado , non  pue- 
da fazer  falsedad  en  el  testamento.  Pero  si  aquel 
que  fiziesse  el  testamento,  vedassequenonabries- 
sen  alguna  parte,  comosidixiesse:Tal  cosa,  que 
yo  establezco  en  el  mió  testamento,  mando  que 
non  sea  abierta  ninguna  cosa,  nin  publicada  fas- 
ta atal  tiempo , o fasta  atal  dia ; o si  dixesse:  Ma- 
guer lo  abran,  mando  que  non  den  traslado  de 
tal  cosa,  que  y esta  escrita,  a orne  del  mun- 
do : ca  en  aquella  manera  que  el  mandare  (23)  , 
assi  lo  deue  el  Juez  guardar.  Otrosí  dezimos,  que 

caso  fortiíito , podria  probarse  su  contenido  ó su 
pérdida  por  medio  de  dos  testigos  , 1.  18  C.  de 
testib.,  y lo  anotado  allí  por  Bald.  y Salic. , y 
también  Alex.  y Jas.  en  la  1.  2.  C.  de  bon.  poss.  se- 
cund.  tab. 

(21)  L.  9 tít.  anter.  de  esta  Part. , y lo  que  di- 
je en  la  !.  1 d.  tít. 

(22)  Aprueba  la  opinión  del  glosador  Píleo,  de 
la  que  habla  la  Glos.  en  la  1.  3.  C. quemad,  testam. 
aper.,  y lo  mismo  pretendía  la  Glos.,  según  de- 
clara Bart.  en  la  I.  9.§6.D-  testam,  quemad,  aper. 
¿Qué  diremos,  si  el  que  pide  la  publicación  no 
es  heredero,  quien  por  otra  parte  sucedería  ab 
intestado  á no  existir  el  testamento  , ó es  tal  vez 
un  hijo  desheredado?  En  tal  caso  debe  hacerse 
la  publicación , empero  sin  espresar  la  fecha, 
según  Bald.  en  d.  1.  3,  y añádase  á nuestra  ley 
la  1,  3.  junto  con  la  1.  sig.  D.  testam.  quemad. aper. 

■ (23)  Añári.  1.  10.  § 2.  D.  de  edend. , y lo  que  se 
lee , y nota  Bart.  en  la  rubr.  D.  de  nov.  oper. 
nuntiat. , y debe  darse  copia  de  dicha  cláusula 
junto  con  la  institución  de  heredero,  á fin  de 
que  pueda  saber  el  legatario,  á quien  deba  de- 
mandar , y así  opina  tambieD  Juan  de  Imol,  en 
d.  1.  2.  §G.  D.  testam.  quemad,  aper. 

(24)  Concuerda  con  d.  I.  2.  § 6.  D.  testam.  que- 
mad, aper.,  y 1.  3.  C.  d.  tít.; y tomismo  tendre- 
mos cuando  se  implore  el  oficio  del  juez  por  el 
escribano:  así  como,  cuando  piden  los  legata- 
rios que  se  ¡es  permita  examinar  lo  que  se  halla 
escrito  en  el  testamento;  pues  entóuces  debe 
TOMO  II!. 


el  Jaez  non  deue  dar  traslado  de  aquello  que  el 
enteudiesse  en  el  testamento,  de  qué  podria  na- 
cer peligro  (26)  alguno , maguer  el  fazedor  del 
testamento  non  lo  ouiesse  vedado. 

IiElT  6.  Por  que  razón  se  podria  rnouer  el 

testador,  a defender  que  non  ábriessen  el 
testamento  fasta  tiempo  cierto. 

, Dubdarian  algunos , por  que  razón  se  mone- 
ría el  fazedor  del  testamento,  a vedar  que  lo  non 
ábriessen,  todo,  o parte  del,  assi  como  diximos 
en  la  ley  ante  desta.  Onde,  para  sacarlos  desta 
dubda,  querérnoslo  aquí  dezir : e dezimos,  que 
si  el  testador  ouiessesu  fijo,  quefuesse  menor  de 
catorze  años,  si  le  establesciesse  por  su  heredero 
en  tal  manera , que  si  el  mogo  muriesse  antes 
deste  tiempo,  que  heredasse  todo  lo  suyo  otro  al- 
guno, que  nombrasse  señaladamente  en  el  testa- 
mento ; porque  sospechasse  el  fazedor  deí , que 
este  atal  se  trabajasse  de  muerte  del  mogo  (por- 
que heredasse  sus  bienes)  quando  esto  sopiesse, 
por  esta  razón  vedaría,  que  lo  non  abriess  en  fas- 
ta quel  mogo  ouiesse  catorze  años.  E la  manera 
que  mostráronlos  Sabios  antiguos  (2T),  para  esto 

hacerse , reservada  la  fecha , según  esta  ley  y d. 
d.  concordancias;  y de  consiguiente  para  que 
se  sepa  si  les  interesa  : constando  empero  que 
tienen  ínteres  en  ello , entonces  debe  manifes- 
tarse también  el  dia  y el  año  al  legatario , el  cual 
respecto  del  legado,  se  considera  como  herede- 
ro, 1.  Í4.  D.  de  usucap. , segnn  Jacob,  de  Arel., 
Cyn.,  Alberic.  y B¡dd.  en  d.  I.  3.  C.  quemad,  tes- 
tam. aper.,  y también  Barí,  en  el  cit.  § 6,  y la 
razón  de  ello,  según  Juan  de  Imol.,  en  d.  lug.- 
consiste  en  que  incumbe  al  escribano,  por  razón 
de  su  oficio,  dar  testimonio  en  pública  forma,  v 
por  consiguiente  con  la  espresion  del  dia  y del 
año,  ya  que  esta  circunstancia  es  indispensable 
para  la  solemnidad  del  instrumento,  í.  35  tí t. 
18  Part.  3 ; y porque  debe  librarse  con  el  fin  de 
que  el  interesado  pueda  probar  su  derecha,  lo 
que  no  cabe  si  no  se  exhibe  el  instrumento  del 
modo  indicado  : y tocante  á esta  edición  del  ins- 
trumento sin  espresion  del  día , mes  y año,  véa- 
se lo  que  dije  señaladamente  en  la  cit.  I.  1 í tít. 
18  Part.  3. 

(25)  Téngase  presente,  pues,  si  no  me  engaño, 
no  se  halla  así  espreso  por  derecho  común, 
si  bien  lo  prueba  bastante  la  1.  8.  D.  testam.  que- 
mad. aper. , y allí  Juan  de  Imól. , y especialmen- 
te en  la  I.  3.  C.  d.  tít. 

(26)  Es  mas  lata  esta  palabra  , que  la  que  se 
lee  en  la  cit.  1.  3 C.  quemad,  test.  aper. 

(27)  El  § 3.  Instit.  de  pupillar.  subslit.,  y ].  8. 
D.  testam.  quemad,  aper. 
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mejor  fazer,  es  esta:  assicomosi  el  testador  es- 
creuiesse , o fiziesse  escreuir  en  cima  de  la  caita 
del  testamento  , aquella  razou  que  vedasse  que 
non  abriessen , e la  cerrasse,  e la  sellasse ; e escri- 
uiesse  (28)  sobre  la  plegadura  de  la  carta  , como 
defiende  que  aquella  parte  del  testamento  que  non 
la  abriessen  fasta  algund  tiempo,  o dia  cierto  ; e 
dendeayuso  (20)  déla  carta,  escriuiesse aquella 
parte,  que  el  quisiesse  que  fuesse  abierta  después 
de  su  muerte:  caen  aquella  manera  deue  ser  guar- 
dado, e abierto  el  testamento,  como  mandara 
aquel  que  lo  fizo,  e non  en  otra  manera. 

TITULO  III. 

de  COMQ  DEÜEN  SER  ESTABLESCIDOS  LOS  HEREDE- 
ROS EN  LOS  TESTAMENTOS. 

Fundamento,  e rayz  (1)  de  todos  los  testamen- 
tos, de  qual  natura  qnier  que  sean,  es  establescer 
herederos  en -ellos ; como  quier  que  a las  vega- 
das, se  comienzan  de  otra  manera,  según  es 
voluntad  de  aquellos  que  lo  fizieren.  Onde,  pues 
que  en  los  títulos  ante  deste  mostramos,  quien 
puede  fazer  testamento,  e en  que  manera,  e co- 
mo lo  deuen  abrir;  conuiene  que  digamos  eu  es- 
te titulo,  del  establecimiento  de  los  herederos, 
que  fazen  los  omes  en  los  testamentos.  E demos-- 

(28)  Pues  tal  parece  ser  la  voluntad  del  testa- 
dor con  solo  estar  cerradas  ó selladas  las  tablas 
pupilares,  1.  8.  D.  testam.  quemad,  aper.;  y en- 
tiéndase, cuaudo  existiesen  independientemen- 
te las  mismas. 

(29)  V.  Juan  Fabr.  en  d.  § 3.  Iastit.,  quien  es- 
pone  también , como  podrá  hacerse  en  medio 
del  testamento  ú otra  escritura , esta  sustitu- 
ción pupilar , cuya  apertura  prohíbe  el  testador. 

(I)  Concuerda  con  esta  ley  el  §.  34.  Instit.de 
legat. , y añádase  que  interesa  al  honor  y á la 
conservación  de  la  fama  del  difunto  el  que  esta 
tenga  heredero , como  manifiesta  Bald.  eu  la  1. 
!.  col.  tílt.  C.  si  quis.  omiss.  óaus.  testam. ; y nó- 
tense bien  estas  palabras  de  la  ley  , fundamento , 
éraiz,  pues  de  esto  se  infiere  lo  que  por  otra 
parte  se  lee  en  la  1.  14.  C.  de  testam.  , á saber  , 
que,  el  que  instituye  heredero,  se  presume  tes- 
tar y no  hacer  codicilos  t en  el  dia  empero  ¿ te- 
nor de  la  1.  t.  tít.  2.  lib.  5.  del  Orden.  [ I.  1.  lít. 
18.  lib.  10.  Nov.  Recop.  ] , auuque  falte  esta  ins- 
titución de  heredero,  y de  consiguiente  tal  fun- 
damento , se  deben  pór  esto  los  legados  dejados 
en  el  testamento,  y lo  demás  que  se  halla  conte- 
nido eu  ¿I.  Empero,  después  de  d.  1.  del  Orden., 
¿se  requerirá  también  que  se  admita  la  herencia 
ab  mtestato?  Parece  que  si , atendidas  las  pala- 


araremos,  que  cosa  es  establecer  heredero.  Eque 
pro  viene  ende.  E quien  lo  puede  ser.  E por  que 
palabras  hade  ser  establescido.  E en  que  mane- 
ra. E en  quautas  partes  puede  partir  el  fazedor 
del  testamento  su  heredad  entre  los  herederos.  E 
de  si  diremos  todas  las  otras  cosas , que  pertene- 
cen a esta  razón . 

i 

1<EY  l.  Que' cosa  es  establescer  heredero,  e a 
quien  tiene  pro. 

Haeredem  instituere  en  latín,  tanto  quiere  dezir 
en  romance,  como  establescer  vn  orne  a otro  por 
sn  heredero,  de  manera  que  finque  señor  (2)  des- 
pués de  su  muerte  de  lo  suyo,  o de  alguna  par- 
tida del  lo,  en  logar  (3)  de  aquel  quel  establescio. 
E tiene  muy  grand  pro  a aquel  que  lo  estables- 
cio (4),  porque  dexa  lo  suyo  a orne  que  quiere 
bien,  e pártese  su  ánima  deste  mundo  mas  folga- 
daporende.  E otrosí  tiene  pro  al  heredero,  por- 
que se  le  acrecen  mas  los  sus  bienes  deste  mundo 
por  ello. 

SjEY  2.  Quien  puede  ser  establescido  por  he- 
redero de  atri. 

Establescido  puede  ser  por  heredero  de  otro, 

bras  de  la  misma  , y hacen  ai  caso  la  I.  2.  D.  de 
fideicom,  libert. , I.  38.  §.  1.  D-  de  heered.  instit. , y 
lo  anotado  por  Bald.  en  la  1.  21,  §.  pen,  C.  de  tes- 
tam. Véase  también  lo  que  dije  en  la  37.  til.  9.  de 
esta  Part.  en  la  glos.  sobre  la  palabra  , los  fru- 
tos: con  todo,  lo  que  se  obtiene  como  legado,  no 
requiere  ninguna  adición , ni  aun  ab  inlestata, 
Glos.  y lo  que  nota  Ang.  en  la  1.  18.  C.  famü. 
ercisc. 

(2)  Entiéndase  de  modo  que  adquiera  todo  el 
derecho  que  tenia  el  difunto  , pues  lo  que  uno 
tiene  , y no  mas  , lo  deja  á su  heredero,  1.  36.  §. 
1.  D.  de  condit.  et  demonst. 

(3)  Pues  el  heredero  y el  difunto  se  reputan 
una  misma  persona,  según  esta  ley,  y la  Novel. 
48.  princ, ; sin  embargo  de  ser  diferentes  entre 
sí , ei  yo  del  difunto  y é!  yo  del  heredero,  Bald. 
en  la  auth.  si  tomen  C.  de  tempor.  appell.  en  la 
cuestión  notable  que  trata  él  mismo  allí , y no- 
ta que  se  juzga  respecto  del  heredero  haber  te- 
nido y poseido  la  cosa  del  mismo  modo  y en  la 
misma  forma  que  el  difunto  la  poseyó , véase  se- 
ñaladamente Paul,  de  Castr.  en  la  cuestión  que 
propone  en  la  1.  S-  C.  deusufr. 

(4)  Pues  nos  interesa  el  tener  heredero,  según 
esta  ley,  1.  6.  D.  de  interrog.  injur.  fac.  , y lo  sos- 
tiene Bald.  en  la  1.  3.  col.  1.  C.  unde  liberi. 


— 435— 


Emperador  (5) , o Emperatrix,  o Rey , o Reyna.  E 
otrosí  la  Camarade  cadavoo  dellos,e  laEglesia(G) 
de  cada  vn  logar  bonrrado  (7),  que  fue  fecho  pa- 
ra seruicio  de  Dios,  e obras  de  piedad.  Olrosi 
Cibdad  (8),  o Villa,  o Concejo,  o todo  orne , quier 
sea  padre,  quier  sea  fijo  , o Cauallero,  e quier  sea 
cuerdo,  o loco , omudo , o sordo , o ciego , o gas- 
tador de  sus  bienes.  Clérigo,  o lego,  o Monge.  E 
breuemente  dezimos,  quetodo  orne,  a quien  non 
es  defendido  (9)  por  las  leyes  deste  nuestro  libro , 
quier  sea  libre,  o sieruo  (10),  puede  ser  estables- 
cidopor  heredero  de  otri;  pero  si  el  sieruo  fues- 
se  de  tal  orne,  ea  que  el  señor  del  non  podría  ser 
establescido  por  heredero,  estonce  non  lo  podría 
el  ser.  Fueras  ende,  si  el  señor  aforrasse  (II)  tal 
sieruo  como  este,  enante  queentrasse  en  posses- 
sion  de  la  heredad.  Ca  estonce,  este  atal  bien  po- 
dría heredar  (12)  aquello  en  que  fnesse  estables- 
cido por  heredero,  e non  se  le  embargaría  por  la 
razón  sobredicha  de  su  señor. E esso  mismo  seria* 

(5)  Añád.  1.  7.  C.  qui  test.  fac.  poss. , donde  la 
Glos.  decide  que  lo' propio  tendrá  lugar  respec- 
to del  Papa. 

(G)  Añád.  1.  1.  C.  de  Sacros.  Eccles. , y cap. 
quicumque  17.  q.  4. , donde  se  trata  del  consejo 
de  S.  Agustín , á saber  , que  no  debe  ser  deshe- 
redado ningún  hijo,  para  favorecerá  la  iglesia; 
cuya  decisión  se  entiende  respecto  de  la  legíti- 
ma, mas  no  de  otra  manera,  v.  Alex.  en  la  1.  15. 
C.  de  pact.,  y Deeio  en  la  I.  19.  3.  nolab.  C- 
d.  tít. 

(7)  Añád.  1.  1.  C .de  sacros,  eccles. , y I.  12.  C. 
de  hcered.  instit. , y v.  I,  8.  C.  del  mismo  tít. 

(9)  Se  ha  tomado  de  lo  que  dice  Az,  en  la  Su- 
ma C.  de  hcered.  instit.  col.  últ. ; y acerca  de  los 
que  son  capaces  , y de  los  que  están  prohibidos 
de  recibir  , ó que  no  tienen  testa  oten  tifaecion 
pasiva  , v.  Glos.  en  el  §.  24.  Instit.  de  legat.  , y 
1,  4.  de  este  tít.  de  Part.  — *El  decreto  de  Cortes 
de  22  de  julio  de  1837  art.  38  atribuye  á los  reli- 
giosos esclaustrados  la  testamentifaccion  activa 
y pasiva  , así  como  el  derecho  de  suceder  ab  in- 
testato. 

(10)  Añád.  I.  31.  D.  de  hcered.  instit. 

(11)  Añád.  1,  82.  D.  de  acquir.  hcered. 

(12)  Añád.  d.  1.  82;  empero,  esto  parece  «¿Ira- 
no  habiéndose  dicho  antes  en  esta  ley,  que  la 
capacidad  ó incapacidad  se  considera  respecto 
de  la  persona  del  siervo , como  se  lee  en  la  cit. 
1.  31.,  y 1. 12.  §,  2.  D.  de  legat.  1. , y así  parece 
que  la  institución  no  puede  revalidarse  por  me- 
dio de  la  manumisión  ó enagenacion  , 1.  29.  D. 
de  regul.  jur. ; y también  porque  eu  la  institución 
debe  intervenir  la  capacidad  en  los  tres  tiem- 
pos , 1.  49.  §,  I.  0.  de  hcered.  instit. , el  §.  4.  Instit. 


sielíeüorvendiessetal  sieruo  como  este,  aomequo 
podiesse  ser  establescido  por  heredero  según  dere* 
cho.  Ca  estonce  el  sieruo  bien  podría  auer  la  he- 
redad, en  que  fuesse  establescido  por  heredero  , 
con  otorgamiento  deste  nueuo  señor.  E aun  de- 
zimos , que  el  sieruo  puede  ser  establescido  por 
heredero  de  otri , maguer  su  señor  fuesse  muer- 
to (15).  Pero  non  puede  ganar  la  tenencia  del  he- 
redamiento , fasta  que  lo  mande  el  heredero  de 
su  señor. 

IiET  3.  Como  puede  el  testador  establescer  su 
sieruo  por  heredero , si  quisiere. 

Si  el  señor  ouiesse  tan  gran  amor  con  algún  su 
sieruo , que  non  auiendo  fijos , lo  fiziesse  herede- 
ro de  lo  suyo,  poderlo  ya  fazer;  e seria  porende 
heredero,  e libre,  maguer  non  lo  ouiesse  aforra- 
do; ca  entiéndese  (14)  que  lo  faze  libre,  pues  quel 
dexa  todo  lo  suyo,  faziendolo  heredero.  Pero  si 

de  hcered.  qualit.  et  differ.  y I.  22.  de  este  tít.  de 
Part.  La  Glos.  y los  DD.  en  d.  1.  82.  se  esfuer- 
zan muchoen  resolver  esta  dificultad.  Barí,  con- 
creta la  ley  al  caso  que  el  esclavo  fuese  institui- 
do por  contemplación  á su  persona;  teniendo 
por  nula  la  institución  cuando  se  hiciese  por 
consideración  al  dueño  , ó lo  que  es  lo  mismo  , 
simplemente,  1.  21.  C.  de  jur.  delib.,  cuya  opinión 
deBart.  siguen  Paul,  de  Castr.,y  Juan  de  Imol., 
si  bien  este  do  lo  declara  espresamente : Angel, 
empero  se  opone  á esa  interpretación  de  Bart. 
por  no  estar  fundada  y por  otros  motivos , á tos 
que  contestan  Paul,  de  Castr.  y Juan  de  Imol. 
Yo  me  inclino  mas  bien  á dicha  interpretación 
de  Bart.,  la  que  parece  seguirse  mas  comunmen- 
te que  la  de  Ang.  y Jacob,  de  Aren. , quienes 
decían  , que  la  cit.  1.  82-  D.  de  acquir.  hcered.  ha- 
bla del  siervo  querrá  enteramente  incapaz,  pe- 
ro podia  ser  instituido  heredero  , si  bien  el  fisco 
estaba  facultado  para  quitarle  la  herencia  como 
indigno;  pues  esto  está  en  contra  de  las  palabras 
de  d.  1.,  y mayormente  de  las  de  esta  1.  de  Part., 
cuando  dice  , que  el  Señor  del  non  podría  ser  esta- 
blecido por  heredero. 

(13)  Añád.  I.  52.  D.  de  hcered.  instit. , y el  §.  2. 
y allí  la  Glos.  Instit.  d.  tít.  en  las  palabras  testa- 
mentí  factio. 

(14)  Sin  embargo,  si  con  palabras  espresas  ins- 
tituyó puramente  al  siervo,  habiéndole  dado  la 
libertad  condicioualmente,  entonces  no  será  li- 
bre en  virtud  de  la  institución  , sino  que  debe 
esperar  la- libertad  á tenor  de  la  disposición  es- 
presa  que  el  testador  hizo  ; así  lo  decide  la  glos. 
de  la  9.  §.  últ.  sobre  la  palrbra  díe  veniente  , D. 
de  hcered.  instit. , junto  con  lo  anotado  allí  por 
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alguna  dueña , que  ouiesse  siéruo,  fupsse  acusada  guu  orne  que  sea  desterrado  por  siempre,  a quien 
que  fazia  adulterio  (15)  con  el,  e en  ante  que  dizen  en  latín,  Deportatus  (17):  nin  otrosi,  los 
fuflsse  librado  (16)  el  pleyto  de  la  acusación,  que  son  juzgados  a pena  de  cauar  (1 8)  en  las  mi- 

lo  establesciesse  día  por  su  heredero,  nol  val-  ñeras  de  los  metales  del  Rey  para  siempre  (19) , 
dría:  porque  fuerte  sospecha  seria  contra  ella,  por  yerro  que  fizieron  ; pero  estos  atales,  que 
qae  era  verdad  (a)  lo  que  della  acusaron,  pues  fuessen  condenados  en  los  metales,  o lauores  del 
tanto  lo  amana,  quel  fazia  su  heredero.  ^eY  > bien  podrían  aoer  otras  mandas  (20) , que 

les  algunos  mandassen , o üziessen  en  sus  testa- 
1EI  *.  Quien  non  puede  ser  establescido  meatos.  Otrosi  dezimos,  que  el  que  es  judgado 
por  heredero.  Por  hereje  (21),  nou  puede  ser  establescido  por 

heredero  de  otri;  nin  aquellos  que  se  fazen  bap- 
Non  puede  ser  establescido  por  heredero,  nin-  tizar  dos  vezes  (22)  a sabiendas.  Nin  los  Aposta- 

(a)  aquello  de  que  la  acusaron,  Acad* 


Juan  de  Imo! , y añádase  á nuestra  ley  el  §.  2. 
Jnstit.  quib.  excaus.  manum.  non  lie. , y 1.  pen.  C. 
de  necess.  serv.  haired.  instit. 

(15)  Añád.  I.  48.  §.  2.  D.  de  hrnred.  instit., y ha- 
cen al  caso  la  1.  1.  C.  de  mulie'r.  quee  serv.  propr., 
el  cap.  58.  §.  3.  vers.  si  quacum  servo  , donde  hay 
una  glos.  interesante  12.  cüest.  2.,  el  vers.  est  to- 
men caus.  junto  con  su  bella  glos.  princ.  Instit. 
dekcered.  instit. ; la  nuiger  incontinente  respecto 
de  sus  esclavos  es  la  deshonra  de  toda  su  fami- 
lia , I.  únic.  C.  de  S.  C.  Claud.  toll.  y allí  Bald. 

(16)  De  consiguiente  , después  valdría  la  ma- 
numisión , según  esta  ley , y d.  1.  48.  §.  2.  D.  de 
hcered.  instit. , y el  vers.  e$t  tamen  casus  Instit,  d, 
tít.  princ. : empero  , si  fué  instituido  pendiente 
la  causa  , y después  obtuvo  sentencia  absoluto- 
ria , ¿valdrá  la  institución  ? La  glos.  parece  pre- 
tender la  negativa  en  la  1.  76.  §.  4.  D.  de  legat  2. 
y lo  propio  se  infiere  de  esta  ley  allí:  porque  fuer- 
te sospecha , la  que  no  parece  purgarse  por  me- 
dio de  la  sentencia  : y soy  de  parecer  que  así  de- 
berá sostenerse,  aunque  opinen  de  distinto  mo- 
do Rafael  en  d.  1.  48.  §.  2.  y Ang.  en  elcit.  vers. 
est  tamen. 

(17)  Tenemos  aquí  una  ley  espresa  á favor  de 
la  opinión  común  , que  puede  verse  en  la  1.  í. 
C.  de  hcered.  instit.  opuesta  á la  glos.  última ; si 
bien  intenta  sostener  d.  glos.  Juan  de  Imol. , si- 
guiendo á Jacob.  Butric.  en  la  I.  82.  D.  de  ac- 
quir.  hosred.  col.  peo.  y tílt.  Así  pues  , á tenor  de 
esta  ley,  la  institución  de  un  deportado  se  con- 
sidera no  escrita  , y así  no  adquiere  la  herencia 
el  fisco , sinó  los  sucesores  ab  intestato , según 
dicha  común  ópinion  sancionada  por  nuestra 
ley  : corrobora  lo  mismo  el  equipararse  en  ese 
punto  por  esta  ley  el  deportado  al  condenado  á 
trabajar  en  las  minás , dado  que  no  se  duda  res- 
pecto de  este,  que  su  institución  se  tiene  por  no 
escrita,  I.  3.  D.  de  his  quw  pro  non  script.,  y añád. 
1-  últ.  tít.  7.  de  esta  Part.  — * En  virtud  de  la  1. 
3.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec.  el  condenado  por 
delito  á muerte  civil  ó natural  puede  hacer  tes- 
tamento , y lo  qoe  es  mas , dar  facultad  á otro 
para  ordenarlo;  luego  con  mayoría  de  razón 


podrá  ser  instituido , porque  con  mas  facilidad 
niegan  las  leyes  la  capacidad  activa  que  la  pa- 
siva. 

(18)  Añád.  d.  I.  3.  D.  dehisquee  pro  non  script. 

(19)  Dice  esto  , porque  si  tuviese  alguno  que 
hacerlo  hasta  determinado  tiempo,  no  se  en- 
tendería condenado  al  trabajo  de  las  minas,  I. 
28.  §.  6.  D.  de  peen.  ¿Qué  dirémos  acerca  del  con- 
denado á muerte,  ó á cárcel  perpetua?  Y.  Bart. 
en  d.  1.  3-  D.  de  his , quee  pro  non  script. , y 1.  4. 
del  Orden,  de  Toro. 

(20)  Entiéndase  respecto  de  los  alimentos,  se- 
gún se  lee  en  d.  1.  3.  y se  nota  en  la  1.  7.  D.  de 
legat.  3.  — * Véase  la  adición  á la  glos.  17. 

(21)  Añád.  I.  últ.  G.  de  hceret .,  la  auth.  creden- 
tes  d.  tít.  , y I.  últ.  tít.  7.  de  esta  Parí.  Empero, 
¿podrá  ser  instituido  el  judío,  ó hacérsele  al- 
guna manda?  Hubo  varias  opiniones:  pues  la 
Glos.  en  la  1. 1.  C.  de  Judce.  sostuvo  la  afirmati- 
va , y lo  mismo  pretendían  Cyu. , Alberic.  y Sa^ 
lie.  en  la  1.1.  C.  de  sacros  eccles.,  y Bart.  en  la  1. 
20.  D .de  reb.  dub.  Mas  lo  contrario  opinaba  Ang. 
en  d.  1. 1,  según  refiere  Anan.  cap.  Judcei,  el  2.  de 
Judceis  , y lo  propio  sienta  la  Glos. , y á esta  opi- 
nión parece  inclinarse  Juan  de  Acama  end.  cap- 
Judcei ; alegan  el  cap-  6.  §.  multi  24.  q.  2. ; empe- 
ro d,  1. 1.  según  dice  Socin.  en  la  cit.  1.  20. , ha- 
bla del  herege:  citan  también  el  cap.stguw  Epis- 
copus , de  hceret.  junto  con  el  siguien. , al  cual 
contesta  Socin.  en  d.  1. 20.  D.  de  reb.  dub .,  defen- 
diendo la  opinión  contraria  ; véase  al  mismo 
allí : y ciertamente  parece  resolverse  allí , que 
las  personas  eclesiásticas  no  podrán  dejar  nada 
á los  Paganos  ni  á los  Judíos:  empero,  respecto 
de  los  legos  no  se  halla  tan  espreso  , antes  bien 
esta  ley  de  Part.  cuando  enumera  los  incapaces, 
no  babla  de  los  Judíos  en  particular : sin  embar- 
go no  puede  dejarse  á una  corporación  de  Ju- 
díos, d.  1.  l.C-  de  Judce:  empero,  que  el  judío  ó 
pagano  no  puede  ser  instituido  heredero,  se  lee 
en  la  I.  Tílt.  tít-  7.  de  esta  Partí,  y 1. 16.  tít.  6.  lib. 
3.  del  Fuero  Real. 

(22)  Az.  en  la  Suma  C.  de  hcei'ed.  instit.  hacia 
el  fin  , habla  de  los  que  repiten  el  bautismo) 
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tas  (25),  que  fueran  Christianos,  e tornáronse  principe  de  la  tierra,  Nía  puede  establescer  por 
Moros,  o de  otra  Ley.  Otrosí  non  puede  ser  esta-  heredero  a ninguna  persona  que  fue  nascida  de 

blescido  por 'heredera,  ninguna  Cofradía,  nin  dañado  coitu (27)  que  quiere  tanto  dezir.comode 
Ayuntamiento  (24)  que  fuesse  fecho  contra  deré-  vedado  ayuntamiento , assi  como  de  parienta , o 
cho  (25),  o contra  voluntad  (26)  del  Rey , o del  de  mpger  religiosa.  (28). 


pues  es  una  especie  de  heregía  , según  se  Ige  24 
q.  3.  cap.  pen.  §.  Novatiani , y cap.  non  licet,  cap. 
rebaptizare , cap.  qui  bis,  de  consecr.  dist.  4.  y cap. 
qui  in  aliquo  , dist.  51.  y 1.  1.  C.  ne  sanct.  bastim. 
reiter. ; téngase  presente  esta  ley  de  Part.  Lo 
mismo  parece  deberá  decirse  respecto  de  los  que 
reiteran  las  órdenes  , ó la  confirmación  : y viene 
en  apoyo  de  lo  dicho,  lo  anotado  por  Arcb.id. 
en  el  cit.  cap.  qui  bis  ; si  bien  está  en  contra  , el 
que  siendo  penal  esta  ley  no  debe  interpretarse 
esteosivamente. 

(23)  Áñád.  I.  3.  O.  de  Apostal. 

(24)  ASád.  1.  8.  C.  de  hcered.  instü. 

(25)  Generalmente  por  el  derecho  común  es- 
tán reprobados  todos  los  colegios  , según  se  lee 
en  la  1.  3.  §.  1.  D-  de  colleg.  illic. , á escepcion  de 
algunos  que  quedan  aprobados  por  derecho  de 
gentes  ó civil , acerca  de  los  cuales  véase  Bart. 
en  la  1.  últ.  D.  de  colleg.  illic.  vers.  videamus , y 
añad.  §.  conventícula , de  pac.  juram,  firmand.  y 
lo  que  allí  espresa  Bald.;  y tocante  á los  colegios 
aprobados , v.  11.  1 y 7,  p.  quod  cujusqu.  univ. 
nom.  , y 1.  últ.  C-  de  jurisd.  omn.jud. 

(26)  Nótese  pues  , que  los  colegios  no  pueden 
establecerse  sin  la  aprobación  del  Principe,  se- 
gún esta  ley ; y añádase  lo  que  se  lee  en  el.  cap. 
lílt.  dereligios.  domib.  lib.  6. , y en  las  11.  1 , 2 y 
últ.  til.  1 1.  lib.  8.  del  Orden.  Real,  y lo  que  ma- 
nifiesta Bart.  en  la  extravag.  qui  sint  rehalles , en 
la  glos.  sobre  la  palabra  occulté. 

(27)  Parece  inferirse  de  las  palabras  generales 
de  esta  ley  , que  los  espurios  , ó nacidos  de  pu- 
nible ayuntamiento  no  podrán  ser  instituidos 
herederos  no  solo  pop  el  padre,  si  que  ni  aun 
por  un  eslroño:  pues,  equiparándose  por  la 
misma  estos  espurios  á losheregesy  otros  que 
no  pueden  percibir  nada  por  derecho  de  insti- 
tución , sea  cual  fuere  la  persona  que  los  insti- 
tuya , se  presume  recaer  igual  determinación 
respecto  de  los  primeros  , 1.  4 y otras.  D.  de  vul- 
gar. et  pupil. : empero  parece  que  esta  ley  debe’ 
rá  entenderse  concretándola  al  padre,  es  decir 
que  tales  hijos  nacidos  de  unión  punible  podrán 
ser  instituidos  por  el  hermano  ú otro  , ya  que 
así  se  halla  decidido  por  derecho  común  , según 
se  prueba  en  la  !.  6.  D.  de  vulg.  et  pupil.,  y lo  no- 
ta una  glosa  en  la  auth.  quib.  mod.  natur.  effic. 
sui  §.  últ.  sóbrela  palabra  participium  col.  7. 
glosa  generalmente  aprobada  : así  lo  entendió 
Az.  en  la  Suma  C.  de  hcered.  inslit. , al  fin  , de  cu- 
ya decisión  esta  ley  se  ha  tomado;  y lo  demues- 
tran las  citas  que  él  hace;  y lo  propio  sostien 
también  Bart.  e‘n  la  1.  l,  peine.  D.  dejur.  fisc.,  y 


añádase  á lo  dicho,  la  l.  10.  tít.  13.  de  etsta  Part. 

(28)  Habla. por  via  de  ejemplo  ; por  lo  que  lo 
mismo  deberá  decirse  de  los  demás  espúrios  na- 
cidos de  punible  ayuntamiento , según  espresé 
en  la  1.  11.  tít.  13.  de  esta  Part. , véase  lo  que 
allí  digo  : en  cnanto  á lo  que  dije  de  los  hijos 
adulterinos  respecto  de  la  sucesión  de  la  madre» 
y por  lo  que  mira  á si  podrá  dejarse  algo  al  hijo 
espurio,  v.  Alber,  en  la  I.  8.  C.  de  naturat.  liber.t 
y 1.  6.  D.  de  vulg.  et  pupill  , Bart.  en  la  1.  últ. 
col./ 2.  D.  de  hisquib.  utindign.,  y Juan  de  Plat- 
eo la  i.  1.  al  fin  O.  de  delat.  A mas  de  lós  casos 
de  incapacidad  que  se  enumeran  en  esta  féy,  pue- 
den verse  otros  eu  la  Novel.  143  , y lo  anotado 
allí  por  Bart. , donde  se  espresa  que  casándose 
una  muger  con  el  raptor , no  podrá  percibir  na- 
da del  testamento  de  este,  lo  que  tal  vez  proce- 
derá también  por  derecho  canónico,  ya  que  la 
ley  puede  quitar  semejante  lucro  *,  sin  embargo 
no  deja  de  ser  controvertible,  pues  con  ello  se 
quita  la  libertad  de  contraerse  el  matrimonio,  ó 
á lo  meuos  se  intimida,  lo  que  está  en  contra  de 
lo  anotado  por  la  Glos.  en  el  cap,  de  puellis  , 36. 
q.  2.  cuya  opinión  siguen  Abb.  en  el  cap.  1-  de 
sponsal.  y cap.  ecclesia  S . Mañee,  de  constituí. , y 
Alex.  en  la  1.  27.  D.  ad  leg.  Falcid. ; y si  bien  la 
Glos.  en  el  cap.  cum  secundum  leges , de  hceret.  lib. 
6.  eu  la  palabra  certaque,  espresa  lo  contrario  de 
lo  que  dijo  en  el  cit.  cap.  de  puellis , es  de  adver- 
tir, que  habla  de  cuando  al  raptor  se  le  impo- 
ne la  pena  de  perder  el  dominio  de  sus  bienes, 
cuya  ley  por  causa  del  rapto  los  babia  adjudica- 
do á la  muger  robada  , pues  se  le  entregaron  á 
tenor  de  d.  1. , y no  tiene  nada  de  estraño  , el 
que  la  ley  pueda  quitar  el  lucro  que  la  misma 
habia  atribuido : empero  en  nuestro  caso  la  ley 
nada  habia  dado  á la  muger  robaba , y por  lo 
mismo  el  imponer  pena  deque  no  pueda  perci- 
bir lo  que  le  deja  en  testamento  el  raptar  , seria 
una  mera  pena  accesoria  de  la  prohibición  deL 
matrimonio;  de  consiguiente  no  puede  proceder 
por  derecho  canónico,  y esto  parece  lo  mas  acer- 
tado : mayormente  , estando  la  mas  común  opi- 
nión en  contra  de  la  glosa  en  el  caso  del  cap.  cum 
secundum  leges,  siguiendo  generalmente  los  DD- 
á la  Glos.  en  d.  cap.  de  puellis  : y viene  en  con- 
firmación de  lo  dicho  el  que  la  pena  impuesta 
por  derecho  civil  á la  muger  que  vuelve  á ca- 
sarse dentro  el  año  del  luto , de  que  sea  incapaz 
de  recibir  por  testamento,  1. 1.  C.de  secund.nupt., 
y 1.  sig.  de  este  tít.  de  Part.  está  derogada  por 
derecho  canónico ; así  como  las  otras  penas  que 
se  imponían  en  este  caso,  cap.  últ.  de  secund. 
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IiKlf  5.  Como  la  mugar,  que  casa  ante  que 
se  cumpla  el  año  que  murió  su  marido, 
non  puede  ser  establescida  por  here- 
dera. ■ ■ 

' Moger  que  cassasse  ante  de  un  año  después  de 

nupt,  , y lo  sostienen  la  Glos.  en  d.  11,  y los  DD;- 
comunmente  en  el  cit.  cap.  ú!t. — *La  incapaci- 
dad de  que  habla  esta  ley  de  Part.  es  absoluta  , 
es  decir  que  .las  personas  que  ella  espresa,  si  se 
escepluan  las  hijos  nacidos  de-  vedado  ayunta- 
miento, no  pueden  ser  instituidas  por  persona 
alguna.  Hay  otros  que  tienen  incapacidad  rela- 
tiva. Estos  son:  Io.  los  hijos  de  clérigo , fraile  ó 
monja  profesos:  semejantes  hijos  son  incapaces 

para. sucedar  por  testamento  y ab  inteslato-  á su 
padre  clérigo  ó profeso.,  y á los  parientes  por 
parte  de  padre;  comprendiendo  la  ley  las  dona- 
ciones, las  mandas,  y hasta  las  ventas  hechas 
por  estas  personas  al  espurio,  11.  4.  y 5.  tí t.  20. 
iib.  10.  Nov,  Reo.:  pero  los  hijos  de  que  se  trata 
¿serán  también  incapaces  de  sucederá  la  madre? 
parece  que  no,  atendido  el  contesto  de  la  parte 
dispositiva  de  la  cit.  1.  4.  -r  mas  el  preámbulo  de 
la  misma  hace  sospechar  si  se  les  quiso  también 
escluir  de  la  herencia  materna:  sin  embargo  de 
estola  cuestión  debería  quizas  resolverse  á fa- 
vor de  los  hijos  si  no  fuese  la  última  cláusula  de 
de  la  J.  5.,  la  que  después  de  haber  hablado  de 
los  nacidos  de  punible  ayuntamiento,  dice,  sal- 
vo si  fueren  los  hijos  de  clérigos , ó frailes , ó freires , 
ó de  monjas  profesas , que  en  tal  caso , aunque  por  el 
ayuntamiento  no  incurra  la  madre  en  pena  de  muer- 
te , mandamos  que  se  guarde  lo  contenido  en  la  lay 
que  hizo  el  señor  rey  D.  Juan  1.  en  la  ciudad  de  So- 
ria , que  habla  sobre  la  sucesión  de  los  clérigos;  de 
cuya  cláusula  se  deduce;  primero,  que  en  la  in- 
teligencia de  los  autores  de  esta  ley,  la  del  rey 
D.  Juan , que  es  la  1.  4.  ciL  se  estend¡a\tambien 
á la  sucesión  de  la  madre,  y en  segundo  lugar 
que  en  este  sentido  quisieron  confirmarla.  Por 
lo  que  mira  á la  sucesión  de  los  parientes  por 
línea  materna,  parece  que  no  seráD  incapaces 
los  hijos  de  que  tratamos,  ya  que  la  1.  4.  al  ha- 
blar de  parientes  se  concreta  á los  de  la  línea  pa- 
terna, y que  de  otra  parte  ui  la  l.  5,  ni  otra  al- 
guna nos  precisan  á una  interpretación  estensi- 
va  en  este  punto.  Sin  embargo  de  las  disposicio- 
nes indicadas , el  padre  y la  madre,  caso  que 
necesite  de  alimentos  el  espurio,  podrán  dejár- 
selos en  vida  ó por  última  voluntad,  con  tal  que 
no  pasen  del  quinto,  i.  6.  tít.  cit. — 2o.  Los  hijos 
nacidos  de  punible  ayuntamiento , esto  es  de  unión, 
por  la  que  la  madre  incurre  en  la  pena  de  muer- 
te natural : 'estos  son  incapaces  para  heredar  á 
su  madre  así,  por  testamento, como  abintestato, 
podiendo  únicamente  recibir  en  vida  ó en  muer- 
te la  quinta  parte  de  los  bienes  de  la  misma,  J. 
ñcit. : a!  padre  no  podrán  heredarle  en  parte  al- 


muerte  de  su  marido , no  la  puede  ningún  orno 
estraño  establescer  por  heredera , Din  otro  que 
fuesse  su  pariente  del  quarto  grado  (29)  en  ade- 
lante. E defienden  las  leyes  a las  mugeres , que 
non  casen  ante  deste  tiempo,  por  dos  razones (50). 

guna,  según  la  1.  to,  tít.  13.  de  esta  Part-,  la  que 
no  la  hallamos  derogada , ni  modificada:  esto  no 
obstante,  si  el  hijo  necesita  de  alimentos  el  pa- 
dre podrá  y deberá  dejarle  la  canlidad  indis- 
pensable para  este  objeto,  pero  de  modo  que  no 
pase  del  quinto,  I.  6.  cit.—- 3o.  Los  hijos  nacidos 
de  vedado  ayuntamiento : son  incapaces  para  suce- 
der al  padre  en  los  mismos  términos  que  los  de 
unión  punible,  1.  10.  cit.  Ala  madre  tampoco 
le  suceden  por  testamento,  ni  abintestato,  si 
tiene  esta  hijos  legítimos  ;pudiendo  únicamente 
recibir  en  tlhcaso  la  quinta  parte  de  los  bienes 
de  la  misma,  1.  5.  cit.:  si  no  tiene  hijos  legíti- 
mos la  madre,  le  sucederán  por  testamento  y 
abintestato  los  ilegítimos,  aunque  sean  de  vedado 
ayuntamiento,  mientras  no  provengan  de  i>jíoq 
con  clérigo  ó religioso,  ó que  la  misma  madre 
fuese  religiosa  profesa , 1.5.  cit.  — 4 a.  Los  hijos 
naturales:  son  incapaces  de  suceder  al  padre,  á 
escepcion  del  quinto  , si  hubiese  hijos  legítimos: 
faltando  tales  hijos,  puede  el  padre  dejar  al  natu- 
ral loquequisiere,i.  6.  cit.: con  respecto  á la  su- 
cesión de  la  madre  no  hay  diferencia  éntrelos  hi- 
jos’naturalesy  los  nacidos  de  vedado  ayuntamien- 
to, 1.  5.  cit, — 5°.  Los  hijos  legitimados  por  rescripto 
del  principe : el  padre  no  puede  dejarles  mas  del 
quinto,  si  le  sobrevinieren  hijos  legítimos  ó legiti- 
mados por  subsiguiente  matrimonio,  1.  7.  tít.  cit. 
En  rigor  estas  disposiciones  relativas  á los  hijos 
naturales  y á los  legitimados  por  rescripto  deV 
príncipe  no  constituyen  una  incapacidad  relati- 
va, pues  que  en  el  fondo  se  reducen  á declarar 
que  semejantes  hijos  no  pueden  considerarse  al 
igual  de  los  legítimos  y naturales,  á los  que  les 
corresponden  por  su  legítima  las  euatroquintas 
partes  de  la  herencia  paterna.  — 6°.  El  que  hubie- 
re confesado  al  testador  en  la  última  enfermedad : 
este  confesor, así  como  sus  parientes  y la  iglesia 
ó religión  ¿ que  pertenezca  se  hallan  incapacita- 
dos para  recibir  cosa  alguna  en  fuerza  del  testa- 
lamento,  ya  á título  de  manda,  ya  por  vía  de 
institución  , 1.  15.  tít.  cit.  y real  cédula  de  30  de 
mayo  de  1830.- — Advertimos  de  paso  que  el  fi- 
nal de  esta  1.  de  Part.  que  se  comenta  declara 
incapaces,  al  parecer  de  ud  modo  absoluto  , los 
hijos  nacidos  de  vedado  ayuntamiento : si  seme- 
jante disposición  no  debe  entenderse  limitada, 
esto  es  de  la  incapacidad  relativa,  como  opina 
Greg.  López.,  quedaría  corregí  por  las  leyes 
de  Rec.  que  acabamos  de  citar.  — .Sobre  los  que 
no  pueden  haber  la  herencia  por  indignos,  véa- 
se la  1.  13.  tit.  7.  de  esta  Part. 

(29)  Añád.  1.  1.  vers-  eamdem.  Q.dc  se  cutid,  nupt., 
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La  una,  porque  non  dubden  (31)  los  omes,  si 
auiüiere  que  encaesce  ella  en  esse  mismo  año,  de 
qual  de  los  maridos,  del  muerto , o del  biuo,  es 
el  fijo,  o la  fija,  que  nascierc  della.  La  otra  es , 
porque  el  marido  segundo  Don  aya  mala  sospe- 
cha contra  ella,  porque  tanayna  quiso  casar. 

y allí  la  Glos.  yAz.  en  la  Suma  d.  tít.  - — *En  vir- 
tud de  la  1.  4,  tít.  2.  lib.  10.  Nov.  Rec.  puede 
cualquier  viuda  libremente  casarse  dentro  del 
año  de  la  muerte  de  sn  marido  , sin  que  incur- 
ra en  pena  alguna,  ni  en  la  nota  de  infamia. 

(30)  jSe  ha  tomado  de  la  1.  11.  D.  dehis  qui  no- 
tant.  infam.,  de  la?l.  8.  C.  de  repud. , y de  la  Novel. 
39.  col.  4 , y v.  Glos.  cap.  mine  27  q.  2. 

(31)  Esta  fue  la  razón  mas  poderosa,  á saber 
la  confusión  de  la  sangre ; de  tal  manera , que)!" 
según  refiere  también  Pedro  de  Anchar.en  el  cap. 
cum  secundum  leges , -de  hcérelic.  lib.  6,  los  DD. 
Rayne.  de  Forli.  y Pedro  de  Leaza  fueron  de 
parecer  que,  cuando  fuese  probable  seme- 
jante confusión,  tendrían  lugar  aun  por  dere- 
cho canónico  las  penas  impuestas  por  el  civil  á 
la  muger  que  se  casa , siendo  reciente  la  muerte 
de  su  primer  marido,  por  no  ser  verosímil  que 
el  derecho  canónico  quiera  atribuir  á uno  el 
■que  es  hijo  de  otro,  1. 1.  §.11.  D.  de  vent.  inspic.i 
y lo  propio  parece  que  sostienen  Roffre.  en  el 
tít.  de  bonor.  possess . , y Bald.  en  la  cit.  1.  lt.  §.  1 : 
cuya  opinión  decide  Bald.  en  d.  capí  ült.  de  se- 
cund.  nupt.,  ser  muy  probable  á primera  vis£a : y 
viene  en  confirmación  de  lo  dicho  el  que,  ha- 
biendo causa  se  prohibe  por  algún  tiempo  el  uso 
del  matrimonio  contraído,  5 dist.,cap.  ad  ejus 
vero  concubitum  , y lo  anotado  en  la  3 q.  4 en  la 
suma : luego  con  mayor  razón  por  el  motivo  an- 
tes citado  puede  prohibirse  hasta  cierto  tiempo 
el  matrimonio  que  va  á contraerse.  Pero  por  úl- 
timo el  mismo  Abb.  sostuvo  lo  contrario,  así 
como  la  Gios.  en  d.  I.  fl.en  la  palabra  collocare\ 
el  propio  Abb.  en  el  cap.  ecclesia  S.  Marice , núm. 
20  de  constit. , y allí  Aret.  y Felin.  núm.  57;  cuya 
opinión  parece  la  mas  segura,  y se  comprueba 
por  lo  que  se  lee  en  la  I.  ült.,  tít.  12  , Part.  4. 

(82)  Añád.  J.  29  C-  de  íestam.:  es  notable  lo 
que  allí  dice  la  Glos.,á  saber  que  si  en  presencia 
del  testador, iudica  alguuo  el  heredero,  y aquél 
manifiesta  con  palabras  su  conformidad,  di- 
ciendo simplemente  si , valdrá  el  nombramien- 
to; y si  bien  algunos  DD.  antiguos,  según  refie- 
re el  Specul.  lít.  de  testam.  §.  1.  vers.  quid  si  is, 
pretendíanla  contrario,  cuya  opinión  dicen-ser 
mas  acertada  Jas.  en  la  cit.  1.  29 , yRodrig.Suar. 
en  sus  alegaciones,  aleg.  1,  donde  cita  también 
esta  ley  de  Part  .;  no  obstante  el  parecer  de  la 
Glos.  se  aprueba  por  la  generalidad  de  los  DD. 
en  d . 1.  29,  y lo  propio  sostienen  Juan  Andr.  en 
las  adiciones  al  Specul.  lug.  cit.  eu  la  adición 
que  empieza,  quídam  Pile y Juan  de  Imol, 


ídElf  Por  que  palabras,  e en  que  manera- 
puede  ser  establesciio  el  heredero. 

Ciertamente , deue  el  fazedor  del  testamento , 
nombrar  aquel  que  quiere  establescer  por  su  he- 
redero , diziendo  (52) : Fulano  quiero  que  sea 

añadiendo  ser  esta  la  común  opiniou,  en  el  cap. 
cum  tibí,  col.  2 , de  testam.  Sin  embargo,  limítese 
esta  Opinión  al  supuesto  de  hallarse  el  testador 
con  buen  entendimiento  y memoria:  ahora,  si 
llegase  á tal  puntó  la  enfermedad , que  el  testa- 
dor no  pudiese  articular  palabra,  deberíamos 
considerarle  como  muerto  ya,  y de  consiguien- 
teseria  nulo  el  testamento,  puesquesien  aquél 
instante  se  le  preguntase  si  había  muerto  á fu- 
lano, contestaría  probablemente  afirmando: 
así  lo  sostuvieron  Pedro,  Cyn.,  y Barí,  en  d.  1. 
29  , y Alberto  Pa piense  citado  por  Juan'  Andr. 
endd.  adición,  al  Specul.,  cuyas  palabras  son 
notables  y acertadas,  y proferidas  con  gran  dis- 
creción, según  Paul.  deCastr.  consil.  155.  viso 
puncto  et  allegatione , vol.  1 , y v.  Alex,  consil.  33 
ponderatis  vol.  3;  así  opina  también  Juan  de 
Imol.  end.  cap.  cum  tibí,  y comunmente  los  DD. 
en  la  cit.  1.  29  C-  de  testam.:  en  cuanto  á deter- 
minar si  el  testador  habla  ó no  articuladamente, 
véase  Socio,  consil.  20  que  empieza,  abunde  etsub- 
tiliter , vol.  4.  Limitase  también  dicha  común 
opinión  al  supuesto  que  sea  el  escribano  qdien 
- interrogue  al  testador,  si  quiere  que  tal  persona 
sea  su  heredero;  otra  cósa  seria  si  respondiese  á 
la  sugestión  de  otro,  según  parece  deducirse  de 
la  interpretación  de  Bart.  y Bald.  en  d.  1.  29,  y 
especialmente  así  lo  limita  Rodrig.  Suar.  lug. 
cit.  Empero  soy  de  parecer,  que,  auoque  otro 
interrogase,  con  tal  que  no  fuese  sospechoso, 
valdría  el  testamento,  pues  los  DD.  no  hablan 
tan  estrictamente  acerca  del  escribano  qefe  hace 
la  pregunta,  sino  que  hacen  mención  de  él  para 
quitar  toda  sospecha.  Así  pues,  lo  mismo  ten- 
dría lugar  respecto  de  otro , con  tal  que  no  fue- 
se sospechoso:  y así  parece  lo  interpretan  Alex. 
en  d.  consil.  33,  Sociu. consil.  2&  vol.  3.  col.  pen., 
y Paul,  de  Caslr.  en  la  1.  1.  § 2.  D.  de  verb.  oblig 
pues  lo  mismo  tendríamos , si  el  escribano  fuese 
llamado  por  una  persona  sospechosa , ó bien  si 
el  mismo  era  tal,  según  manifiesta  también  ej 
propio  Socin.  consil.  92.  in  causa  Antonii  vol,  3 
col.  (0.  Eu  tercer  lugar  limítese  dicha  común 
opinión  , al  caso  que  el  escribano  ú otra  perso- 
na no  sospechosa,  con  ciencia  y voluntad  del 
testador  escribiese  el  (estamento,  y después  en 
preseucia  del  mismo  testador  y de  Jos  testigos 
declarase  el  nombre  del  heredero  ó herederos; 
pues  entonces  basta  que  el  testador  diga,  que 
si ; y así  se  observa  en  el  día-.  Otra  cosa  seria , si 
alguno  hizo  escribir  el  testamento  sin  saberlo  el 
testador,  y sin  constar  la  voluntad  de  este,  y 
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mió  heredero,  nombrándolo  por  su  nome  (53) , 
que  sea  heredero  en  todo , o en  parte,  como  el 
testador  touiere  por  bien.  E si  por  auentura  (34) 
el  testador  dixere  en  su  testamento : Fulano  sea 
heredero;  cumple  esta  palabra,  maguer  non  di- 
ga, mío.  E aun  dezimos,  que  si  fallassen  escrito 
en  el  testamento:  Que  fulano  heredero,  nombrán- 
dolo el  testador,  non  dixesse  sea;  o se  fallasse 
escrito:  Fulano  sea;  e non  fuesse  y puesto,  [i) 

U > ) mió  heredero,  yaldrie  Acad. 

después  convocados  los  testigos,  el  notario  lo  lee 
-en  presencia  del  testador  , é interroga  á este, si 
tal  es  su  voluntad;  pues  aunque  responda  qúe 
si,  y pueda  hablar  articuladamente,  el  testa- 
mento será  nulo,  mayormente  cuando  el  testa- 
dor estaba  agobiado  con  la  enfermedad,  según 
Ludovic.  Román,  consil.  36  en  1.  las  últimas  pa- 
labras, interpretando  así  la  opinión  de  Albert. 
Papien.  lug.  cit.:  y lo  mismo  parece  pretenden 
Raid,  en  d.  1.  29,  y Paul,  de  Castr.  en  la  1.  8. 
vers.  at  cum  humana  fragilitas  C.  qui  test,  fac.poss., 
y lo  sostiene  Jas.  en  la  cit.  I.  29  hácia  el  fin,  di- 
ciendo ser  esta  opinión  muy  equitativa,  y que 
por  este  medio  se  evitan  los  fraudes  que  se  co- 
meten á menudo:  lo  propio  defiende  Rodrig. 
Suar.  en  la  cit.  aleg.  1,  chart.  Ult. , quien  añade 
que  hace  al  caso  el  cit.  vers.  at  cum  humana  fragi- 
litas, sobre  la  parte  testandi,  juntamente  con  la 
glosa. Queda  por  consiguiente  muy  limitada  y re- 
ducida cuasi  á la  nulidad  dicha  común  opinión; 
y quizas  deberá  prescindirse  de  las  limitaciones 
indicadas,  cuando  el  que  interroga  es  hombre 
fiel  y no  sospechoso,  y el  testador  habla  de  un 
modo  inteligible,  teniendo  en  aquel  entonces 
sana  memoria  y entendimiento:  pues  bastante 
pronuncia  el  nombre  del  heredero,  aunque  lo 
declare  refiriéndose  á lo  que  otro  dice  , 1.  1.  §. 
2.  D.  de  verb.  oblig.  Y parece  que  opina  en  estos 
términos  contra  dichas  limitaciones,  Alex.  eo 
d.  consi!.  33,  así  como  Alberic.  siguiendo  á Pe- 
dro y Cyn.  en  d.  1.  29.  C.  de  testam.,  diciendo 
que  se  presume  repetido  por  el  testador  lo  que 
dijo  el  que  le  interrogó,  arg.  1.  6.  §.  1.  D.  de  act. 
ser.  amot. , y II.  20  y -r  9.  D.  de  condict.  indeb. : bas- 
tará pues  que  se  sepa  de  un  modo  manifiesto 
cual  es  la  voluntad  del  testador,  conforme  se 
infiere  de  esta  ley  de  Part.  allí:  Fulano  sea  etc. 
y lo  propio  pretende  Bald . en  d.  I.  29,  cuando  di- 
ce : sed' quid  si  ipse  dicat , etc. , y de  consiguiente 
parece  contradecir  la  opinión  de  Nico.  de  Mat- 
la  , que  espuso  en  el  lug.  cit.,  y además  Paulo 
de  Castr.  habla  de  un  caso  diferente,  como  se 
■ve  en  su  consil.  155  al  cual  se  refiere,  donde  con- 
currían muchas  otras  circunstancias.  Por  ló 
que,  mediando  presunciones  deque  el  testador, 
no  libremente , sino  agobiado  por  la  enferme- 


mio,  nin  heredero ; valdría  el  establescimiento 
que  fuesse  fecho  en  alguna  destas  maneras.  E es- 
to es,  porque  sospesáronlos  Sabios  antiguos, 
que  el  fazedor  del  testamento  auria  dichas  todas 
las  palabras  que  deuen  dezir  en  establecer  el  here 
dero,  como  qnier  que  se  uon fallen  assi  escritas. 
Otrosí , si  por  auentura  non  las  ouiessea  assi  di- 
chas , sospecharon , que  esta  mengua  auiniera 
por  agiauiamiento  (55)  de  la  enfermedad  , e non 
por  otra  cosa  ; pues  que  el  testamento  se  falla 
acabado  en  todas  las  otras  cosas.  Mas  si  vna  pa- 

dady  sugestiones,  sin  tener  cabal  conocimien- 
to ni  voluntad,  hubiese  dicho  que  sí,  procede- 
rían con  razón  las  citadas  limitaciones,  según 
opinan  Alex.  en  d»  consil.  33,  y Socíd.  consil. 
92.  in  causa  domini  Antonii,  vol.  3 col.  9 y 10;  pe- 
ro no,  cesando  dichas  circunstancias,  según  se 
infiere  de  lo  que  dicen  los  Doctores. 

(33)  Empero,  ¿valdrá  eí  testamento  á favor 
de  causas  pias  hecho  por  medio  de  signos?  Juan 
ADtlr.  en  las  adiciones  al  Specul.  tít.  de  testam 
vers.  quid  si  is,  decide,  que  aunque  valga  el  lega- 
do hecho  de  este  modo,  no  se  entiende  así  del 
testamento.  Sin  embargo  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de 
sacros.  Eccles.  col.  17.  alegando  ia  Glos.  en  el 
cap.  cum  tibi , de  testam , concluye  por  la  validez 
del  testamento,  y de  consiguiente  por  la  déla 
institución  de  heredero;  lo  que  también  sienta 
Abb.  en  d,  cap.  cum  tibi  hácia  el  fin,  y añade 
que  aun  respecto  de  otras  causas  que  no  fuesen 
pias  , tendría  fuerza  el  testamento  otorgado  con 
signos  muy  piaros,  si  constase  por  medio  de  es- 
tos la  voluntad  del  testador:  mas  á la  verdad  el 
cit.  cap.  cum  tibi  no  prueba  esto,  según  también 
decide  Juan  de  Imol.  en  d.  cap.  cum  tibi  col.  2, 
y conforme  manifiesta  Bald.  en  la  repet.  á d.  I. 
1 col.  Í8  , no  autoriza  el  derecho  canónico,  que 
un  testamento  no  solemne  valga  por  derecho  ci- 
vil: por  consiguiente  lo  que  se  lee  en  d.  cap. 
cum  tibi  debe  entenderse  cuando  la  disposición 
versa  sobre  causas  pias,  en  las  que  se  ha  de  con- 
siderar ia  formalidad  del  testamento  seguu  el 
derecho  canónico;  empero  respecto  de  otras 
causas  se  atiende  á lo  dispuesto  por  derecho 
civil. 

(34)  Esta  ley  se  ha  tomado  de  la  1.  1.  §.  1.  D- 
de  haered.  instit. , y de  lo  que  dice  Azon,  en  la  Su- 
ma C.  d.  tít.  Y una  sentencia;  ¿se  entenderá  pro- 
ferida y perfecta  aunque  se  omita  alguna  pala- 
bra que  se  sobrentienda , sin  poder  ocurrir  otra, 
salvas  las  reglas  del  buen  sentidoí1  Esta  cues- 
tión la  toca  Barí-  en  d.  §.  últ.,  donde  puede  ver- 
se Alex.  en  las  adiciones,  y Juan  de  Imol.  en  la 
lectura. 

(35)  Esta  palabra  viene  en  apoyo  dolo  que  di- 
je en  la  glos.  anter. 
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labra  tari  solamente  se  fallasse  escrita  ea  el  testa- 
mento, como  si  dixesse  el  testador:  Fulano;  o 
dixesse  ¡ Heredero , e non  nombrssse  quien  ; non 
valdría  estonce  el  testamento , porque  portales 
palabras  non  podría  tomar  orne  cierta  sospe- 
cha (56),  Din  entendimiento  verdadero , del  fa- 
zedor  del  testamento.  E sobre  todo  dezimos,  que 
el  establescimiento  del  heredero  se  puede  auni'a- 
zer  por  otras  palabras  (57) ; assi  como  si  dixesse 
aquel  que  lo  fazia;  Fulano  sea  mió  heredero  ; o. 
Quiero;  o.  Mando  que  lo  sea;  o si  dixesse:  Fu- 
lano sea  señor  (58)  de  todas  mis  heredades  (59) ; 
o : Aya  todos  mis  bienes ; o : Dexol  todo  lo  que 
be  (40) ; o otras  palabras  qualesquiet  a , semejan- 
tes  destas,  por  que  se  pudiesse  mostrar  su  volun- 
tad en  esta  razón. 

IjF.Y  í.  Como  el  establescimiento  del  herede- 
ro deue  ser  fecho  en  el  testamento,  e non 
en  otra  scriptura. 

El  establescimiento  del  heredero  dene  ser  fe- 
cho en  testamento  acabado , e non  en  otra  escri- 
tura que  es  llamada  eu  latín,  Codicillus  (41), que 
se  íazc  ante  ciuco  testigos;  fueras  ende  en  vua  ma- 
nera, como  si  aquel  que  fiziesse  cobdicilo,  dixes- 
se assi;  quelel  rogaua,  o maudaua  a los  herede - 

(3é)  Pues  si  pudiese  inferirse  el  sugeto  á quien 
se  refiere,  se  tendría  por  espreso,  según  esta 
ley;  ta  I.  67  §.  úit.  D.  de  legat.  2 tiene  por  espre- 
so lo  que  se  colige  de  cosas  espresas,  Bald.  en  la 
1.  i.  coi.  vílt.  C.  de  his  qui  ant.  apert.  tab. , 1.  3 C. 
deinstü.  el  substit.,  Oldrald.  consil.  224,  y De- 
cio  consil.  397.  — *Eo  virtud  de  la  I.  1.  tít.  18. 
lib.  10.  Nov.  Rec.  el  testamento  no  será  nulo  del 
todo  en  el  C3so  que  supone  aquí  la  de  Part.:  lo 
será  únicamente  la  institución  de  heredero,  la 
que  después  de  la  cit.  I.  de  Rec.  no  es  circuns- 
tancia esencial  para  validez  del  testamento. 

(37)  Afiád.  I.  15.  G.  de  testam. 

(38)  Auád.l.  48.  priuc.  D.  dehoered.  instit. 

(39)  En  la  cit.  1.  48.  se  lee : hcereditatis  mece  do- 
minas  esto,  llamo  la  atención  hacia  estas  pala- 
bras, porque  vulgarmente  en  español  esta  dic- 
ción heredades  sé  refiere  á los  predios  rústicos: 
por  lo  que  tal  vez  estaría  mejor  que  esta  ley  di- 
jese, de  toda  mi  heredad : pues  si  se  pusiese  la  pa- 
labra precedente,  y se  nombrare  un  heredero 
universal , no  se  entendería  serlo  aquél  á quien 
se  dejan  las  heredades,  y si  solo  un  legatario, 
según  el  modo  de  hablar  délos  españoles;  cou 
todo,  sino  fuese  instituido  otro  heredero,  enton- 
ces aquél  se  entendería  heredero  universal  , 1. 1. 

4.  i),  dehwred.  instit.,  y 1. 14.  de  este  tít.  dePart. 


ros,  que  tienen  heredar  lo  suyo  por  qual manera 
quier  que  sea,  que  después  de  su  muerte  diessen, 
c entregassen todos  susbienes  a alguno,  que  fues- 
se  nombrado  señaladamente  en  el  cobdicilo.  Ca 
est  nce  tenudos  son  de  los  dar,  e entregar,  a 
aquel  que  assi  fuesse  nombrado  en  el ; sacando 
ende  la  quarta  parte  (42)  de  todos  los  bienes,  que 
pueden  tener  los  herederos  para  si. 

liETT  8.  Como,  después  quel  heredero  es  esta- 

blescido  simplemente  en  el  testamento,  nol 
puede  ser  puesta  condición  en  el  cob- 
dicillo. 

Simplemente , e sin  condición  establescicndo 
vn  orno  a otro  por  heredero  en  su  testamento,  si 
después  desto  íiziesse  cobdicilo,  no  le  empesce- 
riala  condición  que  fuesse  puesta  en  el.  Otrosí, 
non  puede  vil  orne  establescer  por  su  heredero 
en  el  cobdicilo  a otro,  en  lugar  de  aquel  que 
oniesse  establescido  en  el  testamento;  maguer 
dixesse,  que  si  muriesse  este  sobredicho  ante  que 
cuicsse  su  heredad,  que  la  ouiesse  el  otro,  a 
quien  la  mandaua  dar  en  el  cobdicilo.  Pero  si 
alguno  fiziesse  su  testamento  acabado,  en  que 
dixesse , que  aquel  quería  que  fuesse  su  herede- 
ro, quel  nombrasse;  e dixesse  en  el  cobdicilo;  si 

(40)  Pues  la  palabra  habeat  y la  palabra  relin- 
quo  añadidas  á la  universalidad  de  bienes  , for- 
man institución  , según  esta  ley  , el  cap.  Raynu- 
tius,  de  testam. , y lo  anotado  por  Abb.  y Bart.  ea 
la  1.  45.  col.  últ.  D.  de  vulg.  et  pupil.\  véase  lata- 
mente Guillelm.  Benedict.  en  d.  cap.  Raynutius 
sobre  la  palabra  reliquit,  y añád.  Glos.  y Bart.  en 
d-  1.  48.  princ.  ,y  Alex.  coosi).  70  vol.  2, y con- 
sil. 105  vol.  4 col.  2 y pen. 

(41)  Añád.  1.  2 tít.  12  de  esta  Part.,  y véase  lo 
que  allí  digo.  — *Paréceoos  qire  después  de  las 
leyes  de  Toro  ha  debido  considerarse  válida  la 
institución  en  codicilos  mayormente  otorgándo- 
se abiertos,  pues  que  en  ningun  punto  esencial 
se  distinguen  del  testamento  de  la  misma  clase. 
Por  las  leyes  romanas  y las  de  Partida  el  testa- 
mento y el  codicilose  distinguen  esencialmente, 
por  lo  que  mira  á las  solemnidades  internas, ya 
que  el  primero  requería  para  su  validez  la  dis- 
posición UDÍversal,y  por  consecuencia  Ja  insti- 
tución de  heredero;  y se  diferenciaban  eu  las 
solemnidades  esternas:  pero  una  vez  declarada 
innecesaria  la  institución  de  heredero  para  la 
validez  del  testamento,  y prescrito  que  fuese 
igual  el  número  de  testigos  en  los  testamentos  v 
en  los  codicilos  abiertos,  tenemos  que  el  codí- 
cilo  abierto  no  podrá  distinguirse  del  testamen- 
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déspites  desto  Gzicsse  cobdícilo  ,.  üti  que  se 
ñídasse  alguno  por  su  heredero , o lo  nombras- 
seta  n solamente,  valdría.  E esto  es,  porque  en 
el  testamento  acabado  dixo,  que  lo  faria  assi.  E 
pórende,  maguer  la  persona  del  heredero  sea 
hombrada,  o escrita  en  el  cobdícilo , nol  eropes- 
eé(43). 

IíKY  ».  Quando  el  heredero,  que  es  señalado 

en  el  testamento,  que  aya  en  los  bienes  del 
testador  la  parte  que  le  señalaren  en 
el  cobdícilo,  si  non  fuer  y pues- 
ta , si  aura  los  bienes  del 
finado. 

Dubda  podría  acaescer , si  el  fazedor  del  testa- 
mento dixesse  assi : Yo  fago  a fulano  mió  herede- 
ro, eu  aquella  parte  que  escriuiere  en  mi  cobdi- 
eilo ; si  acaesciesse,  que  quando  lo  maudasse  fa- 
zer,  non  escriuiesse  (44)  en  el.nin  señalasse  par- 
te ninguna, para  aquel  heredero  que  nombrare 
en  el  testamento;  si  este  ha  demanda  después  en 
los  bienes  del  testador.  E por  toller  esta  dubda  , 
dezimos,  que  maguer  después  Don  escrina  la  par- 
te sobredicha  en  el  cobdicilo , que  este  atal  sera 
heredero  en  todos  los  bienes  del  testador,  on 
aquellos queel  nonmandassedaraotri.  E si  fues- 
sen  dos  ornes,  aquellos  a guien  establesciesse  por 
sus  herederos  en  esta  manera  sobredicha , here- 
dsran  estos  atales  los  bienes  del  fazedor  del  testa- 
mento egual  mente  (43) . Pero  si  escriuiesse  en  el 
cobdicilo  el  testador  alguna  parte  señalada,  sera 
heredero  en  ella , aquel,  o aquellos,  a quien  la 
señalara,  e upu  en  mas. 

IiElf  lO.  Como  el  testador  deue  desir , o es- 
creuir  paladinamente,  el  nome , e sóbre- 
lo de  la  misma  clase,  á no  ser  por  medio  del 
nombre. 

(42)  Añád.l.  últ.  til.  ti.  de  esta  Part.  y lo  que 
allí  dije. 

(4?)  Añád.  i.  10.  D.  de  condit.  instü. 

(44)  A-uád.  I.  30  D.  de  hoered.  instit.  y I.  peti. 
G-  de  inslitut.  et  subtitut. 

(45)  De  consiguiente,  si  los  testigos  suficientes 
eu  número  para  el  testamento,  dicen  haber  vis- 
to que  alguno  instituyó  dos  ó tres  herederos, 
espresnudo  sin  embargo  no  recordar  por  que 
partes  lo  fue  cada  uno , bastará  esLo  5 y serán  he- 
rederos por  partes  iguales,  según  Bald.  en  la 
cit.  1.  36.  D.  de  hoered.  instü. 

(46)  Trae  su  origen  de  lo  anotado  por  Az.  en 
la  Suma  G.  de  hoered.  instit.  col.  2 vers.  in  institu- 
tioñe  facienda , y v.  1.  62  §.  1.  D.  d.  tít. , y entién- 
dase cuando  ambos  eran  igualmente  amigos  del 


nome,  dd  que  fase  su  heredero,  o las 
señales  que  en  el  auia,  de  gui 
sa  que  non  pueda  acaescer 
dubda. 

Dos  amigos  (46)  auiendo  el  testador  que 
ouiessen  vn  mismo  nome , si  quisiesse  estables- 
cer  alguno  dellos  por  heredero  suyo,  de  tal  ma- 
nera deue  nombrar,  e señalar,  aquel  a quien  quie- 
re dexar  lo  suyo,  por  su  nome,  o de  su  padre,  o 
porotras  señales,  que  pueda  ser  sabido  ciertamen- 
te, quien  es  aquel  que  dexa  por  suheredero.  Ca, 
si  do  otra  guisa  lofizíesse,  tal  esíablescimiento 
como  este  non  valdría  (47);  e aurian  los  bienes 
del  testador  los  parientes  mas  propíneos,  bien  as- 
si  como  si  muriessesin testamento.  Pero  dezimos, 
que  por  tales  señales  deue  nombrar  el  heredero , 
que  non  sea  deshonrrado  (48),  nin  mal  enfatua- 
do. Ca  si  dixesse  el  testador:  Dexo  por  mió  here- 
dero a fulano,  que  judgo  el  Rey  por  traydor ; o, 
que  es  herege ; o dixiesse  del  otro  gran  mal , se- 
ñaladamente, por  queel  otro  fuesse  deshonrra- 
do, o mal  enlamado,  non  valdria  tal  establesci- 
miento  de  heredero.  Mas  si  el  testador  dixesse 
generalmente  (49) , mal  diziendo,  assi  : Estables- 
-co por  mió  heredero  a fulano,  maguer  queso 
que  es  malo ; e non  dixesse  señaladamente,  aque- 
lla maldad  de  qual  yerro  descendiera , valdría  el 
estahlescimiento.  Esso  mismo  seria,  si  dixesse: 
Sea  mió  heredero  áquel  maldito  mió  lijo,  ma- 
guer non  me  fizo  nunca  sentido,  por  quelome- 
reseiesse.  Otrosí  dezimos,  que  si  el  testador  di- 
xesse assi : establezco  por  mi  heredero  el  vno  de 
mis  hermanos,  (nombrándolos)  aquel  que  ca- 
sare (50)  con  fulana  muger : que  el  que  casasse 
con  ella,  seria  heredero  del  testador. 

testador;  pues  si  uno  hubiese  sido  mas  querido 
deesle,  entonces  él  solo  se  presumiría  institui- 
do , según  lo  que  se  lee  en  la  1.  8.  §.  3.  D.  delegat. 
2,  y lo  sostiene  Juan  de  Imol.  en  d.  §•  i. 

(47)  Por  no  saberse  quien  era  el  instituido: 
pues  en  la  esencia  bien  vale  la  institución,  se- 
gún Ang.  y Juan  de  Imol.  en  el  cit.  §.  1 ; en  un 
caso  análogo  se  dice  que  falta  la  prueba , mas  no 
el  derecho,  1.  30.  D.  de  testam.  tutel.,  y 1.  8.  §.  3. 
D,  delegat.  2,  y lo  mismo  debe  decirse  de  la  sen- 
tencia , citación  ó bando,  según  Ang.  eo  d.  §.  1 . 
de  ia  cit.  I.  62.  D.  dehatred.  instit. , y allí  también 
Bald. , y v.  Glos.  en  la  1.  79.  D.  de  judie. 

(48)  Añád.  1-  9.§.  8.  D.  de  hmred.  instit.,  y 1.  54. 
pt  inc.  D.  de  legat.  1. 

(49)  Añád.  1.  48.  §-  1.  D.  de  hoered.  instit. , y lo 
que  se  lee  en  la  cit.  1.  54. 

(50)  Añád.  d.  1.  9.  §.  8.  D.  de  hoered.  instü. 
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IiElf  i i.  Como  el  testador  deue  nombrar  por 

si  mismo  a aquel  que  establescio  ‘por  here- 
dero e non  ponerlo  en  aluedrio 
de  otri. 

Declarar  deue,  e nombrar  el  fazedordel  testa- 
mento por  si  mismo , el  nome  de  aquel  que  esta- 

(51)  Lo  mismo  será,  si  dice,  propusiere,  ó 
considerare,  ú otras  palabras  que  importan  el 
arbitrio  de  buen  varón  ; si  bien  seria  otra  cosa 
en  cuanto  á los  legados  ,1.11.  §,  7.  D.  de  legat.  3. 

(52)  Pues  no  vale  la  institución  que  se  deja  ai 
arbitrio  de  otro  ; por  ser  captatoria  , y por  con- 
siguiente reprobada,  11.  70, 71  y 32.  D.  de  hoered. 
instit.  ,1.  11.  C.  de  testam . milita  y 1.  29.  tít.  9-  de 
esta  Part.;  y se  llama  captatoria,  no  cuando  úni- 
camente lo  acidental  de  la  disposición  ó tan-sor 
lo  la  declaración  depende  de  otro,  sino  aque- 
lla cuya  esencia  y existencia  está  puesta  en  la 
voluntad  de  otro  , según  la  1.  7.  §.  1.  D de  reb. 
dub. , 1.  43.  D.  de  legal.  3 , y lo  nota  Bald.  en.  la  1, 
l.col.  peo.  C.  de  sacros,  eccles. , 1.  leet.  Entién- 
dase lo  diebo,  del  caso  que  espresamenle  se  en- 
comienda á la  voluntad  de  otro;  mas  no  si  táci- 
ta ó encubiertamente,  como  si  el  testador  di- 
jese: instituyo  heredero  á Ticio,  si  Seyo  subiese 
al  Capitolio',  pues  entonces  vale,  d.  1.68.  D.  de 
hoered.  instit. , puesto  que  lo  tácito  no  perjudica, 
1.  195  D.  de  regul  jur.  y 1.  52.  D.  de  condit.  et  de- 
monsl.  Además,  esceptoeseel  legado  de  la  liber- 
tad , el  cual  no  se  vicia  por  tener  la  disposición 
el  carácter  de  captatoria,  L 46.  D.  de  fideicom.  li- 
bert. : esto  no  ofrece  dificultad  cuando  la  liber- 
tad se  hace  depender  de  la  voluntad  de  un  ter- 
cero ; y entonces  la  disposición  será  condicio- 
nal, resultando  sin  efecto  si  el  tercero  dijese  que 
no  quería,  como  manifiesta  d.  1.,  y lo  declara 
Juan  de  Iuool.  en  la  cit.  I.  70.  col.  2.D.  de  hoered. 
instit.  Tampoco  habrá  dificultad  , cuando  la  dis- 
posición se  haga  .depender  de  la  voluntad  del 
legatario,  no  observándose  en  este  punto  cosa 
especial  en  el  legado  de  la  libertad,  según  se  es- 
presa  en  d.  1.;  empero  cuando  esta  se  deja  á la 
voluntad  del  heredero,  hay  la  mayor  variedad 
entre  los  DD.  acerca  la  inteligencia  de  la  cit.  1., 
pues  en  el  principio  de  la  misma,  por  mecfio  de 
palabras  bastante  manifiestas,  pretende  el  Juris- 
consulto que  se  sostiene  tal  disposición  en  favor 
de  la  libertad:  mas  abajo  empero,  en  et  vers. 
quod  si  ita , de  uu  modo  también  bastante  mani- 
fiesto opina  lo  contrario.  Por  lo  que  los  DD.  in- 
terpretaron allí  de  diferente  modo  la  cit’.  1. ; 
pues  la  Glos.  entiende  que  el  principio  queda 
corregido  por  medio  de  vers.  quod  si  ita , ó bien 
q lie  la  cuestión  propuesta  se  decide  en  d.  vers. 
contra  lo  que  parece  esta r abiertamente  d.  !.  , 
pues  ella  resuelve  al  principio,  la  cuestión  pro- 
puesta y por  lo  mismo  no  se  verifica  por  me- 


tablesciesse  por  heredero-  Ca,  si  el  otorgasse  po- 
der a otro,  que  lo  establesciesse  en  su  lugar  non 
valdría;  maguer  dixesseassi;  Aquel  sea  mió  here- 
dero, .que  fulano  quisiere  (51),  o establesciere 
por  mió  que  lo  sea.  Esto  es,  porqué  el  establesci- 
miento  del  heredero,  e de  las  mandas,  non  deue 
ser  puesto  en  aluedrio  de  otro  (52).  Pero  si  algu- 

dio  del  espresado  vers.,  ni  es  de  presumir  que 
luego  se  hubiese  corregido  el  Jurisconsulto : sin 
embargo  parece  que  )a  mayoría  de  los  DD.  sos- 
tiene la  interpretación  de  la  Glos.,  según  mani- 
fiestan Alex.  y Jas.  eú  d,  I.  ti.  C.  de  testam.  milit-: 
empero  la  letra  de  la  cjl.  1.  se  opone  y repugna 
en  gran  manera;  por  loque  pueden  verse  otras 
interpretaciones  acerca  de  la  misma,  que  refie- 
ren allí  Alex.  y Jas.  A mi  me  satisface  la  inter- 
pretación de  Andr.  de  I’isis  eu  d.  1.  11 , referida 
por  Bald.  allí,  con  la  cual  parece  conformarse  el 
mismo,  y también  Salic : cuya  interpretación 
sostuvieron  también  Jacob,  de  Aren,  y Aog.  en 
la  cit.  1,  46.  B. de fideicom.  lióert.,  á saber,  que  á 
tenor  del  principio  de  la  1.  cit.  se  deberá  la  li- 
bertad legada,  bajo  la  condición  si  quisiere  el 
heredero,  sin  que  se  entienda  la  disposición 
captatoria,  y esto  en  gracia  de  ia  libertad;  es. 
ceptuando,en  vista  de  d.  vers.  quod  si  ita , el 
caso  en  que  de  otras  palabras  adjuntas  resulta- 
re haberse  referido  el  testador  á la  libre  volun- 
tad del  heredero,  por  ej.  si  añadió, si  le  parecie- 
re bien , ó si  dijo  , si  no  quisiere  , no  se  dé  la  li- 
bertad; pues  entonces  esta  no  se  deberá:  y de 
consiguiente,  si  bien  eu  los' otros  legados  la  pa- 
labra si  voluerit  se  entiende  de  la  libre  voluntad  , 
1.  24.  princ.  D.  de  legat.  2 ; con  lodo  en  el  legado' 
de  Ja  libertad  la  palabra  si  voluerit  hceres , síghi- 
fica  , si  debiere  querer , cual  si  hubiese  usado  de 
palabras  que  importan  el  arbitrio  de  buen  va- 
ron:  esta  interpretación  está  muy  conforme 
con  d.  1.,  y así  opinaba  yo,  aoles  de  haber  visto 
á los  cit.  DD. : por  mas  que  Juan  de  Imol.  en  d. 
1.  32.  D .de  hoered. instit. , diga  que  esta  interpre- 
tación es  arriesgada , y que  la  reprueba  también 
Alex.  siguiendo  á Beuedic.  de  Plumbino , citado 
por  el  mismo  en  d.  I.  11.  0.  de  testam.  Eu  segun- 
do lugar,  de  ia  regla  general  sentada  al  principio 
deberáesceptnarse  la  disposición  á favordecausas 
pias,  loacerca  decnal  v.Alex.  yJas.end.'l.  11'  tal 
vezen  es tepu rito  deberán  aplicárseles  las  disposi- 
ciones que  rigensobre  el  legado  de  la  libertad,  á 
tenor  de  la  interpretación  de  Andr.de  Pisis, que 
sostuve:  pues  no  se  halla,  ni  por  derecbocivil,  ni 
canónico,  cosa  alguna  que  mueva  ádeqi  rio  contra 
rio:  debemos  por  consiguiente  atenernos  á la  re- 
gla que  prescriben  las  II.  de  derecho  común  , y 
estas  II,  de  Part.  A esta  opinión , se  indina  mu- 
cho Juan  de  Imol.  en  la  cit.  1.  70.  D . de  koéred. 
instit.  En  tercer  lugar,  eseepluese  el  caso  én  que 
el  testador  hubiese  dado  facultad  ó alguno  para' 
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no  rogasse  al  testador , que  íiziesse  su  heredero  a 

hacer  testamento  por  el:  pues  entonces  el  comi- 
sario podrá  otorgarlo,  observando  la  disposi- 
ción de  la  I.  32  de  Toro , cuja  ley  es  muy  digna 
de  notarse , y quita  muchas  dudas  que  se  origi- 
naban del  derecho  cormin:  pues  atendido  este, 
parecía  que  el  testador  no  podia  comisionar  á 
otro  para  el  testamento,  pues  cada  cual  debe 
testar  según  su  intención-,  y no  según  la  agena,d. 
1.  32 , y lo  nota  Bald.  en  la  I.  8.  col.  1 . C.  de  cxe~ 
cut.  rei  jud.  Pero  hoy  se  ofrece  una  duda  impor- 
tante acerca  de  d.  I.,  á saber,  si  procederá  su 
disposición,  cuando  el  testador  usa  de  palabras 
que  inducen,  no  el  arbitrio  de  buen  varón,  sino 
la  libre  voluntad,  como  si  dijese,  encomiendo 
mi  última  voluntada  la  deTieio;  parece  que  no; 
puesto  que  estas  II.  de  Part, , y otras  II.  del  de- 
recho corana  reprueba!)  semejante  disposición 
como  captatoria  : y así  opina  Bart.  en  la  repet. 
á d.I.  1.  C-  de  sacros,  écc les.,  chart.  pen. , donde 
sienta  que  esta  disposición  no  valdrá , cuando  no 
se  hubiese  espresado,  que  semejante  poder  te- 
nia por  objetoalguna  causa  pía.  Empero  el  Caed. 
Floren,  en  el  cap.  cum  tibi,  de  testam . , parece 
pretender  io  contrario,  esto  es,  que  en  tal  caso 
procederá  también  d.  cap.  cum  tibi ; y de  consi- 
guiente se  entenderá  que  el  comisario  es  insti- 
tuido, y gravado  ,con  la  restitución  á favor  de 
causas  pias : cuya  decisión  espresa  Juan  de  Imol. 
en  la  cit. ).  70.  D.  de  hcered.  instit. , deberse  tener 
muy  présenlo:  empero  añade  que  ella  no  resul- 
ta ded.  cap.  cum  tibi.  , pues  no  habla  del  caso  en 
que  alguno  cometiese  á un  estraño  su  disposi- 
ción última  por  medio  de  palabras  que  inducen 
tin  libre  arbitrio , sino  del  que  hizo  comisión  á 
otro  para  que  hiciera  la  disposición,  es  decir', 
usando  de  palabras  que  importan  el  arbitrio  de 
.buen  varón:  de  donde  infiere, que  parece  estar 
mas  conforme  á derecho  la  opinión  de  Bart., 
cuandonose  espresóque  la  facultad  se  daba  á 
favor  de  causas  pias.  Empero  en  vista  de  las  pa- 
labras generales  de  d.  1-  de  Toro  , parece  que  se- 
rá válida  la  disposición,  •‘aunque  el  testador  es- 
presfeque  encomienda  á la  voluntad  del  comi- 
sario la  ordenación  de  su  testamento;  hay  otra 
razón  y es  que,  en  la  intención  del  testador,  el 
comisario  lo  es  únicamente  para  disponer  á fa- 
vor de  causas  piadqsas,  intención  que  se  presu- 
me haberla  manifestado  al  dar  semejante  fa- 
cultad, según  la  doctrina  de  Bart.:  amas  de 
que¡,  como  llevo  dicho  tocante  á la  libertad  y á 
las  causas  ¡piadosas,  la  palabra  quisiere  no  debe 
entenderse,  de  una  voluntad  absoluta,  á no  ser 
que  así  se  infiera  del  .contesto  de  la  cláusula. 
Otras  limitaciones  y dichos  notables  sobre  esta 
materia  pueden  verse  en  Juan  de  Imol.  á la  1.  31. 
D .de  hesred.  instit,  y á la  I.  11.  C.  de  testam. , en 
A|ex¿  y Jasón  á . d,  I.  11.  ¡ y en  Rodrigo  Suarcz  , 


otro , nombrándolo , si  el  que  fizo  el  testamento 

tratado  de  volúntate  captatoria , á continuación  de 
la  lectura  sobre  algunas  leyes  del  Fuero.  Délo  di- 
cho se  sigue,  que  no  valdría  el  mayorazgo  dis- 
puesto por  el  padre,  bajo  condición , sí  la  inadre 
lo  dispusiere  de  sus  bienes  á favor  del  hijo  co- 
mún , 11.  2 y 71.  D.  de  hcered.  instit.:  y aun  cuan- 
do el  padre  tuviese  autorización  real  para  fun- 
dar el  mayorazgo  con  toda  suerte  de  condiciones 
y gravámenes , pues  que  debe  entenderse  de  los 
no  reprobados  por  derecho:  si  la  condición  es  de 
pasado,  esto  es  , si  la  madre  lo  ordenó , valdrá,  se- 
gún las  citr.  ¡I.  Empero,  ¿si  la  madre  llamó  al 
hijo  segundo  ó tercero  y á sus  descendientes,  y 
en  defecto  de  estos  al  primogénito?  parece  que 
también  se  entenderá  cumplida  la  condición  , 
arg.  1.  20.  §.  últ.  D.  de  cond.  instit allí:  alujuo 
gradu , y en  d.  1.  Bart, : con  todo  parece  oponer- 
se la  intención  del  testador  : medítese  este  pun- 
to.— *Véamos  hasta  que  punto  las  leyes  de  Toro 
permiten  cometer  la  institución  de  heredero  y 
demás  disposiciones  testamentarias  á una  ter- 
cera persona.  Autorizan  estas  leyes  el  que  se 
encargue  á un  tercero  la  ordenación  de  la  última 
voluntad;  la  persona  que  ha  recibido  ese  encar- 
go ó facultad  se  llama  comisario.  — Si  el  testa- 
dor dió  simplemente  facultad  para  testar,  el  co- 
misario no  podrá  instituir  heredero,  deshera- 
dar,  mejorar  ni  disponer  substitución  de  es- 
pecie alguna,  ni  nombrar  tutores : ¡o  único  que 
en  semejante  caso  puede  hacer  es  pagar  las  deu- 
das y cargos  de  servicio  del  testador,  y mandar 
distribuir  para  el  alma  del  mismo  el  quinto  de 
lo  que  quedare;  el  remanente  se  repartirá  en- 
tre los  herederos  abintestato , y no  habiendo  ta- 
les herederos,  después  de  dejará  la  muger  del 
testador  lo  que  le  corresponde  por  las  leyes  del 
reino,  empleará  lo  restante  en  cansas  pias  y 
provechosas  para  el  que  le  dió  el  poder,  i!.  1 y 
2.  tít.  19.  lib.  10.  Nov.  Recop.  (11.  31  y 32.  deTo- 
ro)  Adviértase  que  por  la  1.  de  16  de  Mayo  de 
1835,  la  muger  es  llamada  á la  sucesión  intes- 
tada del  marido  después  de  las  colaterales  en 
cuarto  grado  y antes  que  los  del  quinto,  de  con- 
siguiente en  el  caso  de  que  se  trata  será  llamada 
á los  cuatro  quintos  de  la  herencia  de  su  mari- 
do,— Para  que  el  comisario  pueda  nombrar  he- 
redero es  indispensable  que  el  testador  le  haya 
dado  poder  especial  espresando  la  persona;  y 
poder  especial  también  necesita  para  cada  una 
de  las  demás  cosas  que  hemos  dicho  no  vennia 
comprendidas  en  el  general  de  testar,  !.  I.  cit.; 
y entendemos  que  el  poder  para  sustituir  debe- 
rá también  espresar  la  persona , al  igual  que  el 
que  se  otorga  para  instituir.  — Cuando  el  testa- 
dor, después  de  haber  nombrado  heredero,  dió 
poder  á alguna  persona  para  que  acabara  el  tes- 
tamento, esta -persona  , no  puedo  mandar  mas 


— 445— 


quiere  caber  su  ruego  , c 1°  estoblesciere  por 

su  heredero,  valdra.  Otrosí  dezimos,  que  si  el 
fazedor  del  testamento  dixesse  a algún  Escriuaoo 
de  Concejo  (54):  Ruegote,  e mandóte,  queescri- 
uas,  como  establezco  por  mió  heredero  a fulano; 
e que  mando  tantos  marauedis , o tantas  cosas,  o 
tanto  heredamiento,  que  sea  dado  por  mi  anima 
(diziendoa  que  personas  lo  mandador,  o cuan- 
to a cada  vno , ante  siete  testigos) , e mandóte, 

que  la  quinta  parte  de  los  bienes , después  de 
satisfechas  las  deudas  y cargas,  á no  ser  que  el 
testador  le  hubiese  dado  facultad  para  mas,  !. 
6.  tít.  cit.  (i.  37.de  Toro)  — Ei  comisario,  cu 
virtud  del  poder  que  tuviere  para  hacer  testa- 
mento, no  puede  revocar  en  lodo,  ni  en  parte 
et  que  antes  hubiese  hecho  su  comitente,  si  este 
no  le  dió  especialmente  semejante  facultad,  1. 
4.  tít.  cit.  (1.  34  de  Toro) — Una  vez  haya  hecho 
el  testamento  el  comisario  habrá  consumido  su 
poder,  de  consiguiente  no  pueda  revocar  dicho 
testamento  , ni  dictar  codicílos,  ni  hacer  decía, 
ración  alguna , aunque  se  hubiesetreservado  esta 
facultad  , 1.  5.  tit.  cit.  (1.  35  de  Toro)  — En  el  po- 
der que  se  diere  a)  comisario  deben  intervenir 
las  mismas  formalidades  que  eti  los  testamen- 
tos , 1.  8.  tít.  cit.  — Siendo  dos  ó masdos  comisa- 
rios y faltando  alguno  de  ellos,  ó no  queriendo 
usar  del  poder,  este  se  refunde  en  los  demás:  si 
discordaren , cumpliráse  lo  que  acuerde  la  ma- 
yor parte,  y en  caso  de  empate  decidirá  el  juez 
del  lugar  que  fue  domicilio  del  testador,  1.  7.  tít. 
cit.  — El  comisario  podrá  usar  del  poder  denlro 
de  cuatro  meses,  si  se  hallase  en  el  mismo  lugar 
en  que  se  otorgó;  dentro  de  seis,  si  fuera  de  él, 
pero  en  el  reino,  y por  el  término  de  un  año, 
si  se  hallase  en  el  estrangero,  1.  3.  tít.  cit. : trans- 
currido el  plazo,  el  poder  caduca , y se  entien- 
den ordenadas  las  disposiciones  para  las  cuales 
el  poder  era  especia!  y determinado,  I.  cit. 

(53)  Auád.  1.  70.  D.  dehaered.  instic,  y 1.  27.  tit. 
1.  de  esta  Part. 

(54)  Téngase  presente  esta  ley,  la  que  prueba 
que  el  escribano  que  interviene  en  el  testamen 
lo  debe  ser  de  número  ó de  concejo , lo  que  boy 
din  se  halla  mas  plenamente  dispuesto  por  la 
1.  4.  tít.  1S.  lib.  2 del  Orden.  Real.  Nótese 
también  que  en  falla  de  escribano  de  número, 
podría  el  testamento  recibirse  porotro,  arg.  1. 
últ,  vers.  eo  scilicet  observando,  C.  de  re  milit.  y allí 
Juan  de  Plat. 

(55)  No  es  preciso  pues  que  se  nombre , y tén- 
gase presente,  pues  que  algunos  dijeron  lo  con- 
trario, como  refiere  Alber.  en  la  autb.  novissi- 
ma  C.  de  inoff,  teslam.  col.  5. 

(56)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  1. 
32.  D.  de  hccred.  inslit. ; empero , atendidas  las  pa- 
labras de  nuestra  ley  , parece  que  no  queda  re 


que  vayas  a alguü  orne  sabio (55) , e en  la  mam?- 
ra  quel  (cj  ordenare  que  sea  fdfeho  mió  testamen- 
to, e departidas  mis  mandas , que  lo  escriuas  tu 
assi;  porque  tengo  por  bien  , quovala  eomolo  el 
ordenare.  Estonce , bien  valdría  lo  que  assi  fues- 
se  fecho  (50)  por  mandado  del  testador:  ■ . 

■ ! ■ * í 

r 

(c)  ordenare  segutít  derecho  que  sea  fecho  Acad. 

■ ! ■■.  . j : 1 ; í ■ ' i 

suelta  aquella  cuestión  antigua , á saber  si. seme- 
jante jurisconsulto  pod-n)  añadirá  la  disposición 
de  cierta  cosa  ó cantidad,  que  se  entienda  á 
título  de  institución  de  heredero ; ó bien  la 
cláusula  aquella,  no  obstante  cualquier  otro  testa- 
mento en  que  se  encuentren  tales  ó cualesquiera  pa- 
labras derogatorias , caso  que  hubiese  precedido 
nn  testamento  con  cláusula  de  esta  naturaleza. 
Tampoco  decide  nuestra  ley  si  á la  manda  hecha 
á un  espurio,  podrá  dicho  jurisconsulto  aña- 
dir, cuando  fuere  capaz , ó bien  , entiéndase  por  i}in 
de  alimentos.  En  punto  á lo  primero,  Jacobo  de 
Aren,  sostuvo  la  afirmativa;  empero  Bart.  en 
d.  1.  32.,  después  de  haber  aducido  variás  razo- 
nes en  pro  y en  contra,  se  decide  por  la  negati- 
va , siguiendo  á Ricardo  de  Malumb.  que  trató 
esta  cuestión , y cuyas  palabras  refiere  Alber.  en 
d.  autb.  novissima  G.  de  inoff.  iestam.  col.  2.,  3.  y 
4.:  viene  al  parecer  en  apoyo  de  la  opinión  de 
Bart.  esta  I.  de  Part. , cuando  dispone  espesa- 
mente que  el  heredero  debe  hallarse  instituido 
y nombrado  por  el  testador.  Juan  Aud.  etí  las 
adíe,  al  Spccul.  tít.  de  instrum.  edit.  §.  postremo, 
alias  incipitinstrumentum,  dice  que  en  la  prácti- 
ca se  sigue  la  afirmativa;  además,  según  él, 
aquello  es  mas  bien  declaración  que  adición;  y 
por  fin,  dice,  esta  opinión  se  apoya  en  la  equi- 
dad: inclinase  á ella  por  esta  causa  Juan  de 
Imol.  en  d.  1.  32. , col.  4.  y 5. , diciendo  que  lo 
mismo  opina  Bald. , y contesta  allí  é los  argu- 
mentos aducidos  por  Bart.  Síd  embargo  confiesa 
que  es  punto  dudoso,  tanto  atendida  la  autori- 
dad de  los  doctores  que  la  sostienen  ó comba- 
ten , como  la  diversidad  de  razones  que  se  ale- 
gan. Pláceme  esta  opinión;  y á esta  1.  de  Partida 
puede  contestarse  cual  contesta  Imola  á la  1.  29. 

C.  de  testam.,  á saber,  que  habla  de  la  institu- 
ción universal,  la  que  debe  hacerse  espresatnen- 
te  por  el  mismo  testador;  al  paso  que  nosotros 
hablamos  de  la  institución  en  cosa  particular, 
la  que  se  reputa  legado,  escepto  por  loque  mira 
á la  quejade  inoficioso  cuando  hay  otro  heredero 
llamado  á la  universalidad  de  los  bienes,!.  9. 

D.  de  haered.  inslit.  y la  Glos.  en  la  1.  20  D.  ad  Tre- 
bell  : así  pues,  no  repugna  el  que  pueda  dejar- 
se al  arbitrio  de  una  tercera  persona  entendida 
en  la  materia,  la  declaración  de  semejante  títu- 
lo , arg.  1.  D.  de  leg.  2.;  así  como,  si  el  testador 
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LEY  i».  Como  non  vale  el  estables  cimiento 
del  heredero,  quando  es  fecho  por  yerro . 

Errando  oí  testador  en  la  persona  de  aquel  a 
quien  establescío  por  su  heredero , euvdandoes- 
tablescera  vno,  e stablesciesse  a otro;  tal  esta- 
blesci  miento  non  valdra,  porque  erro  en  el.  E 
esto/  seria  , corno  si  algnuo  cjuisiesse  fazer  sil 
heredero  a otro  orne  , qne  ouiesse  seydo  su 
señor  , e estouies.se  otro  ante  el , que  non  fues- 
se  aquel  su  señor , mas  otro  que  le  semejasse  ; 
e ctiydaudo  el  testador,  que  lo  era,  dixesse  assi: 
Este  que  fue  mió  señor,  e me  aforro , e esta  ante 
mi , establezco  por  mió  heredero.  Ca  estonce,  non 
seria  heredero  aquel  su  señor , a quien  euydaua 
estabíescer  (57),  porque  non  fue  nombrado  , nin 
escrito  en  el  testamento.  Nin  lo  seria  otrosí  el 
ptro,. maguer  era  presente  quaudolo  establescío, 
porque  el  testador  erro  en  la  persona  dol,  euydan- 
doque  era  su  señor.  Esso  mismo  seria  en  las  go- 

litibiese  dejado  todos  sus  bienes  á Ticío  , podria 
aquel  añadir,  que  se  entendiera  á título  de  ins- 
titución , J.  48.  D.  de  hcered.  instit.  y allí  la  Glos. 
y Barí. , y la  Glos.  en  la  Nov.  1.  cap.  1 §.  2.  vers. 
si  vero  r,uüa\y  esta  opiaion  debe  acogerse  en  ca- 
so de  duda  , puesto  que  es  favorable  á la  validez 
del  testamento,  1,  10.  priDC.  D.  deinoff.  testdm. 
y cap.  últ.  de  re  judie.  Lo  mismo  opino  respecto 
de  la  cláusula  derogatoria  , pues  queda  intención- 
del  testador  es  que  se  añada  todo  aquello  cuya 
falta  podria  invalidar  el  testamento;  y á esta 
opinión  se  inclina  Juan  de  Imoi.  en  d.  1.  32.  col. 
G.,si  bien  Bart.  allí  sostiene  la  contraria;  lo 
que  dice,  seria  mas  claro  si  la  cláusula  con  que 
se  refiere  el  testador  al  dictámeu  del  juriscon- 
sulto estuviese  concebida  en  los  términos  que 
ally  indica  la  Glos.,  á saber,  quiero  instituirte  en 
la  forma  que  dictare  tal  jurisconsulto  , á pn  de  qúe 
mi  disposición  sea  mas  firme  y valedera.  En  cuanto 
a que  en  el  legado  hecho  al  espurio  pueda  añadir 
dicha  persona,  ya  que  se  entienda  á titulo  de 
alimentos,  ya  para  cuando  fuere  capaz,  decide 
afirmativamente  hnol.  en  d.  I.  32. , decisión  á la 
que  nos  conformamos  por  las  razones  indicadas 
respecto  de  la  cláusula  derogatoria.  Viene  eu 
apojo  de  lo  dicho  la  decisión  notable  de  Bald. 
en  la  i.  í 1.  G.  de  milit.  testam.,5.  opposit. , donde 
dice , que  si  lo  añadido  por  el  jurisperito,  es  so- 
bre punto  enteramente  omitido  por  el  testa- 
dor, será  nulo,  porque  de  la  nada,  uo  pudo 
hacer  aquel  cosa  alguna;  al  paso  que  si  no  hizo 
mas  que  completar  lo  que  se  halla  espreso,  en- 
tonces valdrá,  comoque  se  reduce  á poner  eq  cla- 
ro o é perfeccionar  la  disposición  contenida  en 
el  testamento,  I.  7.  §.  7.  lj.de  acquir.  rer.  dom .: 
de  ahí  es  que  , según  el  mismo  D. , si  consta  que 


sas  que  el  testador  maudasse,  cuydatido  mandar 
a vno  vna  cosa , c errasse  mandándola  a otvo  , 
assi  como  sobredicho  es. 

LEY  13.  Como  vale  el  establescimiento  del 

heredero,  maguer  el  testador  non  lo  nom- 
bre,  pues  que  es  cierto  de  la  persona  del. 

Amistad  muy  grande  han  los  omes  vnos  con 
otros,  de  manera  , que  se  aman  bien  assi  como 
si  fuessen  hermanos , e dexa  el  vno  al  otro  lo  su- 
yo, dizierido  assi  a sabiendas:  liste  mi  hermano 
establezco  por  mi.  heredero ; tal  establescimiento 
como  este,  dezimos,  que' deue  valer  (5S),  ma- 
guer non  fuesse  su  hermano;  e non  deue  ser  con 
tado  por  yerro , aquella  palabra  quedixo,  herma- 
no ; porque  deue  orne  sospechar , que  se  lo  dixo 
por  razón  del  gran  amor  (59)  que  auia  cou  el , 
pues  quel  dexaua  todo  lo  suyo.  Otrosí  dezimos , 
que  seyeudo  cierto  el  íazedor  del  testamento  , 

el  testador  quiso  á toda  costa  que  los  legados 
subsistieran , podrá  el  jurisperito  añadir  la  cláu- 
sula codicilar;  nesoiunt  enim  rudes  aptum  proferre 
sermonen), , 1.  ütt.  C.  de  testam. , el  ideo  indigent 
ope  interpretan),  sapientum.  Sobre  esta  materia 
véanse  Bart.  y los  DD.  en  d.  1.  32.,  Abb.  en  el 
cap.  clericus , de  jurejur.,  Jasson  en  la  1.  1.  §.  2. 
D.  de  verb.  oblig.  coi.  í.;  véanse  otras  citas  en 
Alex.  á las  11.  121.  y 99.  D.  d.  tít. , lo  que  nota 
Bart.  en  la  1.  22.  §.  5.  vers.  eadem,  D,  ad-lcg.  Car- 
net. dé  fals.  y Juan  de  Plat.  eu  la  l.  3.  C.  de 
omni  agro  deser. 

(57)  Añád.  1.9.1).  de  hcered . instit donde  la  Glos. 
de  adúcelo  Jacoby  Esaú,  véanse  Bald.  é Imol.  eu 
d.  1. , y añád.  H.  4.  y 7.  C.  d.  tít- , I.  14.  C.  de  fules- 
com.  y Román,  consil.  327.  al  fin.  — 'En  el  mis- 
mo argumento  deque  se  vale  aquí  la  1.  de  Part. 
podria  fundarse  la  nulidad  de  la  institución, 
cuando  el  testador  yerra  en  el  nombre  del  here- 
dero; en  efecto,  pudia  decirse  entonces  que  ni 
el  heredero  nombrado,  ni  el  sugeto  que  el  tes- 
tador pensó  instituir  pueden  reclamar  la  heren- 
cia ; el  primero,  porque  seria  contra  la  inten- 
ciou  del  testador, y el  segundo,  porque  á este  no 
le  nombró : esta  consecuencia  será  inevitable,  á 
no-ser  quecoocrelemos  la  ley  al  caso  que  el  error 
acerca  de  la  persona  sea  causa  de  que  absoluta- 
mente no  pueda  determinarse  cual  sea  el  here- 
dero que  quiso  instituir  el  tes  1 ador;  y eu  este 
sentido  tal  vez  deberían  tomarse  las  leyes  roma- 
nas que  hablan  en  términos  parecidos  á los  de 
esta  de  Part. 

(58)  Concuerda  con  la  i.  58.  §.  1.  D.  de  hcered. 
instit. 

(59)  No  existiendo  ese  grande  amor  , se  pre- 
sumirá eu  caso  de  duda  que  el  testador  se  equí- 
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qual  es  aquel  que  establesce  por  suheredero , o a 
quien  manda  algo  en  el  testamento  , maguer  er 
rasse  en  el  nome  (60),  o el  sobrenome  del , val- 
dría lo  que  assi  ordenasse,  o mandasse.  Ca  por 
tal  yerro  como  este  (61)  non  se  tu  elle  la  verdad, 
pues  que  cierto  es  de  la  persona  de  aquel,  a 
quien  faze  la  manda,  o dexa  por  su  heredero. 

IjEIT  14.  Si  alguno  juesse  establescido  por 

heredero  de  alguna  partida  de  los  bienes 

vocó,  creyéndolo  hermano , según  una  glos.  no- 
table en  d.  I.  58.  §.  1. ; presúmese  , pues , que  uno 
cree  aquello  que  espresa  , como  dice  Imol.  y lo 
prueba  la  1.  7.  X).de  supellect.  legat.\ empero,  si  se 
probare  que  el  testador  sabia  que  no  era  her- 
mano suyo  el  heredero  nombrado,  entonces, 
aunque  no  se  justificase  la  amistad  ú otra  afec- 
ción, la  institución  no  quedará  viciada,  pues 
que  no  hubo  error  de  parte  del  testador-;  lo  que 
se  deduce  con  bastante  claridad  de  esta  ley  y 
de  d.  1.  58.  §.  1, , donde  Juan  de  Imol.  dice  que 
la  ciencia  del  testador  en  este  punto  se  -prueba 
por  pública  voz  y fama  en  el  vecindario,  que  el 
instituido  no  era  su  hermano;  probado  lo  cual 
se  presume  que  el  testador  lo  sabia,  según  lo 
anotado  por  la  Glos.  en  la  1.  5 C.  de  peric.  tutor, 
y Bart.  en  la  1. 18.  D.  de  acquir.  hcered. ; no  obs- 
tante que  la  fama  pública  no  esté  siempre  de 
acuerdo  con  la  verdad  de  los  hechos  , seguu  Fe- 
lin.  en  el  cap.  si  diligenti , de  prcescript.  col.  3. : á 
la  decisión  de  Imol.  añádase  lo  que  dice  Juan  de 
Plat.  en  la  1.  2.  C.  de  fund.  et  salí,  rei  domin.  y en 
las  6.  y 1.  C.  qui  milit.  non  poss. , Bald.  en  la  1.  4. 

C.  de  serv.  fugit.  col.  pea.,  Decio  consil.  154  y 
-327  ai  fin  y Alex.  consil.  65.  vol.  3. 

(60)  Añád.  i.  4.  C.  de  testara,  y el  §.  29.  Iuslit 
de  legal.:  ¿ y si  el  testador  espresare  el  nombre 
propio  y el  de  la  profesión  , y se  equivocare  res- 
pecto de  uno  de  los  dos?  Es  notable  sobre  esle 
punto  la  I.  28.  D.  de  reb.  dub. : ¿y  si  el  error  re- 
cae en  el  nombre  del  padre  del  heredero?  v.  I. 

48.  §.  últ.  D-  de  hcered.  instit.  y Aog.  Aret.  en  su 
tratado  de  los  maleficios  en  la  parte  Cajum  sem - 
pronii  col.  pen. , y Bart.  en  la  1.  17.  D.  de  condit. 
et  dernonst. . 

(61)  En  cuanto  al  error  que  recae  sobre  el  rei- 
no ó provincia,  véanse  las  II.  48.  §.  últ.  D.  dehoe- 
red.  instit.  y v.  35.  §.  2.  D.  de  leg.  3, , y cap.  signi- 
ficante , de  rescript.  v allí  latamente  Felino:  ¿y  si 
el  error  estuviese  en  e!  apellido?  v.  1.  9.  peine. 

D.  de  hcered.  instit.  y allí  Ang.  y Juan  de  Imol.  y 
I.  4.  D.  de  leg.  t . 

(62)  En  este  caso  el  primer  testamento  queda 
invalidado  por  el  posterior  , v.  1.  21.  tít.  1.  de 
esta  Part. 

(63)  Lo  que  dispone  la  1.  V3.C.  de  hcered.  instit. 
y mas  abajo  esla  ley  de  Part,.  tendrá  lugar  cuan- 


deÍtestador,e  non  dexa  otroherederó 
en  lo  al,  como  lo  puede  heredar 

todo. 

Eu  vua  cosa  señalada,  assi  como  en  vina,  o 
en  otra  cosa  qualquier,  establesciendo  vn  orne 
a otro  por  su  heredero ; si  en  este  mismo  testa- 
mento, o en  otro  (62)  que  íiziesse  después  el  tes- 
tador, non  fallassen , que  el  ouiesse  otro  (65)  es- 
tablescido por  su  heredero ; este  atal  deue  auer 

do  hubiere  uno  instituido  enalicosa  determina- 
da y otro  en  el  todo  ó en  parte  cota  déla  herencia; 
entonces  el  primero  se  reputa  legatario,  si  el 
otro  admite:  de  ahí  es  que  si  uno  recibe  un  pre- 
dio en  enfiteusis  para  sí  y sus  herederos , bajo 
este  nombre  vendrá  el  heredero  universal,  y no 
el  que  lo  fuere  en  cosa  determinada , si  se  le  hu- 
biese dado  coheredero,  según  Bald.  en  la  1.  9.  §. 
1.  de  edendo,  alegando  lo  anotado  por  el  Specul. 
tít.  de  testam.  §.  t.  vers,  últ.,  el  mismo  Bald.  eu 
la  1.  10.  C.  de  oper.  libert.  col.  7.  Ang.  en  la  I.  29. 
D.  de  líber,  et  poslhum.  y Salic.  en  la  1.  2.  C.  dejur 
emphit.  cues!.  20. : indudablemente  procederá  lo 
dicho,  según  Ang.  consil.  191,  cuando  en  la 
constitución  del  eDÍlteusisse  hubiesen  referido 
las  partes  á los  herederos  universales;  Juan  de 
Imol.  en  el  cap.  potuit,  de  looato , vers.  séptimo 
tangit.  Otra  cosa  tal  vez  debería  decirse  en  la  su- 
cesión al  feudo,  atendido  que  en  materia  de 
feudos  la  palabra  herederos  se  refiere  á los  hijos 
varones;  y si  bien  se  requiere  que  el  hijo  sea  he- 
redero, á tenor  dei  cap.  1.  an  agnalus  vel  filius , 
con  todo  e!  instituido  en  cosa  determinada  con- 
curriría con  su  hermano  nombrado  heredero 
universal,  seguu  Bald.  en  el  cap.  1.  pri nc.de suc- 
cess.feudi , col.  últ.  Dice  también  Bald.  en  d.  I. 
10-  col.  8.  al  fin,  que  en  este  punto  hay  diferen- 
cia entre  el  enfiteusis  que  proviene  de  contrato 
y el  que  dimana  de  última  voluntad  : en  el  pri- 
mer caso , no  pasa  activa  ni  pasivamente  el  dere- 
cho cnfiléutico  al  instituido  en  cosa  determina- 
da, pues  que  no  sucede  en  ¡a  obligacioü  de  pa- 
gar el  canon;  al  paso  que  si  deriva  de  última 
voluntad  ,1a  interpretación  es  lata , llamándose 
en  partes  iguales  al  instituido  en  dicha  forma, 
y al  heredero  universal;  véase  el  Spccul.  lug. 
cit.  de  donde  sacó  Bald.  esía  distinción;  véase 
allí  mismo  el  caso  en  que  e)  enfiteusis  sea  otor- 
gado por  la  iglesia ; véase  también  Jnau  de  Imol. 
eu  la  I.  35,  D.  de  hcered.  instit.  Empero  adviérta- 
se que  repudiado  el  heredero  universal,  su 
porción  acrecerá  al  instituido  en  cosa  determi- 
nada, en  términos  que  si  este  fallece  antes  que 
el  primero  baya  repudiándola  herencia,  trans- 
mitirá el  derecho  de  acrecerá  su  sucesor,  según 
Alex.  consil.  58.  vol.  3;  entíéudase  si  fallece, 
después  de  haber  admitido  su  parte,  según  el 


todos  los  bienes  (04)  del  testador,  maguer  Ines- 

mismo  Alex.,  y Barí,  en  la  1.  35.  D.  de  hcered. 
insüt. 

(G4)  Concuerda  con  !a  1.  I.  §.  4.  D.  de,  hcerecl. 
instit.  y cou  la  i.  9.  §-  13.  d.  tít. , donde  Barí,  es- 
ceptua  el  caso  en  que  el  testador  hubiese  pi  ohi- 
Lldoque  el  heredero  de  cosa  determinada  per- 
cibiese parte  alguna  de  sus  bienes,  fuera  de  di- 
cha cosa:  eutónces , seguo  el , será  nula  la  ¡n. -di- 
lución ; y si  no  aparece  á íavor  de  qtie  persona 
se  hizo  la  prohibición,  se  aplicarán  los  bienes  á 
los  sucesores  ab  inlestato , entendiéndose  la  pro- 
hibición á favor  de  los  mismos.  Al  contrario 
i3vno  sostuvo  que  á pesar  de  prohibición  dicha, 
será  llamado  á la  totalidad  de  los  bienes  el  ins- 
tituido en  cosa  determinada.  Fueron  en  este 
punto  varias  las  opiniones,  las  que  aduce  Juan 
de  Imol.  así  en  la  lectura  como  en  la  repetición  á 
d.  I.  1.  § 4. , donde  después  de  haber  empleado 
seis  colunas  en  tratar  esta  cuestión  se  decide  por 
el  parecer  de  Byno,  y contesta  á los  argumen- 
tos deBart.  y otros:  con  Imol.  conviene  Alex. 
en  la  I.  13.  C.  de  hcered.  instit-  Ciertamente  es 
muy  dudosa  esta  cuestión,  la  que  vi  agitada  en 
un  caso  particular  muy  arduo:  la  opinión  de 
Dy  no  es  para  mi  muy  plausible,  pero  con  cierto 
temperamento  que  se  colige  de  ias  palabras  de 
Salic.  en  d.  1.  13.  cuest.  6.  y 7. , á saber,  que  el 
heredero  de  que  se  trata  deba  restituir  la  heren- 
cia á ios  herederos  legítimos  , á favor  de  los  cua- 
les aquella  probtcion.se  presume,  reteniendo  en 
vez  de  cuarta  Trebeliánica,  la  cosa  en  que  fué 
instituido.  Juan  de  Imol.  iug.  cit.  no  admite  es- 
ta restricción  , de  Salic. , fundado  en  que  si  bien 
se  presenta  justa  á primera  vista  , parece  bailar- 
se en  oposición  con  el  caso  de  la  1.  74.  D.  de  hm- 
red.  instit.,  la  que,  según  Salic.,  decide  que  el  ins- 
tituido en  cosa  determinada  retendrá  la  totali- 
dad de  los  bienes,  restituyendo  dicha  cosa  á los 
sucesores  legítimos:  empero,  lo  contrario  pare- 
ce probar  d.  1.  junto  con  la  glos.;  en  efecto,  se 
dice  allí  que  semejante  heredero  se  considerará 
instituido  sin  restricción;  abora  bien,  á habér- 
sele instituido  de  esta  suerte  se  le  adjudicaría  el 
todo  sin  gravamen  de  restitución;  luego,  según 
Imol.,  partiendo  de  la  interpretación  de  Salic., 
nada  debiera  restituir  el  heredero  de  que  se  tra- 
ta. Se  apoya  también  Imol.  en  que  lo  tácito  tiene 
igual  fuerza  que  lo  espreso,  1.  3.  D.  si  cert.  pet.  y 
otras  semejantes : así  como  sucede  el  heredero 
al  todo  de  la  herencia  cuando  tácitamente  se  le 
prohibió  recibir  mas  que  cierta  cosa , instituyén- 
dole en  ella  sin  darle  coheredero ; deberá  suce- 
der también  aunque  la  prohibición  fuere  espre- 
sa:  añade  Imol.  no  obstar  la  1.  69.  D.  de  leg.  2. 
que  á su  favor  alega  Salic.,  porque  se  trata  en 
ella  del  caso  en  que  hubiese  precedido  institu- 
ción sobre  la  totalidad*  disponiéndose  en  seguí- 


se  establescidoea  vna  cosa  señalada  tan  solameii- 

da  que  el  heredero  en  cosa  determinada  se  limi- 
tase á ella  por  ios  derechos  de  legítima;  nada 
hay  cntónces  que  se  oponga  á los  principios; 
empero  el  caso  que  nos  ocupa  es  distinto;  trá- 
tase del  que  ha  testado  sobre  cierta  cosa  tan  so- 
lo, añadiendo  la  prohibición  indicada,  contrae! 
principio  que  previene  que  nadie  muera  parle, 
testado  y parle  instes tado,  y contra  la  1.  7.  D.  de 
reg.  jur. ; de  ahí  es  que  la  prohibición  se  tiene 
por  no  escrita,  y el  heredero  como  simplemen- 
te instituido , dd.  II.  1.  §■  4.  y 74.  D.  de  hcered.  ins- 
lit. : aduce  también  lo  que  dice  Salic.  en  d.  1.  13. 

C. d.lít.  cuest.  8-,  á saber, que  si  instituyo  á Tifio 
éu  Fa  mitad  y á Seyo  en  la  otra  mitad  , previnien- 
do á este  que  por  su  parte  no  tome  mas  que  cier- 
to predio,  cada  uno  délos  dos  se  entenderá  he- 
redero universal  por  la  mitad,  pero  Seyo  deberá 
restituir  sn  parte  al  coheredero,  1.  69.  D.  de  le- 
gat-  2o.,  sin  que  obste , según  él , d.  1.  13.  junto 
coa  la  Glos.,  porque  habla  del  caso  en  que  al 
heredero  se  le  limitó  ¿ cosa  determinada  , sin 
preceder  institución  universal:  de  lo  que  argu- 
ye Imola  que  va  mucha  diferencia  entre  el  here- 
dero instituido  en  cosa  cierta,  y aquél  á quien 
después  de  instituírsele  simplemente  se  le  pre- 
viene que  solo  retenga  alguna  cosa  ó cantidad. 
Sin  embargo,  yo  insisto  en  la  misma  opinión  , 
admitiendo  la  restricción  de  Salic.,  porque  es 
indudable  que  de  semejantes  conjeturas  puede 
inducirse  un  fideicomiso,  para  el  cual  basta  que 
de  cualquier  modo  conste  la  voluntad  del  testa- 
dor, i.  64.  D.  de  leg.  2 ,1.  67.  §.  últ.  D.  d.  tít.  y 
allí  Bart. , 1.  19.  D.  decond.  et  demonst.  y I.  35. 

D.  de  hcered.  instit.:  y' a la  verdad  , que  otra  cosa 
puede  conjeturarse  en  vista  de  la  disposición  de 
que  se  trata  , sino  que  el  testador  quiso  favore- 
cer á los  sucesores  legítimos,  como  en  el  caso 
de.  d.  1.  69,  cuando  no  se  halla  otra  persona  que 
pueda  suponerse  agraciada?  ¿Como  puede  per- 
mitirse que  el  instituido  en  cosa  cierta,  con  pro- 
hibición de  percibir  mas , tome  todos  los  bienes 
contra  la  espre&a  prohibición  del  testador , cuan- 
do puede  tomarse  un  camino  por  donde,siu  cho- 
car con  los  principios,  esa  voluntad  queda  in- 
lacla? Hace  al  caso  lo  que  dice  Abb.  en  el  cap. 
2. , de  testam.  vers.  sed.  est  dubium , á saber  que  el 
instituido  en  cosa  cierta  no  podrá  en  el  foro  de 
la  conciencia  retener  toda  la  herencia,  si  cre- 
yendo el  testador  que  no  tendría  derecho  á los 
demás  bienes  semejante  heredero,  le  hubiese 
instituido  en  dicha  forma.  Así  pues,  siendo  du- 
doso este  punto  deberemos  tomar  el  partido 
mas  seguro,  el  que  deja  tranquila  la  concien- 
cia , cap.  juvenis , de  sponsal.  ; sin  que  obste  d.  1. 
74.  1).  de  hcered.  instit.  junto  con  la  Glos.  alega- 
da por  Imol.,  pues  que  el  mismo  Salic.  convie- 
neeu  que  el  heredero  instituido  en  cosa  cierta 


— 449 — 


sucederá  ó b totalidad  de  los  bicocs , empero 
con  el  cargo  de  restituir  les  que  no  puede  rete- 
ner sin  contravenir  á la  disposición  espresa  del 
testador.  Hay  mucha  distancia  entre  el  institui- 
do en  cosa  cierta  sin  prevención  alguna t,  y el 
que  lo  es  con  la  de  no  percibir  lo  restante:  ep  el 
primer  caso  se  presume  que  el  testador  haque- 
ridodo  mismo  que  la  ley , es  decir  que  el  here- 
dero recibiese  la  totalidad  de  los  bienes,  Bald. 
en  la  I.  8.  C.  deimpub.  et  aliis  subst.  .chart.  peo. 
y arg.  I.  38.  D .de  acquir.  hccred. : en  el  segundo, 
aunque  parezca  adjudicársele  el  todo  por  la  ley, 
debe  no  obstante  restituir  el  residuo  á la  perso- 
na , á cuyo  favor  la  prohibición  se  hizo.  La  con- 
testación queda  Imol.  á la  cit.  I.  69.,  no  satis- 
face, porque  se  reduce  á distinguir  casos,  sin 
dar  razón  de  diferencia  , la  que  no  existe  ; eu 
efecto,  debiendo  corresponder  el  todo  de  la  he- 
renciaal  instituido  en  cosa  determinada,  debe- 
mos considerarle  como  instituido  en  ese  todo, 
y de  consiguiente,  lá  prohibición  de  retener  par- 
te alguna  de  la  hereucia  escepto  la  cosa  designa- 
da, tendrá  igual  resultado  en  uno  y otro  caso. 
La  decisión  de  Salic.  aducida  por  Imola  ,se  refie- 
re á un  caso  distinto  , esto  es  al  supuesto  que  al 
instituido  en  cosa  cierta  se  le  hubiese  dado  un 
coheredero  instituido  en  la  mitad  de  la  heren- 
cia , el  cual  escluye  al  primero , de  suerte  que  se 
le  considera  como  mero  legatario.  Viene  en 
apoyo  de  lo  dicho  lo  anotado  por  Bart.  en  la  1, 
44.  D.  deheered.  instit . : acerca  de  otras  limi Sacio* 
ues  y cosas  notables  sobre  la  materia,  véaselmol. 
en  d.  1.1.  §.  4. , D.  y en  d.  1.  13.  C.  de  kcered.  ins- 
tit. y los  DD.  en  la  misma  1.  Í3.  Déla  disposición 
de  esta  ley  de  Part.  debemos  también  esceptuar 
el  caso  en  que  las  palabras  prohibitivas  indican 
una  tercera  persona  á favor  de  la  cual  la  prohi- 
bición se  hace:  presúmese  entonces  un  fidei- 
comiso , 1. 38.  §.  últ.  D.  de  leg.  3-  y allí  Bart.  Con 
motivo  de  estas  limitaciones,  Bald.  en  la  1.  30. 
princ.  C.  de  inoff.  testara. , pone  la  siguiente  cues- 
tión ; si  un  hijo  es  instituido  en  cosa  cierta, 
nombrándose  á un  eslrauo  heredero  universal 
en  el  mismo  testamento , y poco  después  en  co- 
dicilos  quila  el  padre  á su  hijo  lo  que  le  de- 
jó, ¿podrá  este  pretender  la  nulidad  del  testa- 
mento? Concluye  que  uo  , porque  no  se  le  con- 
sidera al  hijo  como  mero  legatario,  como  suce- 
dería si  fuese  un  estrauo  ; lo  que,  dice,  ser  dig- 
no de  notarse.  ¿Que  diremos  de  una  sustitu- 
ción compendiosa  sobre  cosa  determinada? 
¿comprenderá  c!  todo  de  la  herencia?  V.  Bart. 
en  la  1.  15.  D.  de  vutg.  et  pupill.  col.  12.  vers. 
queera  ulterius , quid  si  y sig. , Bald.  en  la  1.  8.  C. 
de  impub.  et  aliis  substit.  col.  úlc.  vers.  item  qua¡- 
ritur , Paul,  de  Cast.  en  la  1.  11.  y eo  la  1.  16.  §. 
últ.  D.  ad  Trebell.  y Alex.  consil.  9-  vol.  1.  col. 
pen.,  donde  distingue  entre  la  sustitución  he- 
cha por  palabras  directas  y la  que  se  halla  conce- 
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bida  en  términos  generales.  Adviértase,  que  se- 
gún dice  Bald.  en  la  1.9.  C-  de  impub.  et  aliis  subst., 
col.  12.,  esta  1.  de  Part-  y la  cit.  1. 1.  §.  4.  D-  de 
hcered.'instit.  se  aplicarán  áí  caso  que  la  institu- 
ción en  cosa  cierta  se  ordenare  con  palabras  di- 
rectas , llamadas  civiles  enjlas  11.  7.  y 41.  §.  2.  D. 
devulg.  et  pupill.,  tales  como  instituyo,  sea  mi  here- 
dero \ pero  no  cuando  la  locución  es  oblicua;  en- 
tonces no  se  estiende  á la  totalidad  de  los  bie- 
nes, d.l.  16.  §,  2,  y allí  Juan  de  Imol.  y Paul, 
de  Cast.  Si  el  heredero  fuese  Harpado  á una  pap- 
te  déla  hereucia,  como  ]a  tercera  ó cuarta,  se  le 
adjudicará  el  todo,  Glos.,  Bat*t.  j!  los  DD.  en  d. 
1.  41.  §-  últ.  y Ang.  é Imol.  éb  4-  í-.i-  §.,4.  Ad- 
viértase , que  tendrá  aplicación'  está  L de  Part. 
aunque  la  cosa  en  que  és Instituido  el  heredero, 
sea  un  predio  ageno,  pués  que  se  Considera  ins- 
tituido en  la  estimación  , la  qtié  debe  pagabse  de 
los  bienes  del  testador',  1.  61 JD . ad  leg.  Paldd.y 
Bald.  -én  d.  1.  9.  col.  12.  a^-Cm.  Por  lo  que  mira 
á si  se  considerará  .como  legatario  el  heredero 
que  en  fuerza  de  transacción  retiene  alguna  cosa 
déla  herencia  restituyendo  lo  restante;  véase 
la  Glos.  en  la  1.  14.  D.  de  transas. , glos.  magis- 
tral. ¿Et  qué  adquiere  en  virtud  de  estipulación 
subrogada  en  lugar  de  un  título  universal,  se 
considera  como  legatario?  Opino,  que  no:  .v. 
Bald.  en  la  1.  22.  D.  de  adopt.  1.  iecLcol.  pen.  En 
cuanto  á si  so  deberán  los  frutos  desde  la  mora 
al  que  sea  considerado  como  legatario,,  véase 
Paul,  de  Cast.  en  la  I.  23.  D.  de  leg.  1.  Otra  cues- 
tión: el  instituido  en  parte  de  los  bienes,  , ha- 
biendo otros  con  el  carácter  de  herederos  uni- 
versales , ¿se  reputará  legatorio  cual  si  fuese  ins- 
tituido en  cosa  determinada?  V.  Bart-  en  la  1.  8. 
§.últ.  vers.  sedquaero  aliquis.  D .de  legat.  2.  Nótese 
también  que  el  que  no  tiene  el  derecho  de  acrer 
cer  entre  los  herederos  se  considera  mero  lega- 
tario. Bald.  en  d.  I.  22.  col.  3.  al  fin.  ¿Qué  dire- 
mos de  aquel  á quien  se  deja  el  nsufrulo  de  to- 
dos los  bienes,  ó se  le  Iegaf»  todos  las  cosas  he- 
reditarias? será  heredero  ó legatario?  V.  Bart. 
en  la  1.  43.  D.  de  usufr.  leg.  Por  ülLimo,  si  algu- 
no es  instituido  cu  cosa  cierta  en  un  segundo 
testamento  otorgado  cod  el  ánimo  de  revocar  el 
anterior,  ¿deberá  restituir  lo  restante  á los  he- 
lederos  instituidos  en  este  testamento?  V.  Paul, 
de  Cast.  en  la  1.  29.  D.  ad  Trebell.  — ?Por  dere- 
cho romano  nadie  podia  morir  en  parte  testado 
y en  parte  intestado;  de  aquí  se  seguía  que  insti- 
tuido un  heredero  en  cosa  cierta,  y siendo  he- 
redero único,  debía  considerarse  como  simple- 
mente nombrado,  y de  consiguiente  sucesor 
universal,  so  pena  de  ser  nulo  el  testamento; 
seguíase  tambieD  que  instituido  el  heredero  pa- 
ra tal  dia  ó hasta  cierto  dia  , era  nieoqsteir-  pres- 
cindir de  esta  circunstancia, consider^ndoporno 

pura  la  institución.  Nuestras  leyes  de  Partida  ad- 
mitieron el  mismo  principio  , y de  él  dedn^f-pn 
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tí!.  Pero  las  mandas  (65)  del  testamento  deudas 
cumplir,  assi  como  las  fallaren  y escritas.  E si 
por  ventura,  el  testador  fiziesse  después  (Ct>)  otro 
heredero  (67),  estonce  aquel  que  diximos  de  suso, 
que  era  establescido  en  la  cosa  señalada,  deue 
auer  essa  tan  solamente;  e todos  los  otros  bienes 
deuen  fincar  al  otro,  que  fue  después  establescido. 
Otrosí  dezimos , que  si  dos  omes  fuessen  estables- 
cidos  por  herederos  en  vn  testamento,  el  vno  en 
vna  cosa-,  eel  otro  en  otra  señalada;  si  el  faze- 
dor  del  testamento  non  departiesse,  nin  mandas- 
se  dar  a otro,  los  bienes  que  ouiessen,  estos  amos 
los  deuen  auer  todos  egualmente  (68):  e cada  uno 
dellos  deue  auer  ante  aquella  cosa,  en  que  fue  es- 
tahlescido  por  heredero,  pero  amos  de  so  vno 
son  tenudos  de  responder  a las  debdas  del  faze- 
dor  del  testamento.  E si  por  auentura,  el  testador 
establesciesse  en  una  cosa  señalada  por  heredero 
a vn  orne  , e a dos  ayuntadamente  eu  otra  cosa 

iguales  consecuencias  - pero  la  1.  i.  tít.  18.  lib, 
10.  Nov.  Rec.,  declarando  que  la  institución  de 
heredero  do  era  esencial  para  la  validez  del  tes- 
tamento, implícitamente  declaró  que  podía  mo- 
rirse parte  tes  lado  y parte  intestado;  de  Jo  que 
se  sigue  que  el  insti  tuido  en  cosa  cierta  , nó  per- 
cibirá mas  de  lo  designado  por  el  testador,  suce- 
diendo en  lo  restante  los  herederos  abin  téstalo : 
sígnese  además,  que  Si  el  heredero  es  nombrado 
para  cierto  Uetnpo,la  herencia  corresponderá á 
lossucesoi'es  abinlestato , así  que  el  tiempo  haya 
concluido,  y antes  que  empiece. 

(65)  V.  Bart.  en  la  1.  9.  D.  de  testara.  tut¿ 

(66)  Entiéndase  en  el  mismo  testamento  , y no 
de  otra  suerte  , como  dije;  v.  1.  29.  D-  ad  Trebell. 

(67)  Ya  le  instituya  en  el  todo,  ya  en  una  par- 
te de  la  herencia , d.  1. 9.  D.  de  hwred.  instit.  y allí 
Bald.  y Paul,  de  Cast.  y el  §.  5.  Instit-  deHarred. 
instit. 

(68)  Afíód.  11.  35.  y 10.  D.  d.  tít.  — *Vease  la 
adición  á la  glos.  64. 

(69)  Añád.  1.  24.  D.  d.  tít.  ¿y  que  diremos  si  al 
uno  se  le  instituyó  en  la  teróera  parte  de  la  cosa 
y al  otro  én  en  las  dos  restantes?  V.  1.  9.  §.  13. 
D.  d.  tít. 

’ (70)  Hase  tomado  esto  de  Azón  Sum.  C.  d.  tít. 
col.  3.  , donde  aduce  las  cit.  11.  24.  y 13.  D.  d.  tít. 

(71)  Añád.  d.  1.  35.  D,  d.  tít. 

(72)  Ya  sea  cierto,  ya  incierto,  pnes  que  si 
bien  puede  nombrarse  heredero  para  cuan- 
do llegue  un  día  incierto,  no  cabe  nombrarlo 
para  un  tiempo-cierto  ó incierto;  porque  el  que 
una  vez  ha  sido  heredero  no  puede  dejar  de  ser- 
lo por  la  disposición  directa  del  testador,  I.  88. 

D.  de  hcBnd,  instit.,  aunque  sí  por  vía  de  fideico- 
miso, }.  17.  D.  ad  Trebell.  De  ahí  es  que  si  uno 
instituye  á su  muger  ó á otra  persona  para  el 


cierta;  si  aon  mandasse  los  otros  bienes,  tienen- 
los  auer  estos  herederos , partiéndolos  entre  si  en 
esta  manera:  la  meytad,  a aquel  que  fue  esta- 
blescido por  heredero  en  la  vna  cosa  ; e la  otra 
meytad,  a los  dos  (69)  que  fueron  establescidos 
en  la  otra;  fueras  ende,  si  el  fazedor  del  testamen 
to  dixesse  (70),  que  heredassen  todos  eguálmeu- 
te.  Pero  cada  vno  destos  deue  auer  adelantada  (71 ) 
aquella  cosa,  en  que  fue  establescido  por  here 
dero.  ' ; 

\ 

MCir  1 &*Como  non  empesce  a aquel  que fues- 

se  establescido  por  heredero,  tiempo,  nin 
dia  Cierto,  que  sea  puesto  en  el  testa- 

- mentó. 

. i 

A tiempo  cierto  non  puede  ningún  omeestables- 
cer  a otro  porisu  heredero : esto  seria,  como  si 
dixesse:  Quiero  que  fulano  sea  mió  heredero  fas- 
ta tal  dia  (72) ; 0 si  dixesse : Sea  fulano  mió  he- 

tiempo  de  su  vida  , ese  término  se  considerará 
como  no  escrito,  y la  herencia  pasará  al  here- 
dero del  instituido,  Bald.  en  la  1.  34.  D.  d.  til. 
Empero  ¿qué diremos  si  se  hubiese  llamado  otro 
heredero  para  después  de  la  mueite  del  primer 
instituido,  dé  la  muger  por  ejemplo?  Hubova- 
riasopiniones,  que  refiere  Juan  de  ImoL  en  d,  1. 
34.  col.  6. , y él  se  inclina,  siguiendo  á Martin. 
Silla-,  á que  la  muger  se  entenderá  heredera 
perpetuamente,  considerándosela  empero  gra- 
vada de  fideicomiso  á favor  del  otro  heredero; 
decisión  quelmol.  encarga  se  tenga  presente  por 
ser  varias  las  instituciones  de  esta  clase.  Si  esta 
opinión  es  cierta  , lo  mismo  tendremos  en  el  ca- 
so que  el  testador  instituyese  á uno  basta  la  pas- 
cua, y á otro  para  después;  es  decir  que  el  pri- 
mero se  enteuderá  gravado  de  fideicomiso  á fa- 
vor dei  segundo : asi  opinó  Bald.  en  la  I.  9.  C-  de 
keered.’.inslit.  y en  la  1.  41.  D.  de  testara.  milit.,  fun- 
dado en  que  ante  todo  debe  atenderse  á la  vo- 
luntad del  testador,  1.  3.  C.  de  lib.  praeter. , el 
mismo  Bald.,  Ang.  é lmol.,en  la  I.  28.  D.  de  lib.  et 
posth.,  Paul,  de  Cast.  en  la  1.  8.  C.  detestara ■ tni- 
lit.  y el  cit.  lmol.  en  d.  1.  34.  col.  5.  Empero 
Bart.  eo  d.  1.  34.  sienta  sin  restricción  que  el 
tiempo  debe  considerarse  como  no  puesto  res- 
pecto de  entrambos  herederos,  lomándoseles 
como  puramente  instituidos,  á tenor  de  d.  I., 
con  la  que  concuerda  esta  de  Part.  Al  parecer 
de  Bart.  se  adhiere  Salic.  en  d.  I.  9. , así  como 
Alex.,  diciendo  que  el  fundamento  de  la  opinión 
de  Baíd.  y secuaces  desaparece  al  considerar  que 
ninguna  disposición  concebida  con  palabras  di- 
rectas puede  convertirse  en  fideicomiso,  aunque 
parezca  obtemperarse  á la  voluntad  del  testa- 
dor, como  prueba  allí  latamente;  si  bien  añade 
ser  preciso  confesar  que  la  opinión  de  Bald  es 
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.redero, desde  tal  tiempo(7^  en adelante.  Ca  ma- 
guer assi  lo  dixesse,  aura  el  heredero  luego  la 
herencia  en  que  fue  estahlescído , e non  aura 
por  que  esperar  el  tiempo,  nin  el  dia,  que  fue 
señalado  en  el  testamento  , fueras  ende,  si  el  que 
lo  fiziesse,fúesse  Cauallero  (74),  que  biuiesseí75) 
en  seruicio  de  Dios,  e del  Bey,  o de  la  tierra, 
(la  estonce  deue  valer  el  establescimieuto,  assi 

mas  equitativa.  Yo  me  iuclíno  mas  á la  opim'on 
de  Batel,  y secuaces,  opiuion  qye  es  la  mas  ge- 
neral: al  argumento  de  Alex,  puede  contestarse, 
que  si  bien  se  halla  prevenido  que,  siendo  nnó 
solo  el  heredero  no  pueda  instituírsete  para  un 
diacierto,  ni  por  un  tiempo  cierto  ó incierto; 
nada  se  dispone  para  el  caso  de  ser  dos  ó mas, 
esto  es,  el  uno  hasta  la  pascua  y al  otro  para 
después,  de  modo  que  llegando  la  pascua  el  se- 
gundo se  entienda  puramente  instituido  como 
el  primero , como  lo  advierte  Dedo,  consil.  278. 
col.  l.:ahora  bien,  como  el  segundo, siendo  pai- 
sano, no  puede  ser  heredero  jure  directo,  por* 
que  su  institución  parece  hecha  para  después 
dé  adida  la  herencia  , Instit.  §.  tí! I.  de  pupill. 
suisí.  y I.  88.  Dr  de  hatred.  instit.;  parece  qoe  di- 
cha institución  deberá  sostenerse  á manera  de 
fideicomiso,  según  lo  anotado  en  la  1,  7.  I>.  de 
vulg.  et  pupill.  y en  la  I.  8.  C.  de  impub.  et  aliis  su- 
bst.:  esta  contestación  al  argumento  de  Alex.  es- 
tá sacada  de  la  que  dice  Imol.  en  d.  I.  34.  col. 
5.  ¿ Y si  el  testador  instituyó  un  heredero  único 
para  cierto  tiempo,  prihibiéndole  expresamen- 
te retener  la  herencia  en  adelante?  Bart.  en  d. 
1-  34.  dice,  que  semejante  institución  es  nula  por 
ser  perplexa,  como  lo  decidió  en  la  1.  9.  §,.  13. 
D.  deheered.  instit.  respecto  del  instituido  en  co- 
sa cierta  con  probicion  de  percibir  mas  , cuya 
cuestión  traté  en  la  gtos.  64.  Empero  Baid.  y 
Salic.  en  d.  1 . 9.  C.  d.  tít.  sostienen  la  validez  de 
semejante  institución,  dando  la  prohibición  por 
do  escrita.  Yo  en  esta  parte  opino  lo  mismo  que 
respecto  del  instituido  en  cosa  cierta,  y por  igua- 
les razones;  pues,  como  dice  Alex.  en  d.  1.  9., 
esta  cuestión  pende  de  aquella.  ¿Que  diremos  si 
á manera  de  pena  impuesta  al  heredero  escrito, 
el  testador  después  de  algún  tiempo  instituye  á 
otro,  como  si  despnes  de  haber  instituido  á un 
hermano  deja  el  usufruloá  su  muger,  previnien- 
do á aquel  que  no  ponga  obstáculo  á que  es- 
ta usufructué,  ó bien  , priva  á su  hermano  de 
la  herencia  instituyendo  á la  muger  ó á un  es- 
traño?  Parece  que  semejantes  disposiciones  se- 
rán válidas,  á tenor  de  la  1.  1.  C.  de  his  quee  pen, 
nom.;  sobre  esta  cuestión  que  sobreviene  á me- 
nudo véase  Bart.  en  la  1.  44.  D.  de  fwered.  instit-  y 
allí  en  particular  Juan  de  Jmol. : véase  también 
allí  á quien  se  adjudicará  la  herencia,  si  en  el  ca- 
so propuesto  el  testador  no  ha  instituido  á per- 
sona alguna  : y allí  mismo  Juan  de  Imol.  opiua  , 


como  lo  ouiesse  ordeñada,  esperando  el  herede- 
ro el  dia,  o el  tiempo,  quel  Cauallero  ouiesse 
puesto  en  esta  razón.  Pero  en  dia  non  cierto  (76} 
bien  podría  ser  alguno  estableseido  por  heredero. 
E esto  seria,  como  si  dixesse  el  testador:  Esta- 
blezco, que  sea  mió  heredero  fulano,  el  dia  quel 
mismo  muriere  (77}.  E tal  establescimiento  como 
este  vale,  quier  lo  faga  Cauallero , quier  lo  faga 

aunque  no  sin  vacilar,  que  si  el  heredero,  para 
evitar  Ja  melestía  de  semejante  gravamen  , res- 
tituyela herencia',  podrá  detraer  la  cuarta  tre- 
beliánica,  arg.  1. 1.  §.  8.  D-  ad  leg  Falcid.—  * Es- 
ta 1.  de  Part.  se  baila  derogada  por  la  1. 1.  tít.  18. 
lib.  10.  Nov.  Rec,  como  llevamos  dicho  en  lá  adi- 
ción á la  glos.  64. 

(73)  Entiéndase  cierto,  pues  que  para  un  dia 
incierto  puede  concebirse  la  institución  de  here- 
dero, atendido  que  el  dia  incierto  es  considera* 
do  como  condición,!.  75.  D.  de  eondit.et  demonst.i 
como  la  condición  se  retrotrae,  es  elaro  que 
cumpliéndose  habrá  muerto  testado  desde  et 

■ principio  el  testador;  y al  contrario  intestado, 
si  la  condición  no  se  cumple;  y de  esta  suerte  no 
puede  acontecer  que  muera  parle  testado  y-  par- 
te intestado : no  así  miando  el  dia  es  cierto,  por- 
que no  admite  retrotraccion.  li.  41.  y 42.  D.  de 
testam.  mihl.:  otra  razón  de  diferencia  puso  Ja- 
cob. de  Aret.  en  d.  1.  34. , véanse  allí  Bart.  y Juan 
de  Imol. — * Si  es  incierto  si  el  dia  vendrá,  la  ins- 
titución es  realmente  condicial , á ella  no  le  es 
aplicable  lo  que  llevamos  dicho  en  la  adición  á 
la  glos.  64. : ínterin  no  venga  el  dia , la  sucesión 
queda  en  suspenso:  si  llega,  la  herencia  perte- 
necerá al  heredero  testamentario , cual  si  hubie- 
se sido  puramente  instituido;  y si  no  llega,  se- 
rán llamados  los  sucesores  abintestato. 

(74)  Porque  el  militar  puede  morir  parte  tes- 
tado y parte  intestado,  1.  41 . vers.  et  quiadiocir 
mus  D.  de  testam.  milit. : puede  también  una  ley 
particular  autorizarlo  á los  paisanos , Bart.  en  la 
1.  últ.  D.  ad  Tertijl. 

(75)  Véase  loque  dije  en  la  I.  49.  tít.  5.  Part.  5. 

(76)  Si  es  incierto  si  existirá  y cuando,  no  hay 
dificultad,  1.  75.  D.  de  condit.  et  demonst.  y lo  in- 
diqué mas  arriba;  lo  mismo  tendremos  si  es 
cierto  que  existirá,  pero  se  ignora  cuando,  co- 
mo el  dia  de  la  muerte  de  un  tercero,  1.  9.  C. 
de  hcered.  instit.  según  una  de  las  interpretacio- 
nes que  se  le  dan. 

(77)  De  lo  que  precede  se  infiere  que  esto  de- 
be referirse  al  dia  de  la  muerte  del  heredero,  y 
este  fué  uno  de  los  sentidos  en  que  se  tomó  la 
cit.  1.  9. , donde  la  Glos.  y la  generalidad  de  los 
DD.  dicen  que  en  este  caso  la  institución  se  confc 
sidera  como  si  fuese  puramente  concebida,  pre 
ciodiendodel  término;  ya  que  á término  pare* 
ce  hecha,  atendido  que  el  dia  ha  de  llegar  vivien- 
do el  heredero,  cuya  muerte  será  en  el  último 


otri : porque  maguer  es  cierta  cosa  que  deue  mo- 
rir; pero  non  es  cierto  el  dia,  en  que  acaesce  al 
orne  la  muerte. 

TMV  lO.  En  guaní  as  partes  puede  partir  el 
fazedor  del  testamento  su  heredad  entre 
los  herederos. 

■ Partir  puede  el  fazedor  del  testamento  su  here- 
dad en  tantas  partes,  qu  a d tas  quisiere.  Pero  co- 
munalmente touieron  los  Sabios  antiguos,  que 
deue  ser  departida  en  cuenta  de  doze  on^as  (78) , 
que  cada  vna  dellas  ha  su  nome  departido  en  la- 
tín. La  primera  della  es  llamada,  sexcuns;  que 
quiere  tanto  dezir , como  om;a , e media.  E la  se- 
gunda llaman , sextans ; que  es  tanto  como  dos 

instante  de  su  vida , 1.  18.  §,  1.  D.  de  manum.  tes- 
tam.  -.  y según  esto  no  habrá  diferencia  entre  ese 
caso  y el  que  se  lee  antes  eu  nuestra  ley,  esto  es 
el  de  la  institución  á dia  cierto.  Sabe,  en  d.  1.  9. 
dice,  que  semejante  institución  es  viciosa  y de 
ningún  efecto,  porquesi  el  heredero  quiere  adir, 
se  le  opone  la  falta  de  cumplimiento  de  la  condi- 
ción: después  de  su  muerte,  no  puede  por  im- 
posibilidad de  hecho,  ni  su  heredero,  pues  que 
Ja  herencia  que  no  ha  sido  admitida  no  se  trans- 
mite , 1.  únie.  §.  7.  C,  de  cad.  toll.  y 1. 1.  C.  de  his 
qui  ante  apert . tafo. ; de  consiguiente  tenemos  im- 
posibilidad de  derecho.  Empero,  nuestra  ley  de- 
clara espresamente  la  validez  de  semejante  ins- 
titución, y en  términos  que  manifiesta  ser  este 
caso  distinto  de  los  que  refiere  al  principio ; en 
efecto,  usa  de  la  partícula  pero,  que  equivale  á 
sed  ósi  autem,  las  que  son  adversativas,  tanto  por 
lo  que  mira  al  derecho  , como  en  cuanto  al  he- 
cho, i 2.  D.  siquisinjus  vocat.  non,  Bart.  si- 
guiendo á la  Glos.  en  la  I.  58.  D.  de  verb ■ oblig.  y 
en  la  1.  2,  §.  1.  D.  de  prcet.  stip.  y la  Glos.  y Bart. 
en  la  1.  9.  §.  1;  T).  de  damn.  infec.  Tenemos  pues 
que  dicha  institución  valdrá  en  clase  de  condi- 
cional, por  masque  sea  cierto  que  el  dia  ven- 
drá, bastando  que  no  se  sepa  el  cuando;  ¡a  ins- 
titución se  suspende  hasta  el  momento  de  la 
muerte;  así  opinaba  también  Azon  en  d.  1.  9.  C. 
de  hcered.  instit.  y en  la  Suma , C.  d.  tít.  col.  3. , 
y con  él  Oldrald.  eit.  por  Alber.  en  d.  1.  9.  Los 
efectos  de  semejante  institución  serán , que  si  el 
¡astituiáo,  admite  la  herencia  in  articulo  morlis, 
la  transmitirá  á sus  sucesores;  y cuando  no  la 
haya  admitido,  Ies  transmitirá  el  derecho  de 
deliberar,  á tenor  déla  I.  19.  C.  dejur.  deliber , 
Todrá  el  testador  echar  mano  de  esta  forma  de 
instilación  cuando  tema  que  el  heredero  dilapi- 
dará los  bienes  durante  su  vida , y quiere  que  se 
conserven  Íntegros  para  los  sucesores  de  este. 
De  acuerdo  con  esta  ley  está  la  Glos.  en  el  §.  9. 
dustit.  de  haered.  instit.  donde  puede  verse  Juan 
Pahr,— *F.n  el  caso  que  aquí  propone  la  1.  de 


ongas.  E la  tercera  quadraus ; ch  que  ha  tresou- 
<^ts.  Ea  la  qaarta,  tríeos;  que  es  por  quatro  óti- 
cas, E la  quinta  dizen,  quincuns;  que  es  tanto 
comocinco  on<;as.  E a la  sesta , semis  ; que  es  seys 
on^as.  E a la  séptima , septuns;  en  que  ha  siete 
on<;as.  E a la  octaua llaman , bes;  que  es  tanto 
como  ocho  otilas.  Eala  nonena,  dodraus;en  que 
ha  nueue  omjas.  E a la  dezima  , dextans ; que  es 
tanto  como  diez  onQas.E  a la  onzena  deunx;  que 
es  por  onze  on§as.  E la  doze  llaman , as ; en  que 
se  comprenden  todas  doze.  Otros  dosnomes  y ha, 
en  que  se  encierran  todas  estas  dozepartes  sobre- 
dichas, assi  como  lo  faze  en  la  postrimera  dellas, 
a que  dizen,  as;  e llaman  a la  una  dellas,  pon- 
dus,e  a la  otra  libra. 

Part.  tenemos  una  verdadera  institución  de  he- 
redero á término , de  consiguiente  le  es  aplica- 
ble lo  que  llevamos  indicado  en  la  adición  á la 
glos.  64.,  es  decir,  que  los  sucesores  abintestato 
poseerán  y usufructrarán  la  herencia  hasta  el 
día  de  la  muerte  del  instituido.  Por  derecho  ro- 
mano, según  Ja  opinión  mas  recibida  , es  condi- 
cional la  institución  cuando  el  heredero  es 
llamado  para  el  dia  de  la  muerte  de  un  tercero  , 
esto  es  para  un  dia  que  si  bien  es  cierto  que  ven- 
drá, se  ignora  cuando;  y se  da  por  razón  que  el 
heredero  puede  morir  antes  que  la  tercera  per- 
sona : pero  la  misma  razón  es  aplicable  al  caso 
que  el  dia  sea  cierto  de  todo  punto.  Sea  de  esto 
lo  que  fuere  parece  indudableque , si  el  testador 
se  ha  referido  á un  dia  cuya  existencia  es  cierta, 
su  intención  no  es  suspender,  y si  solo  diferir , y 
de  consiguiente  que  iuterin  llega  ese  dia  serán 
llamados  los  herederos  abintestato,  en  virtud  de 
la  ley  de  Recop.  Pero  ¿si  el  heredero  nombrado 
muere  aDtes  que  venga  el  dia,  transmitirá  la  he- 
rencia á sus  sucesores?  así  parece;  en  efecto,  si 
la  disposición  no  tiene  fuerza  condicional  ó sus- 
pensiva, y si  solo  dilatoria  , es  evidente  que  el 
instituido  adquirió  un  derecho  desde  la  muerte 
del  testador,  y por  lo  mismo  cabe  la  transmisión. 

(78)  Adviértase  que  hay  ciertos  nombres  nu- 
merales, como  dos  partes,  tres  partes  etc. : en  ca- 
so de  d uda  se  toman  por  dos  ó tres  partes  de  las 
doce,  según  esta  ley,  la  I.  13.  §.  l.D.  de  hcered. 
instit. , el  §.  5.  Instit.  d.  tít.  y la  1.  23.  C.  de  legat. 
Hay  otros  Dombres  que  indican  cierta  parte  ali- 
qnola , como  la  tercera,  la  cuarta,  la  décima 
parte;  espresándose  así  el  testador  debemos  en- 
tender que  se  refirió  á la  tercera  , cuarta  ó dé- 
cima parte  de  todgla  herencia,  d.  1.  13.  §.  últ. 
y Bart.  en  la  1.  34.  §.  di.  D.  de  usufruot.  leg.  Así 
pues,  si  uno  pide  simplemente  dos  parles  de  Ja 
herencia  ó de  un  preflio,  se  entiende  que  pide 
dos  duodécimos,  Bart.  y Juan  de  Imol.  en  d.  1. 
1 3.  §.  í lo  mismo  que  de  las  herencias  debe  de- 
cirse de  las  demás  cosas,  1.  23.  C.  de  leg.  Pidién- 
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llí  i?.  Como  deue  ser  partida  la  heredad 

entre  los  herederos,  guando  son  muchos. 

Tres,  o quatro  ornes  estableciendo  el  testador 
por  sus  herederos  ayuntada  mente,  nondizieudo 
quanta  parte  de  la  herencia  da  a cada  vuo,  dezi- 
mos, que  serán  herederos  todos  egualmente  (79). 
Mas  si  su  entencion  del  testador  fuesse  atal , que 
quisiesse  dar  mas  a los  vnos  que  a los  otros , es- 
tonce deue  señalar,  en  quanta  parte  establescea 
cada  vno  dellos.  E si  lo  fiziere  assi , cada  vno  de- 
llos  se  deue  tener  por  pagado,  con  aquella  par- 
te que  señalo;  e non  deue  mas  demandar,  nin 
auer.  E siacaesciesse,  que  establesciesse  a oraes 
ciertos  por  herederos , en  partes  ciertas  a cada 
vno,-  e Jemas  dellas  dixesse,  que  establescie  a 
otro  heredero,  non  le  señalando  cierta  parte;  es- 
tonce cada  vno  dellos  heredara  aquella  parte  que 
le  señalo.  E el  otro,  quier  sea  vno,  o mas,  a quien 
non  señalo  parte,  heredara  todo  lo  que  fincare  (80) 
demas  de  la  heredad,  e de  las  mandas,  edelasdeb- 
das.  Otrosi  dezimos  (81),  que  si  algún  orne  esta- 
blesciesse en  su  testamento  a quatro  omes  por  he- 
rederos, en  esta  manera;  mandando  a vno  la 
meytad  de  la  heredad , e al  otro  la  otra  mentad ; 
e a los  otros  dos  non  les  señalasse  parte  ninguna. 
En  tal  caso  como  este , aquellos  a quien  establea- 
do por  herederos  en  partes  ciertas,  heredaran  la 
meytad , e non  mas,  e partirla  han  entre  si  agual- 
dóse una  parte  sin  decir  una,dosetc,se  entien- 
de la  mitad  del  total,  1. 16.  §.  l.D.  deverb.signif.: 
diferente  és  el  parecer  de  Ang.  en  el  §.  5.  Instit. 
de  hcBred.  instit . , pero  lo  que  llevo  dicho  es  mas 
acertado. 

(79)  Añád.  1.  9.  §.  12.  D.  dehaered.  instit.  y el  §. 
6.  instit.  d.  lít. ; así  pues , la  disposición  indeter- 
minada que  recae  sobre  varios  esl.remos,  se  re- 
fiere á todos  igualmente. 

(80)  Añád.  I.  17.  D.  de  hcered.  instit.  y el  §.  6. 
Instit.  d.  lít. 

(81)  Añád.  d.  1.  6.— *Los  copiladores  de  las 
Partidas  copiaron  en  este  punto  las  decisiones 
del  derecho  romano,  sin  advertir  que  ellas  es- 
triban en  la  costumbre  general  de  distribuir  la 
herencia  en  12 , 24  ó 36  partes , esto  es  en  uno  , 
dos  ó tres  ó mas  ases  de  doce  onzas  cada  uno, 
costumbre  que  nosotros  jamas  hemos  conocido. 
En  efecto,  supuesta  la  indicada  costumbre,  si  un 
ciudadano  romano  instituía  tres  herederos,  Ca- 
yo, Seyo  y Semprouio,  al  primero  en  ocho  on- 
zas, al  segundo  en  cuatro  y al  tercero  sin  seña- 
lamiento de  parte,  con  razón  se  presumía  que 
su  intención  había  sido  formar  dos  ases,  ó lo 
que  es  igual , dividir  la  herencia  en  24  partes , de 
las  que , quitadas  doce  para  Cayoy  Seyo,  queda- 


mente. E los  otros  dos,  a quien  non  señalo  parte, 
heredaran  la  otrameytad  de  todos  los  bienes  del 
testador,  e partirla  han  entre  si  egaalmente ; quier 
sean  escritos  assi  por  herederos,  en  el  comiendo  oen 
medio, en  lafin  del  testamento.  Eaundezimos(8i2), 
que  si  el  testador  partiesse  sil  heredad  en  quatro 
partes,  de  manera  que  establesciesse  en  las  tres 
partes  herederos  egualmente,  non  dando  al  vno 
mayor  parte  que  a los  otros ; si  non  fiziesse  men- 
ción de  la  quarta parte  queremanesciesse,  denenla 
partir  entre  si  essos  mesmos,  a quien  establescio 
por  herederos  en  las  tres  partes ; tomando  cada 
vnodellos,  tantoel  vno  como  el  otro.  Mas  si  esta- 
bles ciesse  por  heredero  alguno  dellos  en  mayor 
parte  que  a los  otros,  estonce  deuen  partir  la 
quarta  parte  sobredicha,  según  la  quantia  en  que 
fue  cada  vno  establescido  por  heredero. 

IjEY  1S.  Como,  el  testador  que  parte  sus  bie- 
nes en  cuenta  de  mas  de  dozeoncas , quan- 
ta parte  deue  auer  cada  vno  de  los 
herederos. 

En  doze  ongas  deue  ser  partida,  e contada,  ía 
herencia  del  testador,  assi  como  de  susodiximos. 
Pero  si  alguno  fiziesse  mas  partes  della , como  si 
establesciesse  quatro  herederos,  a cada  vno  dellos 
en  quatro  ongas;  estonce  dezimos,  que  deuen 

ban  otras  doce  para  Semprouio:  con  igual  fun- 
damento, en  el  supuesto  que  hubiese  instituido 
á Cayo  en  14  onzas  y á Seyo  en  10,  se  presumía 
haber  querido  dividir  la  herencia  en  tres  ases  , ó 
sea  en  36  partes,  de  las  que  se  adjudicaban  á 
Semprouio  las  12  restantes,  1.  17.  cit. ; resultan- 
do de  aquí  que  el  heredero  escrito  sin  señala- 
miento de  parte,  ora  percibía  la  mitad  del  total, 
ora  la  tercera  ó cuarta  parte  ;y  en  ciertos  casos 
una  porción  que  no  era  esactamente  ninguna  de 
estas,  y esto  tenia  lugar  cuando  entre  los  demás 
herederos  había  el  testador  distribuido  reas  de 
12  onzas  sin  llegar  á las  .24 , ó mas  de  24,  sin  lle- 
gar á 36.  etc. ; percibiendo  entonces  aquel  lo 
que  faltaba  para  el  dupondio  ó tripondio.  Por 
ahí  se  ve  que  la  disposición  de  la  ley  de  Part.  es 
puramente  arbitraria,  puesto  que  falta  entre  no- 
sotros la  costumbre  que  podía  constituirla  dis- 
posición supletoria  ó esplicativa  de  la  voluntad 
del  testador.  Pero  la  ley  está  escrita  y de  consi- 
guiente deberá  observarse. 

(82)  Añád.  1.  13.  §.  1.  D.  de  hcered.  instit.  y el  §, 
7.  Instit.  d.  tí t.  — - *En  este  caso  la  cuarta  parle 
restante  se  adjudicará  á los  herederos  abinlesla- 
to  en  virtud  de  la  1.  1.  til.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec. ; 
véase  la  adición  á la  glos.  64. 
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aduzir  (85)  la  herencia  a cuento  de  doze  oncas, 
descontando  acada  vno  dellos  una  o rica,  assi  que 
ayan  todos  quatro  a tres  on^as.  Ca , bien  assi  co- 
mo diximosen  la  ley  ante  desta,  que  quando  el 
testador  establesciesse  tres  herederos  en  las  tres 
partes  de  su  heredad  , sí  non  faze  mención  de  ia 
quarta,  que  la  deueD estos  mismos  herederos  par- 
tir entre  si  egualmente:  tenemos  otrosí  por  bien, 
que  quando  aeaesciere , que  la  departe  en  mas, 
que  mengue  a cada  vno  de  los  herederos , aque- 
llo que  fue  de  mas  mandado,  assi  como  sobre- 
dicho es. 

LEÍ  i®.  Como  puede  ser  partida  la  heredad 
del  testador  en  mayor  cuento  de  doze  ancas. 

Potfdus  en  latía,  tanto  quier  dezir  en  roman- 
ce, como  doze  oncas , en  que  dene  ser  departida 
la  heredad  del  testador.  E otrosí  llaman  a otra 
palabra  en  latía,  dipondium;  que  quier  tanto  de- 
zir, como  veynte,  e quatro  oncas.  Ea  otra  dizen 
tripondium ; que  es  por  treinta,  e seis  ongas.  Ea 
tantas  o rujas  comose  entienden  por  estas  palabras 
sobredichas,  o en  mas,  o en  menos,  puede  el  tes- 
tadordepartir  su  heredad , si  quisiere.  E porende 
dezimos;  quequandoes  manifiesta  la  voluntad  (84): 
del  testador,  que  su  enteneion  era  de  partir  su 

(83)  Ailád.  d.  i.  13. 

(84)  Dice  esto  á causa  del  argumento  que  por 
dria  deducirse  de  la  1.  23,  C.  de  ley. ; pues  que  en 
caso  de  duda,  cuando  á uno  se  la  deja  el  todo  y 
á ol.ro  una  parte,  esta  parte  se  entiende  quitada 
del  primero,  d.  I.  23.:  véase  la  distinción  que  ha- 
ce Azoo  en  la  Suma  C.  de  haered. instit.  col.  pen., 
y Bart.  é Imo!.  en  la  1. 13.  §.  2.  D.  d.  tít. 

185)  Entiéndase  si  por  alguua  conjetura  cons- 
tare que  se  refirió  á otras  onzas  distintas  de  las 
doce , como  llevo  dicho : v.  Bart.  en  d.  1.  13,  §,  2. 

(86)  Aquí  es  evidente  que  quiso  traspasar  el 
as , porque  el  todo  no  puede  restarse  de  la  parte. 

(87)  A fiád.  1.  14.  D.  de  haered.  instit.  donde  se 
espresa  con  palabras  mas  terminantes. 

(88)  Así  pues , el  primer  nombrado  no  tendrá 
mas  derecho  que  ¡os  demás:  de  esto  infieren 
Bald.  y Ang.  eo  d-  1.  14.  que  aun  cuando  el  pre- 
sidente de  un  cabildo  catedral  vote  el  primero  en 
la  elección  de  obispo,  su.  voto  por  esto  no  será 
preferente  á los  demás  : lo  mismo  dice  Ang.  res- 
pecto délos  senados  de  las  ciudades,  donde  vo- 
la en  primer  lugar  el  gefe  de  la  magistratura. 
Yéase  lo  que  sobre  el  particular  disponen  hoy 
día  nuestras  leyes. 

(83)  Añád.  1. 17.  §.  3.  vers.  cUiter,.Y).  de  haered, 
instit.:  de  consiguiente,  bajo  la  palabra  residuo 
íiada  viene  comprendido,  si  nada  resta.  Según 


heredad  en  mas  partes  de  doze  ongas,  como  si 
establesciesse  a vno  por  heredero  en  doze  on- 
<¿as,  e a otro  en  seys  (83),  enonfiziesse  men- 
ción de  las  scys  ougas  que  fincauan  para  cum- 
plir la  cuenta  del  dipondio;que  estonce  deue  aner 
aquel  a quien  es  establescido  por  heredero  en  las 
doze  (86)  orinas,  las  dos  partes  de  toda  la  here- 
dad, c el  otro  a quien  estableseio  en  las  seys, 
deue  auer  la  tercera  parte.  E esso  mismo  seria,  si 
primeramente  estableseiesse  por  heredero  en  el 
testamento  al  vno  en  las  seys  oncas , e después 
al  otro  en  las  doze.  E si  acaesciesse,  que  el  testa- 
dor establesciesse  tres  herederos , diziendo  al  pri" 
mero,  e al  segundo  (87) , e al  tercero,  que  a ca- 
da vno  dellos  establescia  por  heredero  en  toda  su 
heredad ; en  tal  caso  como  este , deuen  partir  to- 
dos tres  toda  la  heredad  entre  si  egualmente  (88). 
Otrosí  dezimos,  quedexandoel  fazedor  del  testa- 
mento vn  heredero  diziendo  que  aquel  ouiesse 
todos  sus  bienes , si  después  desto  dixesse,  que 
establescia  por  heredero  alguno  otro  en  la  parte 
que  fincaua  (89),  estonce  dezimos,  que  deue 
aner  el  primero  toda  la  heredad , e el  postrimero 
non  aura  ende  ninguna  cosa.  Pero,  si  este  atal 
que  luesse  establescido  por  heredero  en  todo, 
fuesse  tal  orne,  que  según  derecho  non  pudiesse 
heredar  (90)  a otro,  si  el  testador  establesciesse 

Juau  de  Imol.  viene  esto  en  apoyo  de  lo  anotado 
en  la  1.  4 d.  tít.,  á saber , que  si  al  hijo  se  le  ins- 
tituye en  cosa  que  no  existe  , ó en  cosa  sagrada 
ó religiosa,  ó en  cosa  propia,  la  institución  es 
nula  , y como  preterido  podrá  el  hijo  argüir  de 
nulo  el  testamento;  lo  que  es  notable  según 
Bald.  y ADg.  en  d.  I. 

(90)  Puede  sin  emhargo  instituirse  al  incapaz, 
para  el  tiempo  eo  que  fuere  capaz  , 1.  62.  D.  de 
haered.  instit.  y 1.  3.  D.  quib.  mod.ususfruct.  amit.  y 
allí  la  Glos.;  de  donde  infiere  Bald.  en  la  1.  23- 
D.  de  haered. instit.  que  puede  instituirse  ál  espu- 
rio para  cuando  fuere  capaz , esto  es  para  cuan- 
do se  legitimare : y que  Ínterin  no-  se  le  legitima 
podrá  pedirla  bomrum  possessio,  como  institui- 
do bajo  condición , y administrar  los  bieues  en 
calidad,  de  curador  de  los  mismos,  debiendo  ren- 
dir eueutas  á aquellos  á quienes  pertenezca  la 
herencia , caso  que  no  fuere  legitimado , Bald.  y 
Ang.  en  d.  lug. : si  bien  Juan  de  Imol.  dice  allí 
que  es  digna  de-  tenerse  presente  esta  decisión  , 
sin  embargo,  en  d«  !■  62. coi.  3.  dice  que  tal  vez 
no  procederá  por  ser  cu  fraude  de  la  ley,  la  que 
no  quiere  que  el  espurio  se  entrometa  eo  la  ad- 
nw.fi isitracion  de  lo»  bienes  paternos,  II.  1.  y ,3. 
C,  de  notar.,  líber.,  ni  aun  bajo  el  tít.  de  curador, 
arg.  cap.  avaritiee,  de  elect.  1 ib.  8. : aun  pasó  mas 
adelante  el  mismo  Bald.  en  la  b 14.  C.  de  jidekom. 
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después  a otro , diziendo  assi : quol  fazia  su  liere-  deros  a ios  pobres  de  tai  Cibdad , o de  tal  Villa,* 

dero  en  aquella  parte,  que!  primero  non  podría  o:1  Mando  por  mi  anima,  que  sean  dados  todos 

auer;  estonce  heredara  el  segupdo  (01)  toda  la  mis  biénes  a pobres  aporque  dubdarian  algunos, 
heredad,  e el  primero  non  aura  ende  nada,  quan-  en  qoales  pobres  donen  ser  departidos  los. bienes 

do  tal  fuesse  como  sobredicho  es.  del  que  fiziesse  su  testamento  en  esta  manera, 

querérnoslo  departir , e mostrar.  E dezimos , que 
IEY  *0.  Quando  el  testador  dexa  por  sus  losdeuen  auer  (92),  e dar  (93) , a aquellos-  que 

herederos  los  pobres  de  alguna  Cibdad,  en-  fuessen  fallados  en  aquellos  hospitales  (94)  de 

tre  quales  dellos  deue  ser  partida  la  aquella  Cibdad , o Villa,  que  el  testador  mando  ; 

heredad.  e señaladamente  a aquellos , que  por  algunas  en- 

Diziendo  el  testador:  Establezco  por  mis  bere-  fermedades  en  que  yazen,  non  pueden  salir  (95) 

vers,  et  ex  hoo  infertur.  col.  lt.,  diciendo-,  que  sí  este,  ni  ano  bajo  la  condición  , sise  legitimare. 
el  padre  lega  al  espurio  para  cuando  fuere  ca-  Otra  cuestión  se  sucita  que  tiene  relación  con  la 
paz , será  nulo  el  legado , porque  la  incapacidad  cit.  1.  63.  D.  de  hcered.instit.-,  á saber  , si  la  mu- 
proviene  no  de  causa  estraña,  sino  de  un  vicio  ger  podrá  durante  el  matrimonio  enagedar  el 
del  testador  mismo  , arg.  1.  4.  D.  de  serv.  ex por-  prediodotal  .confiriéndo  la  enagenacion  ai  fiem- 
tand.;  asi  como,  según  él,  el  marido  no  puede  poeu  que  aquel  se  haya  disuelto*,  Juan  delmol. 
donar  irrevocablemente  á la  muger,  aunque  di-  en  el  cap.  cum  contingat,  de  jurejur.  col.  14.  está 
ga  , para  cuando  fuere  viuda , ni  puede  legarse  al  por  la  negativa  ;y  por  la  afirmativa  Bald,  novel, 
condenado  á las  minas,  por  masque  se  refiera  en  el  tratado  de  dote , Charta 281.  col.  4.  al  fin. 
el  legado  al  tiempo  en  que  fuere  capaz;  porque  Hallo  mas  fundada  la  opinión  de  lmol.,  porque 
la  facultad  de  testar  debe  tenerla  el  testador  al  el  espíritu  de  la  ley  resiste  toda  enagenacion  de 
tiempo  que  ordena  el  testamento,  I.  í.  §.  1.  D.  parte  de  la  muger,  arg.  i.  4.  D.  de  serv . expor- 
de  leg.  3.;  y además,  porque  nada  puede  dejarse  t&nd.^  pues  que  su  objeto  es  que  conserve  iule- 
al  espurio , y de  consiguiente  ni  la  esperanza  , la  gra  la  dote,  á fin  deque  si  es  menester  enclen- 
que es  algo  estimable:  á esta  decisión  de  Bald.  tre  segundo  marido:  si  la  enagenacion  se  hiciere 
califícala  de  bella  y singular  Paul,  de  Castr.  en  para  después  de  la  muerte  de  la  misma  muger, 
la  ).  1.  D.  dereg.  Catón,  col.  dlt. , y dice  también  seria  tal  vez  válida,  porque  cesa  la  razón  de  la 
□o  obstar  la  cit.  1.  63.  porque  habla  del  caso  que  ley ; y aun  quizás  debería  limitarse  al  caso  que 

el  defecto  no  provenga  del  testador.  Sea  lo  que  ¿a  enagenacion  fuese  útil  á la  misma  muger,  arg. 

fueredeesta  opinión  en  rigor  de  derecho,  la  ge-  1*  26.  D.dejur.  dot.  A Ja  cit.  I.  62.  limítesela  por 

neral  es  la  que  admite  al  espurio  para  el  dia  en  medio  de  la  1.  83.  §.  5.  D.  de  verbor . oblig.  y lo 

que  fuere  capaz;  sostiéoenla  la  mayor  parte  de  queallí  dice  Jasoo  col.  4.  Véanse  también  sobre 
los  DD.  en  la  1.  39.  §.  6.  D.  de  lib,  et  posthum. , este  punto  Bart.  en  la  1.1.  §.  2.  D.  de  nov.  oper, 
donde  Alex.  contesta  á los  argumentos  de  Bald:,  nuntiat.  col.  5.  y Bald.  en  la  l.  1.  C.  de  conirah. 
y al  cap.  avaritiw,  éímpugaa  la  decisión  delmol.  empt.  y en  la  1. 1.  C-  denundin. 
eu  d.  1.  62.  Con  todo  á mi  me  parece  muy  pro-  (91)  Añád.  1.  2.  C.  de  hcered.  instit . y Azon  en  la 
bable  la  opinión  de  lmol.,  á mas  de  que  con  ella  SumaC.  d.  tít.  col.  penúlt.  al  fin. 
se  evitan  fraudes,  y viene  en  su  apoyo  lo  qne  di-  (92)  Habla  de  lodos  los  bienes , esto  es  , de  los 
ce  la  Glos.  en  la  14.  C-  de  fideicom.  y en  la  1.  16.  muebles  y délos  inmuebles  , los  quédebeu  veu- 

§.  15.  D.  ad  Trebell.,  á saber,  que  siendo  de  todo  derse  entregándose  su  precio  á los  pobres  : no 

punto  incapaz  el  hijo  espurio,  do  puede  serios,  tendrá  lagar  hoy  dia  lo  dispuesto  por  la  1.  49. 

tiluido,  aunque  se  le  encargue  que  á título  de  C . de  Episcop,  et  ClcrÍQ.  donde  se  dice  que  losin- 

íuleicomiso  restituya  la  herencia á otro, y por  mas  muebles  no  deben  venderse , y si  entregarse  al 
que  este  fuese  persona  que  verosímilmente  acep-  hospital  del  lugar,  para  que  con  sus  réditos  se 
tara;  añád.  Alex.  en  d.  1.  29.  instúuens  col.  sustenten  los  pobres : lo  mismosieutan  allí  Bart., 

bótese  también  , que  no  puede  instituirse  al  hi-  Bald.  y Paul,  de  Castr.  en  d.  I.  fundados  en  la 

jo  incestuoso,  aunque  la  institución  se  refiera  auth.  de  ecclesiat.  litul.  cap.  si  guis  autem  pro  re- 
al tiempo  en  que  fuere  capaz,  ni  al  hijo  de  este,  demptione. 

según  Bald,  en  la  1.  6.  C.  deincest.  nupt.  fundado  > (93)  No  nos  dice  quien  liará  la  distribución: 

en  el  mismo  testo ; y á este  parecer  parece  in-  entiéndase  pues,  que  la  veriíicaráu  los  alba- 
elinarse  Alex.  en  d.  1.  29;  añád.  Bald.  en  el  cap.  ceas,  y fallando  estos  el  obispo  según  d.  auth.: 

in  presentía,  de  probal. : dicha  ley  procederá  cuan-  parece  que  el  testador  dió  implícitamente  á los 

do  e!  hijo  es  incestuoso  y nacido  de  matrimonio  albaceas  la  facultad  de  enagenar  y distribuir, 
de  esta  clase:  añád.  Corsetus  in  singularibus , en  Salic.  en  d.  1. 49.  vers.  Ítem  vides  kic.  col.  2. 

la  palabra  Aceres : no  podrá  pues  encabezarse  un  (94)  No  serán  pues  los  mismos  bienes, sino  su 

mayorazgo  en  el  hijo  incestuoso,  ni  en  el  hijo  de  precio,  lo  que  se  entregará  al  hospital  mas 


de  jos  hospitales,  o pedir  de  que  binan/  assi  co- 
mo contrechos , o los  coxos,  o los  ciegos , o los 
niños  desamparados  (9(5)  que  crian  en  ellos  , o 
los  muy  viejos  (97) , o los  que  ouiessen  otras  en- 
fermedades atales,  por  que  non  podiessen  andar, 
nin  salir  de  los  hospitales : porque  estos  lo  ban 
mas  menester  que  los  otros , que  pueden  andar  a 
pedir  onde  biuan.  E si  porauentura,eI  testador 
■ nou  señalasse  los  pobres , de  qual  Cibdad , o de 
qual  Villa  son , deuen  ser  departidos  entre  los  po- 
bre de  aquel  lugar , como  dccia  la  cit.  1.49.  : ni 
serán  árbitros  los  albaceas,  ni  el  obispo,  de  dis- 
tribuir dicho  precio  entre  los  pobres  que  les  pa- 
reciere,  como  decía  allí  Bart. ; sino  que  debe- 
rán distribuirlo  entre  tes  pobres  del  hospital 
del  lugar  designado  por  el  testador,  y en  par- 
ticular entre  los  enfermos , cojos  etc.  como  mas 
abajo  se  espresa,  en  lo  que,  esto  es  por  lo  que 
mira  á la  distribución  , mu  sirá  ley  va  de  acuer- 
do con  la  cit.  1.  49.  §,  3. 

(95)  La  piedad  debe  inclinarse  con  preferen- 
cia hacia  esta  clase  de  seres  desgraciados:  el  Se- 
ñor nos  dió  un  ejemplo  de  esto  curando  al  para- 
lítico qnese  había  visto  privado  de  movimiento 
durante  trentiocho  años , Joan.  cap.  5.  v.  5.  De 
las  palabras  de  esta  ley  puede  colejirse  que  no 
quedan  escluidos  de  la  dislribucioa  los  presos 
por  razón  de  delito,  y así  opinaban  la  Gios.  en 
el  cap.  sacrorum  2.  q.  2.  y líald.  en  la  I.  19.  C.  de 
sacros,  eccles.  col.  í.  y en  la  !.  21.  D:  solut.  ma~ 
trina.,  si. bien  el  mismo  Bald.  sostuvo  lo  contra- 
rio en  la  auth.  contra  rogatus  C.  ad  Trebell. , dicien- 
do que  los  presos  por  delito  no  son  dignús  de 
nisericordia,  y que  justo  es  que  sufran  los  ri- 
gores de  la  pobreza , l.  31.  D.  deposita . 

(96) ,  Añád.  Bart.  y los  DD.  en  la  1.  132.  D.  de 
verbor.  oblig. 

(97)  Tenemos  pues  que  los  decrépitos  se  con- 
taran eD  el  número  délos  enfermos:  según  dice 
Terencío,  la  vejez  es  una  enfermedad,  añád, 
Abb.  en  el  cap.  magna , de  voto-,  5.  notab, , don- 
de dice  que  la  ley  que  se  refiere  al  caso  de  en- 
fermedad , será  aplicable  á la  senectud : añád.  1. 
35.  tít.  16.  Parí.  3. 

(98)  Entiéndase  si  aquel  es  el  lugar  del  domi- 
cilio det  teslador,  según  la  1.  49.  D .de  Episcop.et 
Cieñe,  y la  Nov.  131.  cap.  9.,  véase  la  1.  39.  §.  últ. 
D.  de  condit.  et  demonst.,  la  tílos.  en  el  cap.  si pa - 
ter , de  testaría,  in  6°.  sobre  la  palabra  pauperes  , el 
Specul.  tít.  de  instrum.  edit.  §.  nutic  vero  aliqua 
col.  31.  vers,  sed  quid  sitestalor y allí  Juan  Andr. 
en  la  adición  que  empieza  ,constat  quod  tenet  ins- 
Liiutio  pauperum  y Juan  de  Plat.  en  la  1.  2.  CT.  de 
annon.  civil,  quien  esceptua  el  caso  en  que  puede 
congeturarse  otra  Sosa;  por  ejemplo,  si  el  testa- 
dor ordenó  que  la  distribución  se  hiciese  el  dia 
de  su  entierro,  y que  este  no  pueda  tener  lugar 


bres  de  aquel  lugar  (98)  do  fiziesse  el  testamento. 

liElf  &i.  Que  deparrimiento  ha  entre  los  he- 
rederos del  fazedor  del  l estamento . 

Differencia,  e departimiento  ha  éntrelos  here- 
deros. Ca  algunos  ha  dellos , que  son  llamados  , 
suyos  del  testador.  E otros  y a que  dizeu,  neces- 
sarios.  E y a otra  manera  dellos,  o que  llaman, 
extraños.  E suyos  son  llamados  aquellos,  que 
son  fijos , 6 nietos  (99) , o viznietos  del  fazedor 

eu  el  pueblo  desudomieilo.  ¿Y  si  el  testador  de- 
jóla elección  de  los  pobres  al  arbitrio  de  los  al- 
baceas, tendrán  estos  que  circunscribirse  á los 
del  domicilio  de  aquel?  Véase  Juan  Andr.  en  d. 
cap.  si  pater,  en  la  novela,  glos.  licet  certa  col.  5. 
quien  después  de  analizada  la  cuestión  dice  que 
- podrá  elegirlos  de  donde  quisiere,  y añade  que 
consultado  acerca  de  un  caso  de  esta  naturaleza, 
así  lo  resolvió,  fundado  en  la  1,  24.  1.  respoD. 
D.  de  leg.  2. : allí  mismo  trata  de  si  los  pobres  re- 
ligiosos deberán  preferirse  á los  demás , y se  in- 
clina áque  esto  penderá  del  arbitrio  del  obispo. 
¿ Si  el  testador  hace  alguna  manda  a la  iglesia,  y 
hay  mas  de  una  en  el  lugar?  V.  Specul.  lug.  cit. 
col.  30.  vers.  quid  si  quis  legaverit , y allí  Juan 
Andr.  en  las  adiciones , Juan  de  Plat.  en  la  ).  I. 

C.  de  municip.  etorígin.,  Bart.  y los  DD.  en  d.  1. 
39.  §.  ült.  y Jason  en  la  1.  95.  D.  de  verb.  oblig.  Si 
legase  al  monasterio , sin  decir  cual , antes  debe 
entenderse  del  de  monjas  que  dei  de  varones,  v, 
Bald.  eu  la  1.  20.  C.  de  donat.  ant.  nupt.  col.  2.  y 
eu  la  1.  9.  D.  de  statu  homin.-,  añádase  á lo  dicho 
lo  anotado  por  Juan  Fabr.  y Ang,  en  el  §.  2.  Ins- 
tit.  dejur.  natur.  gent.  et  civil. 

(99)  Entiéndase  los  que  proceden  de  un  hijo 
varón  , Instit.  §.  2.  dehoered.  qualit.  etdifer. : ade- 
más, es  preciso  que  el  nieto  no  suceda  al  abue- 
lo contra  la  voluntad  del  mismo,  ni  mas  allá; de 
lo  contrario  no  sucederá  como  sus  áceres ; co- 
mo si  el  padre  hubiese  sido  desheredado;  la  des- 
heredación no  obra  basla  después  de  la  muerte 
del  testador,  de  consiguiente  el  hijo  ha  precedi- 
do al  nieto  su  hijo,  impidiéndole  ocupare!  pri- 
mer lugar  en  la  familia  , esto  es  , ser  condueño 
con  el  abuelo,  1.  20.  vers.  sed  cum  exheeredaiio. 

D.  de  bonor.poss.  cont.  lab. ; asi  pues  el  abuelo  no 
tendrá  precisión  de  instituirlo  ó desheredarlo, 
Ba*t.  y los  DD.  en  la  I.  6.  §.  5.  D.  de  acquir.  hce~ 
red.  — *!. as  leyes  de  Recop.  distinguen  única- 
mente entre  herederos  forzosos  y herederos  vo- 
luntarios: son  herederos  forzosos  los  descen- 
dientes legítimos,  en  ciertos  casos  los  ilegíti- 
mos (véase  la  adición  á la  gios.  28.)  y en  falla 
de  descendientes  los  ascendientes,  11.  1.  y 8.  tít. 
20.  lib.  10.  Nov.  Rec.,Llámause  herederos  forzo- 
sos los  descendientes  porque  suceden  á todos  los 
bienes  del  padre  ó abuelo,  quien  únicamente 
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del  testamento,  si  fueren  en  poder  (100)  del,  a uiendo  con  sus  mayorales;  porque  en  su  vida, 
la  sazou  (401)  que  los  üzieren  herederos.  E lia-  hau  todo  lo  que  les  es  menester  de  los  bienes  , 
marón  los  Sabios  antiguos  a tales  herederos  co-  también  como  los  padres,  e los  abuelos.  E otro- 
mo  estos , suyos; porque  son  como  vna  persona,  si,  porque  a la  su  fin , non  los  pueden  deshere- 
e una  cosa  con  el  testador.  E aun  demas  dixeron,  dar  (403)  sin  cierta,  e derecha  razón.  E necessa- 
que  son  como  señores  (102)  déla  herencia,  bi-  rios  herederos  son  dichos  los  sieruos  (404),  a 


puede  djsponer  del  quinto  á favor  de  estraños ; y 
los  ascendientes  porque  suceden  al  descendiente, 
no  pudiendo  este  disponer  mas  que  del  tercio. 
Los  demás  se  llaman  herederos  estraños:  Véase 
el  apéndice  a)  fio  del  tit.  8.  de  esta  Part.  y sobre 
los  efectos  de  la  suitlad  por  lo  que  mira  á la  sus- 
titución, la  glos  12.  del  tí t.  5.  de  esta  Part. 

(100)  El  bijo  clérigo  ó religioso,  aunque  po 
esté  bajo  la  potestad  del  padre,  no  por  eso  deja 
de  ser  suyo  heredero , 1.  56.  C.  de  Episcop.  et  cleric., 
I.  9.  §.  4.  D.  de  minor.  con  lo  anotado  en  ella  ; y 
Bald.  en  la  1.  pen.  princ.  C.  de  adopt.  Adviértase 
que  si  bien  se  quitó  la  diferencia  que  habia,  en 
cuanto  á la  sucesión  ab  intestato,  entre  los  hijos 
suyos  y los  emancipados,  Nov.  118.  cap.  I.  y 1. 
15.  C.  de  legit.  harred.;  sin  embargo,  en  otros 
plintos  subsisten  los  efectos  de  lasuidad;  por 
ejemplo,  respecto  déla  continuación  del  domi- 
nio y de  la  transmisión  de  la  herencia  no  acepta- 
da ; de  lo  primero  se  trata  en  la  I.  1 1.  D.  de  líber, 
et  poslh.  y eu  el  §.  2.  Instit.  de  hcered.  qualit.  et  di- 
fer y de  lo  otro  tralaD,  la  1.  8.  C.  de  sw’s  et  legit. 
hcered la  I.  3.  C.  de  jur.  delib.  y allí  los  DD.,  y 
Barí,  en  la  í.  20.  §.  1.  D.  de  stipul.  serv.  y en  la  l. 
84.  D.  de  acquir.  hcered. Subsiste  también  eu  el  ca- 
so de  la  1. 12.  tít.  6.  de  esta  Part.  y en  et  de  la  1. 
últ.  <1.  tít. ; véase  allí  lo  que  dije,  y véanse  otros 
casos  en  Alber.  á d.  Novel,  Subsisten  también 
dichos  efectos  en  aquello  que  proviene  de  uua 
causa  natural,  por  ejemplo,  en  cuanto  á romper 
el  testamento,  como  dice  Bald,  en  la  auth.  de 
succersione  C.  de  sitis  et  legit.  hcered.  y en  1.  9.  D- 
detestara,  tutel . ; y en  general,  siempre  que  la 
suidad  sea  provechosa  al  hijo,  no  debe  entender- 
se borrada  por  el  beneficio  de  abstenerse,  Bart. 
en  la  I.  (.  C.  si  minor  ab  hcered.  se  abst.,en  la  I.  12. 
D.  de  vuly.  et  pupil. , en  la  I.  41 . D.  de  acquir.  hae- 
red.  y en  la  1.  9.  D.  de  testara.  milit.,y  Bald.  en  la 
I.  3.  C.  urule  líber,  col.  1.  y véase  la  cit.  1.  20.  §. 
1.:  no  se  entiende  que  muera  siu  heredero  el 
quedeja  un  suus  hieres , aunque  este  se  abstenga 
de  la  herencia  , I.  30.  §.  9.  D.  de  j ídeicomis . ¡ibert. 
y d.l,20.§.  1.  Sigue  también  este  efecto  respecto 
«lelos  hijos  adoptivos  y de  los  legitimados,  Bald. 
en  la  |.  1 4.  C.  de  ¡ ideicom . col.  1.  Siendo  la  suidad 
por  lo  que  mira  al  condominio  y á la  continua- 
ción del  dominio  en  el  hijo  después  de  la  muer- 
te del  padre,  siendo  esto,  digo,  algo  de  natura- 
leza intelectual , que  dimana  de  las  leyes  de  los 
doce  tablas;  se  pregunta  si  podrá  renunciarse. 
Bald.  está  por  la  negativa  en  la  I.  20.  C.  de  jur. 
dnliber.  col.  4.,  véase  allí  Alex.  en  las  adiciones. 

TOMO  lll. 


Dice  también  Bald.  en  la  1.  única , C.  qmnd.  non 
peten,  parí.  col.  4.  que  no  cabe  la  prescripción 
contra  la  existencia  de  la  suidad. 

(101)  Es  decir,  al  tiempo  de  la  muerte  del  tes- 
tador, Instit.  §2.  de  hcered.  qualit.'et  difer.;asi  pues, 
en  la  sucesión  ab  intestato  se  atiende  para  la  sai- 
dad  al  tiempo  de  la  muerte;  se  atenderá  al  tiem- 
po de  la  destitución  del  testamento,  si  esta  tu- 
viere lugar.  1. 1.  §.  8.  D.  de  suis  et  legit.  hcered.  y 
allí  Bart. 

(102)  Concuerdacon  la  1.  U.D.de líber. etposth. 
y con  el  cit.  §.  2.  Instit  : por  lo  mismo  se  le  lla- 
ma rey  al  hijo  del  rey,  según  la  Glos.  en  el  cap. 
últ.  24.  q.  1.  y si  el  padre  es  rico , es  reputado  tal 
el  hijo , según  Alber.  en  d.  I.  11.:  de  lo  mismo  se 
signe  que  si  se  ba  de  pagar  alcabala  por  la  he- 
redad que  se  adquiera,  no  le  devengará  el  hijo 
que  sucede á su  padre,  porque  do  tauto  pnede 
decirse  que  adquiera,  como  que  conserva  lo 
que  tenia  adquirido,  según  Angel,  y Juan  de 
Imo!.  en  d . lug.  y Bened.  Capra  consil.  41.;  y de 
aquí  deduce  la  Glos.  que  el  hijo  no  debe  pagar 
la  décima , de  la  herencia  paterna  : tampoco  de- 
berá pa^ar  landemio,  Bald.  en  el  cap.  quee  ir  i 
ecc lesiarum,  de  constit.  col.  penult . ; filii  namque pe- 
ne ad  bona  propia  veniunt , 1. 1.  § 12.  D.  de  succes. 
edict.  y la  Glos.  en  el  cap.  prcedicator  1C.  q.  1.: 
de  ahí  es  que  mientras  vive  el  padre  se  dice  te- 
ner el  hijo  la  esperanza  de  sucesión , Bald.  en  la 
1.  17.  D.  de  adopt.;  síguese  también  que  aun 
cuando  por  ley  se  debiese  alcabala  porlas  dona- 
ciones y otras  causas  lucrativas  , no  la  devenga- 
rán aquellas  cosas  que  se  transmitan  entre 
ascendientes  y descendientes  , porque  mas  bien 
que  mero  lucro,  parece  ser  pago  dé  úna  deuda , 
según  Bart.  y Juan  de  Plat.  en  la  I.  1.  C.  de  im- 
pon. lucrat.  descript.  fundados  en  la  misma  ley. 
Sin  embargo,  no  podrá  el  hijo  obligar  el  patri- 
monio paterno,  I.  4.  C,  si  res  alien,  pignor ■ dat. 
sit.  y allí  Bald. 

(103)  El  desheredado  piérdelos  derechos  de 
suidad,  I.  10.  §.  4.  D.  devulg.  etpupill.y  allí  Alex. 
é Imo!. , y Bart.  en  la  I.  1.  §.  8.  D.  de  suis  et  legit. 
hcered. 

(1 04)  Fuera  del  esclavo  , no  vemos  que  á nin- 
guno se  le  llame  heredero  necesario,  si  bien 
alguna  vez  al  hombre  libre  se  le  precisa  á admi- 
tirla herencia , como  en  el  caso  de  las  11.  4.  y 10. 
D.  ad  Trebell.  y otros  semejantes.  Decía  Crislob. 
Por.  en  el  princ.  Iustit.  ad  leg.  falcid. , que  el  be- 
redero  del  militar,  en  virtud  de  privilegio  de 
este,  debiaadir,  como  heredero  necesario,  á lo 
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quien  sus  señores  fazcn  herederos  de  lo  suyo,  en 
todo,  o en  parte;  e son  llamados  assi , poique 
son  tenudos  de  otorgarse  por  herederos  de  su  se 
ñor,  maguer  non  quieran.  E por  tal  eslablcsci— 
miento  como  este  son  luego  libres  (105);  e han 
de  pagar  luego  las  debdase  las  mandas  del  fa- 
zedordel  testamento;  también  délos  suyos  pro- 
prios  bienes  dedos,  que  auian  ganado  ante  de  la 
muerte  del  testador , como  de  los  otros  que  ga- 
nassdíl  después  (J06) , quando  la  herencia  non 
cumpliesse  a pagarlos.  E estraños  herederos  son 
llamados  todos  aquellos,  que  non  son  de  ningu- 
na destas  maneras  sobredichas  de. herederos,  a 
que  dizen  suyos,  y necessarios. 

LEY  S3*  Qual  tiempo  deue  ser  catado,  en 
que  el  heredero  puede  ser  establecido,  o non. 

Los  herederos , a que  dizen  suyos,  assi  como 


ios  que  descienden  del  testador,  maguer  a la  sa- 
zón que  los  establesciessen,  íuessen  atales,  que 
non  pudiesseh  ser  puestos  por  herederos  de  otri, 
si  al  tiempo  quel  padre , o di  abuelo  muriessen  , 
non  ouiese  este  embargo,  podrían  aucr  la  heren- 
cia (107)  dellos.  Mas  los  otros  herederos,  a que 
llaman  necessarios  (108),  llenen  ser  atales  en  el 
tiempo  que  los  señores  los  establescen  por  here- 
deros, e a la  sazón  de  la  muerte  de  los  testado- 
res, que  nonayan  algunos  de  los  embargos,  que 
dizen  en  las  leyes  deste  nuestro  libro,  por  que 
non  puedan  ser  herederos.  Pero  los  herederos 
que  son  dichos  estraños  , ha  menester  que  sean 
de  tal  condición,  que  non  puedan  ser  embarga- 
dos por  razou  de  sus  personas,  en  tres  tempora- 
les. E!  primero  es,  quando  los  establescen  por 
herederos.  El  segundo,  quando  mueren  los  testa- 
dores. EL  tercero , quando  se  otorgan  por  herede- 
ros.Ca,  si  en  qualquier  destos  temporales  (109) 


que  se  opone  Jason  en  la  1.  2.  C.  detestan,  milit. 

(105)  Añád.  1.  3.  de  este  tít.  de  Part. , 1.  4.  C. 
de  necessar.  serv . hcered.  instit.  y el  §.  1.  Instit. 
quib.  ex  caus.  manumit.  non  licet. 

(106)  Parece  disponerse  lo  contrario  en  el  §. 
I.  Instit.  de  hcered.  qualit.  et  difer.  vers . por  koc 
tamen\  contéstese  con  la  glos.  en  d.  lug.  , confor- 
me con  lo  qne  dice  Azon  en  la  Sum.  Instit.  d.  tít. 

(107)  Aprueba  ia  opinión  de  Joan,  en  la  Glos. 
á la  I.  49.  §.  í . D.  de  hcered. inslil  , á saber  que  al 
snyo  heredero  bástale  tener  la  capacidad  al  tiem- 
po de  la  muerte  de  aquel  de  cuya  sucesión  se 
trata,  aunque  esta  sea  testamentaria;  emperola 
Glosa  y la  generalidad,  de  los  DD.  en  tíicho  lu- 
gar , si  bien  reconocen  bastar  ^rie  se  atienda  á 
dicho  tiempo  cuando  se  trata  de  sí  debe  ó no 
suceder  como  suyo  heredero ; no  así  por  lo  que 
mira  á la  capacidad ; la  exigen  al  tiempo  del  tes- 
tamento , si  la  sucesion  es  testamentaria.  Ténga- 
se pues  presente  esta  ley  de  Part.  como  contraria 
ájla  opinión  general , y limitat  iva  de  la  1.  penúlt. 
D.  de  reg.jur.  Atendida  la  disposición  de  esta  ley 
de  Part.  no  será  admisible  la  decisión  de.  Bald. 
eu  d.  I.  49.  §.  1.,  á saber  que  si  el  padre  institu- 
ye á un  hijo  suyo  religioso  de  alguna  délas  ór- 
des  menores,  y como  tal  incapaz  de  heredar, 
Cíeme u t.  exivi , vers.  cunque , de  verbor.  signif i, 
Será  de  ningún  efecto  la  institución,  auuque 
despees , por  autoridad  del  Papa  adquiera  la  ca- 
pacidad con  la  dignidad  del  episcopado  , ó cam- 
biando de  religión;  puesto  que  se  requiere  la 
capacidad  al  tiempo  del  testamento  ; y lo  mismo 
aplica  al  caso  que  e!  hijo  fuese  iucupaz  por  dis- 
posición general  de  derecho  ó pór  esta tn  lo  local. 
Podría  tal  vez  sostenerse  la  decisión  de  Bald. 
respecto  del  hijo  religioso,  atendido  que  se  le 
considera  como  muerto,  según  el  mismo  Bald. 


en  la  anth.  si qüamulier  C.  de  sacrosanct.  ecles.  y 
eu  la  I.  56.  C . de  Episcop.  et  cleric.  col.  5.,  y por  lo 
mismo  no  puede  llamársele  suyo  heredero,  ca- 
lidad á que  se  atiene  esta  ley  de  Parí.:  empero, 
á esto  puede  contestarse  que  atendiéndose  para 
esta  suklad  al  tiempo  de  la  muerte,  según  esta 
1.  y el  §.  2.  Instit.  de  hcered.  qualit.  et  difer. , y que 
hallándose,  este  capaz  entonces,  será  suyo  here- 
dero : viene  en  apoyo  de  lo  mismo  lo  que  nota 
Angel,  en  la  1.  48.  ■§.  2.  T).  de  heered. instit.,  donde, 
después  de  haber  hecho  mérito  de  la  decisión  de 
Bald.,  dice  dudar  de  lo  que  este  decide  en  punto 
al  religioso,  porque  al  instituírsele  parece  que 
se  ha  instituido  al  monasterio;  de  consiguiente  , 
aunque  el  hijo  fuere  incapaz  , se  confirmará  la 
institución  por  equidad,  si  después  adquiere  la 
capacidad;  parece  venir  en  apoyo  de  lo  dichola 
1.  82.  D.  de  acquir.  hcered. 

(108)  Sigue  la  opinión  de  laGlos.  en  la  1.  42. 
§.  2.  D.  de  hcered.  instit. 

(109)  Esceptúese  el  caso  en  que  lino  es  insti- 

tuido para  cuando  fuere  capaz,  entonces  se 
atiende  únicamente  ai  tiempo  de  la  adquisición, 
1.  62.  D.de  hcered.  instit.  Esceptúese  también  el 
caso  en  que  la  capacidad  deriva  de  ua  acto  que 
se  retrotrae  , como  la  absolución  de  un  herege, 
la  restitución  del  rebelde,  la  legitimación  de  un 
espurio  viviendo  el  testador,  como  advierten 
Bald.  y Juan  de  Imol.  en  d.  1. 49.  §.  2.  y Ang.  en 
la  I.  48  2-  del  mismo  tít.;  véase  Bald.  en  la  1. 

1.  C.  qui  non  pots.  ad  libert.  perv.  Si  el  heredero 
instituido  que  era  capaz  al  tiempo  dtl  testamen- 
to y al  de  la  muerte  del  testador,  hubiese  des- 
pués entrado  en  una  de  los  religiones  menores, 
y antes  de  admitirla  herencia,  hubiese  sido  se- 
cularizado porel'Papa  ó bien  elevado  al  episcopa- 
do, ¿podrá  admitir  la  herencia?  Así  parece, 
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ouiessen  alguno  de  los  embái’gQs  por  que  non  fuessen  establescidos  en  vno  cou  ellos  en  el  testa- 

puedan  los  oraes  ser  herederos,  perderían  por  mentó.  E si  ninguno  destos nonouiesse  y,  eston- 

endeia  herencia,  e auerla  yen  los  otros  quefues-  ce  toruaria  la  herencia  a los  parientes  mas  pro- 
sen establescidos  en  su  lugar  dellos , a que  dizeu  pinquos  del  finado, 
en  latín,  substitutos  (110),  o los  otros  (I \ 1)  que 


atendido  que  se  encuentra  capaz  en  los  tres 
tiempos;  empero  npioa  lo  contrario  Juan  Fabr. 
en  el  §.  4.  Iostit.  de  hcered.  gualit.  eí  difer.\  véase 
al  cit.  D.  *Tomada  en  este  punto  !a  ley  de  Part. en 
su  sentido  literal  tendríamos  una  consecuencia 
que  nadie  á buen  seguro  osará  admitir,  á saber, 
que  si  el  heredero  cstrañoque  era  capaz  al  tiem- 
po del  testamento  y al  de  la  muerte  del  testador, 
se  ha  hecho  incapaz  mientras  deliberaba , debe- 
rá quedar  la  herencia  en  suspenso  ó vacante  has- 
ta la  muerte  de  dicho  heredero:  en  efecto, 
mientras  viva  hay  esperanza  deque  adquiera  la 
capacidad  , y en  este  caso  decidiéndose  á admi- 
tir la  herencia  no  podrá  negársele  el  derecho  de 
adiria,  porque  habrá  sido  capaz  en  los  tres  tiem- 
pos. La  parte  de  la  I.  de  Part.  á que  nos  referi- 
mos estraducion  del  §4.  Inst.  deheered.  qualit.  et 
difer.  y de  la  1.  49.  D.  de  hcered.  instit.',  pero  eu. es- 
tos lugares , si  bien  se  marca  domo  tiempo  el  de 
la  adición  de  la  herencia,  se  añade  á renglón  se- 
guido , medio  aulem  tempore  interfactum  testamen- 
tum  et  mortem  testatoris , vel  conditionem  instüutio- 
nis  existentem , mutalio  juris  non  nocet  hceredi:  guia , 
utdiximus  tria  témpora  inspici  deben  f:  por  loque 
se  ve  que  no  hay  mas  términos  estreñios  que  el 
del  testamento,  el  de  la  muerte  del  testador  y 
el  de  la  existencia  de  la  condición,  cuando  la 
institución  es  condicional,  y los  dos  primeros, 
si  es  pura , pues  que  no  hay  otros  términos  me- 
dios en  los  que  la  incapacidad  no  dañe,  que  el 
espacio  entre  el  testamento  y la  muerte,  y eí  que 
media  entre  este  y la  existencia  de  la  condición ; 
y de  consiguientees  indudable  qneal  mencionar 
el  tiempo  de  la  adición  se  quiso  indicar  que  no 
bastaba  tener  capacidad  cuando  la  herencia  se 
deferia,  sino  que  debía  la  capacidad  continuar 
hasta  que  la  herencia  se  adiese.  Este  es  el  senti- 
do mas  natural , y en  él  podría  tomarse  nuestra 
ley  de  Part. 

(HO)  En  efecto,  el  sustituto  del  incapaz,  y 
también  los  sucesores  ab  inteslalo  esclnyen  al  fis- 
co, v.  I.  3.  D.  de  his  quw  pro  non  script.  habent.  , 
y así  opina  la  generalidad  de  los  DD.  en  la  1.  1. 
C.  de  hcered.  instit . y lo  dije  ya  eu  la  1.  4,  de  este 
til.:  empero,  si  e!  instituido  fuese  indigno, suce- 
derá el  fisco  escluyendo  al  sustituto,  Bart.  en 
la  I.  1 . D.  de  vulgar,  et  pupillar.  col.  6.  vers.  ítem 
guaro  quid  si  hueras  y en  la  1.  1 5.  princ.  D.  ad  Si- 
lian.;  y lo  dicho  tiene  lugar  hávasc  ó no  adido  la 
herencia  por  el  instituido  ; y esta  es  la  opinión 
general , corno  lo  atestigua  Alex.  en  d.  I.  1.  col. 

1 1 . vers.  queerit.  hic  Bartolas. 


(111)  No  habiendo  sustituto  son  llamados  los 
coherederos,  pero  habiéndolo,  es  preferido  á 
ellos,  I.  pen.  D . deinjust.  rupt.  irrit. , 1.  tíoic.  §§. 
3.  y 4.  C.  de  cadue.  toll.  y esta  misma  ley  de  Part.: 
los  coherederos  en  su  caso  son  llamados  por  de- 
recho de  acrecer,  porque  nadie  puede  morir 
parte  testado,  parte  intestado:  que  la  parte  del 
incapaz  se  adjudica  al  conjunto  y no  á los  suce- 
sores abintestato,  lo  dice  Batd.  en  la  I.  14.  C. 
de  fideicom.  col.  úll.  el  cual  alega  la  1.  61 . §-  1.  D. 
de  legal.  2. , pero  mejor  lo  prueba  esta  I.  de  Part. 
cuando  dice : E si  ninguno  destos  etc,,  si  bien  es- 
ta ley  habla  de  las  herencias,  donde  la  accrecion 
es  forzosa' en  virtud  de  la  regla  citada,  al  paso 
que  Bald.  habla  de  los  legados,  á los  cuales  do 
es  ella  aplicable:  añádase  lo  anotado  por  Alex. 
en  la  l- 11.  D.  devulg.  et pupill.  col.'  2.  y 3.,  acer- 
ca del  sentido  de  la  misma  ley.  — *Téngase  pre- 
senleque  la  i.  1.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec.  decla- 
ró innecesaria  la  aceptación  del  heredero  y has- 
ta la  iustilueiou  , para  la  validez  del  testamen- 
to , y de  consiguiente  derogó  el  principio  de  los 
romanos,  sancionado  implicitamenteen  las  Par- 
tidas, á saber,  que  nadie  puede  morir  parte  tes- 
tado y parle  intestado. Consecuencia  necesariade 
este  principio  era  que  no  admitiendo  su  parte 
uno  de  los  herederos,  acrecía  forzosamente  á 
los  demas.  Destruido  el  principio  resulta:  Io. 
que  la  parte  del  coheredero  que  falte  oo  acre- 
cerá al  heredero  que  no  quiera  admitirla  : 2°. 
que  la  acrecion  solo  tendrá  lugar  atendida  la 
presunta  voluntad  del  testador,  esto  es,  entre 
los  herederos  conjuntos,  ya  por  haher  sido  nom- 
brados en  una  misma  oraciou,  como  Pedro  y 
Juan  sean  mis  herederos ; ya  en  oraciones  separa- 
das, pero  instituyéndoseles  á cada  uno  en  el  todo 
ó en  una  misma  parte,  como  en  el  siguiente  caso, 
Pedro  sea  mi  heredero  de  toda  la  herencia,  y Juan  séa- 
lo  igualmente  de  toda  la  herencia;ó  bien, Pedro  sea  he- 
redero de  la  mitad , y Juan  sé  alo  de  la  misma  mitad : 
en  cualquiera  de  estos  casos,  faltando  uno  de  los 
dosherederos,elotropodráadquirirla  parte  del 
mismo,  apoyado  eu  la  presunta  voluntad  del  tes- 
tador. — Lo  que  llevamos  dicho  sobre  no  ser  for- 
zosa la  accrecion  entre  los  coherederos,  admi- 
tirá tai  vez  una  escepcion,  á saber,  en  el  segun- 
do ejemplo  que  hemos  propuesto  y otros  casos 
análogos;  porque  entonces  parece  que  el  testa- 
dor ya  nombra  á cada  uno  de  los  herederos  en 
el  lodo  para  el  caso  que  falte  su  compañero,  lo 
que  siendo  así,  ó ha  de  ser  necesaria  la  accrecion, 
ó ha  de  resultar  que  un  heredero  admita  una 
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4,1- V 13-  Quando  un  simio  es  de  muchos , co- 
mo el  uno  dellos  lo  puede  fazer  su  heredero. 

Si  el  vno  (112)  de  los  señores  de  algún  sieruo 
lo  faze  su  heredero , e lo  aforra ; e lo  dexa  por  su 
heredero,  solamentecou  eufeucion  (H5)  que  sea 
franco,  tenudo  es  el  otro  de  tomar  el  precio,  por 
razón  déla  parte  que  el  auia  en  el.  Mas  sí  lo  fi- 
ziesse  heredero,  con  entencion  que  fuesse  (1 14) 
después  sierro,  ganaría  porendeel  otro  señor  la 
herencia  del  testador  , e demas  fincaría  el  sieruo 
todo  suyo:  pero  si  amos  los  señoresquisiessen  fa- 
zer  el  sieruo  queauian  en  vno,  heredero  ucees- 
sario,  non  lo  podrían  fazer,  fueras  ende  por  al- 
guna destas  dos  razones. La  vna  es,  quando  ellos 
amos  a dos  lofiziessen  su  heredero,  e libre,  e 
muriessen  después  los  señores  todos  en  vno  (115), 
assi  como  en  mar , o cayéndoles  la  casa  de  suso, 
o de  otra  manera.  E la  otra  es , quando  los  seño- 
res que  han  vu  sieruo  de  so  vno,  a quien  estabies- 
ciesse  el  vno  dellos  por  su  heredero  eon  tal  con- 
dición, diziendo  assi : Establezco  por  mió  herede- 
ro a fulano , que  es  mió  sieruo , e de  fulano  mió 
compañero,  que  sea  heredero  e libre,  si  tal  orne, 
que  es  ydoen  romería  a Santiago,  tornare;  si  el 
otro  compañero  establesciesse  aquel  mismo  sier- 
uo por  heredero  en  esta  manera  sobredicha,  e so 
essa misma  condición,  valdratal  establescimien- 
to,  si  la  condición  se  cumpliere  (H6).  Eesso  mis- 
mo seria,  maguer  lo  establesciesse  el  vno  so  vna 
condición,  e el  otro  so  otra,  si  acaesciesse,  que 
amasias  condiciones (11 7)  se  cumpliessen. 

IjüTK  34.  Como  el  señor  non  puede  fazer  to- 
dos sus  sieruos  herederos , e libres , quando 
non  ouiesse  otros  bienes,  de  que  pagar 

parte  tan  solo  de  lo  que  se  le  ha  dejado,  cosa  que 
ni  aun  en  los  legados  se  permite,  1.  36.  tít.  9.  de 
esta  Part. 

(112)  Hase  lomado  esta  ley  de  lo  que  dice 
Azou  en  Suma  C.  de  necessar.  serv.  hotred.  insiit. 
col.  2.  vers.  si  autem  quis  instüuat. 

(113)  Esto  es,  espresándoio,  corno-dice  Azon 
lug.  cit. 

(114)  Es  decir,  instituyéndolo  sin  espresar 
que  le  daba  la  libertad,  Azon  en  d.  lug. 

(115)  Añád.  1.  8.  D.  de  hxred.  instit. , lo  que 
Ang.  aplica  allí  á los  que  concurren  adbravmm: 
Juan  delmol.  hace  allí  mismo  otras  aplicacio- 
nes: véase  también  Bart.  en  la  I.  29.  d.  tít, 

(116)  Entiéndase  si  la  disposición  de  entram- 
bos relativa  á la  libertad  del  esclavo  es  pura  , ó 
viene  á purificarse  en  un  mismo  instante,  1.  8. 
D.  d.  lit.  y allí  Paul,  de  Castr. 


las  debdas  que  deuia. 

Obligado  seyendo  algund  orne  a muchos,  por 
debdo,  o por  otras  cosas  que  deuiesse  dar  o fa- 
zer, si  este  atal  ouiesse  todos  los  bienes  suyos,  o 
la  mayor  partida  dellos,  en  sieruos,  e los  quisies- 
se  todos  tornar  libres,  por  fazer  engaño  a aque- 
llos a quien  deuia  algo,  non  podría  (1 18} ; pero 
bien  podría  (d)  algunos  dellos  (J19)  establescer 
por  sus  herederos  en  su  testamento.  Ca  derecho 
es,  que  aquellos  que  son  pobres,  o encargados 
de  debdas , que  pueden  establescer  por  herederos 
algunos  de  sus  sieruos,  que  les  defiendan  su  fa- 
ma, e respondan  por  ellos,  e finquen  en  sn  lugar 
después  de  su  muerte. 

IjEIT  35.  Si  el  señor  que  establescio  su  sieruo 

por  heredero,  lo  vendió  después,  como 
puede  auer  el  comprador  la  herencia, 
en  que  era  establescido  el 
sieruo. 

Si  algún  testador  establesciesse  su  sieruo  por 
heredero,  en  su  testamento,  e después  desto  lo 
vendiesse,  o diesse,olo  enagenasse  (120)  en 
qualquier  manera,  semeja,  que  pues  lo  enageno, 
que  se  arrepentio  porque  leauia fecho  libre.  E po- 
rende,  aquel  a cuyo  señorío  passo  el  sieruo,  he- 
redara los  bienes  del  testador  sobredicho,  si  non 
fiziesse  después  otro  heredero.  E si  muchos  omes 
ouiessen  un  sieruo,  enon  todos  egualmente,  a 
quien  establesciesse  alguno  otro  en  sn  testamento 
por  su  heredero,  cada  vno  de  los  señores  hereda- 
ra en  los  bienes  que  fueron  dexadps  a tal  sieruo 
como  este,  según  cabe  a cada  vno  (121)  la  parte 
que  auia  en  el. 

(a?)  á alguno  dellos  por  su  heredero  en  su  Arad. 

(í  17)  Sigue  á Azon  lug.  cit.  donde  dice  proce- 
der esto  eu  el  supuesto  que  las  dos  condiciones 
existiesen  simultánemente,  esto  es,  antes  de  la 
muerte  de  los  dueños,  á fin  deque  ceda  á un 
mismo  tiempo  el  dia  de  la  libertad  y de  la  insti- 
tución. '■ 

(i  18)  Esto  se  dispuso  por  la  I.  OEHa  Sentía,  de 
la  que  se  trata  en  las  Instit.  quib.  ex  caus.  ma- 
num.  non  lie.  princ. 

■ (119)  Cuando  no  fuere  insolvente  puede  ins- 
tituir los  flue  quiera:  de  lo  contrario  , solo  po- 
drá instituir  utio,  como  advierte  Azon  en  la  So- 
ma C.  de  neces.  serv.  hcered.  instit.  y la  Glos.  en  d. 
§.  1.  Instit.  quib.  ex  caus.  manum.  non  /te.;  véase 
la  1. 42.  D.  de  hwred.  instit. 

(120)  Concuerda  con  el  §.  1.  Instit.  de  luered. 
instit. ; véase  allí  la  Glos. 

(121)  Concuerda  con  el  §.  1.  Insiit.  d.  til. 
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r RE  las  CONDICIONES  QUE  PUEDEN  SER  PUESTAS, 
QUANDO  ESTABUESCEN  LOS  HEREDEROS  EN 
LOS  TESTAMENTOS. 

Condiciones  pqncn  los  omes  a las  vegadas  en 
sus  testamentos,  e mayormente  en  aquel  lu- 
gar do  estableseen  los  herederos.  E pues  que  en 
el  titulo  ante  deste  fablamos  de  los  establesoimieu- 
tos  dellos,  queremos  aqui  dezir,  délas  condiciones 
que  pueden  ser  y puestas.  E mostraremos,  que 
quiere  dezir  condición.  E quantas  maneras  son 
¿ellas.  Een  que  manera  deuen  ser  fechas,  epues- 
, tas,  e entendidas  en  los  testamentos.  E quales  de- 
uen valer.  E quales  non. 

LEY  I.  Que  cosa  es  Condición,  e quantas 
maneras  son  delta,  e como  se  pone. 

Condiciones  una  manera  (I)  de  palabra,  que 
suelen  los  fazedores  de  los  testamentos  poner , o 
dezir  en  los  establescimientos  de  los  herederos, 
que  íes  aluenga  la  pro  de  la  herencia,  o de  la 
manda,  fasta  que  aquellq  condición  sea  cumpli- 
da. E los  fazedores  de  los  testamentos,  a las  ve- 
gadas, ponen  condiciones  paladinas,  en  esta- 
blesciendo  los  herederos.  Ea  las  vegadas,  ma- 
guer non  las  ponen,  entiendense  calladamente  )2), 
bien  assi  como  si  fuessen  y escritas,  e puestas.  E 
aun  entre  aquellas  condiciones  que  ponen  los 
omes  señaladamente  en  sus  testamentos,  de- 
bas (5)  y a,  que  pertenescen  al  tiempo  pasado,  e 
otras  al  tiempo  presente  (4) , e otras  y a,  que  per- 

(1)  Adopta  la  definición  de  Azon  en  la  Suma 
C.  de  condit.  inser t,. priuc.  y de  la  Glos.  en  la  ru- 
br.  D .de  condit . et  demonst . ; definición  que  impu- 
gna Bart.  en  la  I.  1.  d.  tít. : Socin  la  defiende  en 
dicha  rubr. : -véanse  los  cit.  DD. , además  á Abb. 
en  la  rubr.  de  condit  apposit.  y el  Card.  Floren t. 
en  el  cap.  verum  d,  til.,  quienes  definen  la  con- 
dición en  esta  forma,  adjectio  apposila  vel  subin - 
tellecla  in  dispositione , suspendeos  vel  resolveos  dis - 
positionem. 

(2)  Como  en  el  caso  de  la  1.  6.  C-  de  instit.  et  su- 
bstity  de  la  1. 1.  §.  últ.  de  condit.  et  demonst. : véa- 
se la  1.  10.  de  este  tít. 

(3)  Anád.  1.  16.  D.  de  injust.  nupt.  y en  la  Glos. 
las  concordancias. 

(4)  Llámanse  impropiamente  condiciones  las 
que  se  refieren  al  tiempo  presente,  según  Barí, 
en  la  1.  1.  D.  de  condit.  et  demonst.  col.  1.  y mas 
abajo  en  la  1.  2. 

(5)  Véase  la  l.  3.  de  este  tít. 

(6)  Véase  d.  1.  3. 

\7)  t case  la  !.  4.  de  este  til. 


tenescen  al  tiempo  que  es  porvenir.  E aquella# 
que  pertenescen  al  tiempo  que  es  por  venir,  algu- 
nas y a,  que  puedeu  ser;  e algunas  que  nou, 
que  son  dichas  cu  latín,  imposibles,  E destas  que 
non  pueden  sér,  atales  y a debas,  que  se  non  pue- 
den cumplir  por  embargamiento  de  natura  (5);  e 
atales  y a,  que  las  embarga  el  derecho  (6),  e 
otras,  que  se  embargan  de  fecho  17);  e otras  ya, 
que  non  pueden  ser*  porque  son  dubdosas , e es- 
cures (8).  E de  las  condiciones  que  pueden  ser  , 
algunas  y a dellas,  que  son  en  poder  (9)  de  los 
omes  para  cumplirlas.  E otras  y a,  que  son  en 
auentura  (10),  si  serán,  o non.  E otras  y a,  que 
son  mezcladas  (4 1),  que  en  parte  cuelgan  del  po- 
der de  los  omes,  e en  parte  están  en  anentura..  E 
fazensepor  estas  palabras  ^iziendo : Fago  a fu- 
lano mi  heredero  , si  el  dn*  (12),  o JQziere  tal 
cosa,  a tal  Eglesia;  o en  otra  manera  (45)  seme- 
jante desta. 

IíF-Y  2*.  De  las  condiciones  del  tiempo  pássa- 

do,  e del  presente,  e del  que  es  por  venir; 
como  se  deuen  poner  en  los  establesci- 
mientos de  los  herederos , 

Poniendo  algund  orne  condición  del  tiempo 
passado,  o del  presente,  quando  establesciesse  a 
otro  por  su  heredero,  si  aquella  cosa  en  que  es 
puesta  la  condición  fuere  verdadera,  vale  el  es- 
toblescimieuto,  luego  (44)  que  es  fecho.  E esto 
seria , como  si  dixesse : Establezco  por  mi  here- 
dero a fulauo,  si  el  Rey  fizo  a tal  orne  Adelanta- 
do; o si  dixesse:  Fago  mi  heredero  a fulano,  si 
tal  orne  biuc.  Pero  tal  condición  como  eáta,  que 

(8)  Véase  la  1.  5. 

(9)  Véase  la  I.  7. 

(10)  Véase  la  1.  8. 

(11)  Véase  la  1.  9. 

(Í2)  Tenemos  aquí  que  la  palabra  st  impor- 
ta condición,  y así  opinaba  la  Glos.  en  la  I.  1. 
D.  de  condit.  et  demons. , donde  puede  verse 
Bart-  col.  1.  vers.  ergo  queero,  y añádanse  las 
11.  1.  y 2.  tít.  4.  Part.  4.:  esceptüese  el  caso  en 
que  la  palabra  si  se  dirigiere  mas  bien  á amo- 
nestar, que  á hacer  condicional  el  acto,  Juan  de 
Imo!.  en  el  cap.  venerabilis,  de  o [fie.  deleg.  y Alex. 
consi!.  2.  vol.  2.  ' 

(13)  Acerca  de  otras  cláusulas  y palabras  que 
arguyen  condición,  véaose  Bart.  end.  1. 1-,  Bald. 
en  la  I.  penült.  C.  de  instit.  et  subst. , en  1.  25.  C. 
de  jur.dot.y  en  el  preliminar  de  los  feudos  col. 
11.:  el  gerundio  unido  al  verbo  ó al  participio 
de  futuro  importa  condición  , I.  76.  D.  de  acquir, 
hoered.  y allí  Bart. 

• (14)  Concuerda  con  la  1. 16.,  D.  de  injxist.  rupt. 
de  la  que  trae  su  origen  nuestra  ley  de  Parí., 


síi  lazo  por  palabras  del  tiempo  passatlo , o del 
presente,  non  es  llamada  propi'iamenle  condi- 
ción, porque  aquella  cosa  en  que  la  ponen,  non 
es  en  dubda.  Ca,  oes  verdadera,  o non;  como 
quier  que  es  dubdosa  a aquel  que  ia  pone,  por- 
que non  sabe,  si  es  assi,  o non.  Mas  aquella  es 
condición  propriamenle,  que  se  faze  por  pala- 
bras del  tiempo  que  es  por  venir  (1 5) , porque  es 
dubdosa,  si  se  cumplirá,  o non.  E esto  seria,  co- 
mo si  dixesse : Fago  mi  heredero  a fulano,  si  eli- 
geren  a tal  omepor  Obispo  de  tal  Eglesia.  Canon 
sabe,  si  lo  elegirán , o non.  E en  estas  maneras 
sobredichas,  o en  otras  semejantes , se  pueden  po- 
ner, e dezir  las  condiciones,  en  los  establesci- 
mientos  de  los  herederos , e en  las  otras  mane- 


así  como  de  las  11.  37.  y 39.  D.  de  reb.  cred.,  de  la 
1.  100.  D.  de  verb.  oblig.,  de  la  1.  10.  §.  últ.  D.  de 
condit.  instit.  y del  §.  6.  Instit.  de  verb.  oblig . 

(15)  Empero,  si  la  condición  espresada  con 
palabras  de  futuro , habia  existido  al  otorgarse 
el  testamento,  ¿se  entenderá  pura  la  institu- 
ción? Así  se  entiende  si.  el  testador  ignoraba  el 
cumplimiento:  si  lo  sabia,  se  presumirá  que 
quiso  se  reiterara  la  condición,  caso  que  pudie- 
se res  lera  rse,  II.  10.  y 11.  D.  de  condit-  et  demos,, 
I.  -15.  §.  últ.  D.  de  leg.  2.  y 1.  5.  princ.  D de  reb. 
dub. 

(16)  Si  la  condición  imposible  fuese  de  presen- 
te ó pasado  y en  algún  tiempo  hubiese  sido  po- 
sible, no  se  tiene  por  no  escrita,  sino  que  vicia 
la  institución,  porque  mas  bien  se  la  corsidera 
falsa  que  imposible,  I.  16.  D.  de  injust.  rupt.:  si 
jamas  hubiese  sido  posible,  se  considera  no  es- 
crita , como  ridicula , l.  45.  D.  de  kotred.  instit. 

(17)  Y sí  la  condición  imposible  en  vez  de 
recaer  como  en  este  caso  eu  la  persona  del  agra- 
ciado, pesare  sobre  el  que  es  gravado  de  restitu- 
ción ¿ se  le  miré  por  no  escrita  y como  puro  el  fi- 
deicomiso? Azon  en  la  Suma,  C.  de  instit.  el  sub- 
■''til.  opina  que  no  se  tendrá  por  no  escrita,  de 
modo  que  sea  pura  la  disposición,  sino  que  at 
contrario  será  nulo  el  fideicomiso,  fundándose 
en  el  §.  últ.  Instit.  de  leg.  Esta  opinión  es  citada 
por  la  Glos.  en  d.  1.  ) . D.  de  condit.  el  demons.,  pe- 
ro desechada  por  la  generalidad  de  los  T)D. : allí 
mismo  Juan  de  Imol.  la  defiende  de  las  impu- 
gnaciones de  Barí,  y otros,  y dice  que  con  bas- 
tante probabilidad  puede  sostenerse-,  véasele  en 
las  cois.  3.  y 4.  — * Véase  la  adición  á la  Glos.  sig. 

(18)  Aííád.  1.1.  D.  de  condit.  instit.  y el  §. 
to.  Instit,  de  iwered.  instit.  ¿Que  diremos  si  uo 
es  condición  propiamente  tal,  y si  un  modo 
imposible  de  hecho  ó de  derecho?  Lo  mismo 
tendremos,  un  virtud  de  d.  1.  1.  según  la  in- 
terpretación de  Aug. : sea  condición  sea  ino* 


LtfíV  3.  De  las  condiciones  que  non  pueden 
ser  por  natura,  o por  derecho. 

Las  condiciones  que  ponen  los  ornes,  en  esta- 
blecer los  herederos,  por  palabras  deltiempo  que 
es  por  venir  (16),  atales  y a dellas,  que  non  pue- 
den ser,  porque  son  embargadas  de  natura.  E 
esto  seria , como  si  dixesse  el  fazedor  del  testa- 
mento aalgund  orne-  Fagote  mí  heredero , si  al- 
canzares [\  7)  al  cielo  con  la  mano.  Ca  por  tal 
condición  (18)  como  esta,  non  se  embarga  el  es- 
tablescimiento  del  heredero  , como  quier  que  la 
condición  non  se  pudoeuraplir;  ante  dezimos  que 
valdría,  también  como  si  non  fuesse  y puesta.  E 
esto  mismo  seria,  en  todas  las  mandas  (19)  que 
liziesse  el  testador , en  que  fuessen  puestas  atales 

do,  se  tendrá  por  uo  escrito  cuando  fuere  im- 
posible, según  el  cit.  Aug.  y Juan  de  lmol.  en 
d.  i. : en  cuanto  á la  condición  imposible  lo 
dispone espresamente  nuestra  ley  cuando  dice, 
como  si  non  fuesse  y-  puesta- ; lo  misino,  repi- 
to, debe  entenderse  del  modo  cuyo  cumpli- 
miento es  imposible.  Lo  diápuesto  eu  esta  ley  y 
la  sig.  acerca  de  la  condición  imposible , debe 
entenderse  del  caso-  que  el  testador  no  ignore  la 
imposibilidad;  si  la  ignora,  la  institución  será 
nula,  I.  58-  D.  de  condict.  indeb.  junto  con  lo  ano- 
tado en  ella  y Bart.  en  la  1.  104.  §.  1.  D.  de  leg.  t. 
decidiendo  en  este  punto  de  acuerdo  con  Imol. 
en  d.  I.  1.  D.  de  condit.  etdemonst.  col.  6.  vers. 
quod  intellige. — *La  escepcion  que  pone  aquí 
Greg.  López  es  en  parle  arreglada  á derecho,  y 
en  parte  en  oposición  con  él;  queremos  decir 
que  no  siempre  que  el  testador  ignore  la  impo- 
sibilidad, quedará  viciada  la  institución.  Hay 
condiciones  que  son  imposibles  por  naturaleza 
en  todos  los  casos,  y cuya  imposibilidad  es  evi- 
dente, como  la  de  llevar  en  hombros  el  capito- 
lio, la  de  tocar  el  cielo  con  el  dedo;  otras  hay 
quecousideradas  en  abstracto  son  posibles,  pe- 
ro que  en  ciertos  casos  y por  determinadas  cir- 
cunstancias , sabidas  ó ignoradas  del  testador, 
pueden  caer  en  la  imposibilidad,  cual  la  de  de- 
volver un  vale  que  jamas  ha  existido  , la  de  ma- 
numitir un  sugeto  que  no  es  esclavo,  la  de  que 
consiga  la  libertad  el  que  es  ingenuo  etc.  Las.de 
la  primera  clase,  esto  es,  las  que  son  imposibles 
en  todo  caso  por  naturaleza,  se  tienen  siempre 
por  no  escritas:  acerca  de  ellas  no  hay  cuestión. 
Las  demás  se  consideran  también  no  escrilas, 
cuando  el  testador  no  ignorase  la  circunstan- 
cia que  produjo  la  imposibilidad.  Si  la  ignoró, 
debe  aun  distinguirse  entre  el  caso  que  la  con- 
dición suponga  algún  hecho  de  parle  Je)  herede- 
ro, y aquel  en  que  ningún  hecho  de  este  sea 
parte  de  aquella : en  el  primero , subsistirá  la  jas- 
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condiciones,  o otras  semejantes  Odias.  Otrosí  de- 
zimos,  que  las  condiciones  que  son  impossibles 
de  derecho  (20) , quando  son  puestas  en  los  esta- 
blescimientos  de  los  herederos , o en  las  otras 
mandas,  que  non  embargan  a los  herederos,  ma- 
guer non  se  cumplan.  E esto  seria,  como  si  dixes 
se  el  testador  a algún  orne  : Establezcote  por 
mi  heredero , si  non  sacares  a tu  padre  de  capti- 
vo (21) ; o si  non  le  dieres  que  coma.  Ca  atal  cs- 
tablescimiento  como  este  non  vale;  de  manera, 
que  maguer  non  fuesse  guardada  (22)  la  condi- 
ción, aura  el  heredero  la  herencia,  e otrosí  la 
manda  que  le  fuesse  assi  dexada.  E generalmente 
son  llamadas  impossibles  segund  derecho , todas 
las  condiciones  que  son  contra  honestad  (23)  de 
aquel  a quien  son  puestas , e contra  buenas  cos- 

titucion,  considerándose  la  condición  como  no 
escrita,  arg.  1. 104.  §.  1.  D.  de  leg.  1,  y 1.  4t . §.  16. 
D.  de  fideicom.  libert. : en  el  segundo/será  nulo 
el  nombramiento  de  heredero , y este  es  el  caso 
de  la  i.  58.  D.  de  condict.  indeb.  citada  por  Greg. 
López  : así  opinan Cuyacio  y Polhier. 

(19)  Añád.  1.  3,  D.  de  condict.  etdemonst.  y d.  §. 
10,  Instit.  de  hcered.  instit.-,  véase  la  12  D . de  'dot. 
prceley.  la  que  es  interesante  en  esta  materia  , y 
añád.  I.  8.  G.  de  legal. 

(20)  Añád.  1.  14.  D.  de  condit.  instit.  y d.  I.  1. 
D.  de  condit.  et  demonst . , donde  pueden  verse 
Bart.  é Imol.  col.  peo.,  quienes  admiten  cinco 
limitaciones.  Si  la  que  puede  de  condición  ó mo- 
do imposibles,  debe  reducirse  á lo  que  sea  justo 
y honesto,  lo  tratan  Ang.  é Imol.  y principal- 
mente este  en  ,la  col.  2. ; véase  además  la  1.  6.  D. 
de  condit.  instit. 

(21)  A lo  que  está  tenido  el  hijo,  I.  3.  til.  29. 
Parí.  2.  y 1.  6.  til.  7.  de  esta  Part. 

(22)  Empero,  si  la  cumpliese  no  perderá  por 
estola  hereDcia , ].&.  C.  de  instit.  et  subst.  y allí 
Bald. 

(23)  Añád.  11. 9 y 14.  O.  de  condit  instit.:  de  es- 
ta ley  de  Part.  puede  inferirse  la  nulidad  de  la 
cláusula  de  un  mayorazgo  , porque  la  se  impone 
al  poseedor  alguna  condición  indecorosa  relativa 
á las  armas  q insignias,  bajo  pena  de  pérdida  del 
mismo  mayorazgo;  véase  la  1.  63.  § 7.  D.  ad  Tre- 
bell.  y allí  la  Glos.  y Paul,  de  Castr.  Cuando  las  ar- 
mas y demás  condiciones  espresadas  por  el  fun- 
dador son  decorosas  , debe  su  disposición  cum- 
plirse en  todas  sus  partes,  1.  13,  de  este  lít.  de 
Part.  y Socin.  en  la  1.  40.  §.  5.  de  condict.  et  de • 
monsi.  col.  antepen.  vers.  et  prendida  faciunt. , y 
añád.  Guid.  Pap.  en  la  decisión  251  de  las  del 
Del  finado  : son  lícitas  las  condiciones  que  tien- 
den á la  conservación  de  la  casa  y de  la  familia, 
1.  16.  D.  deusufruct.leg.y  !.  22. C.  de  adminislr.  tul . 
Si  la  condición  versa  sobre  el  sepulcro,  subsistirá, 


tumbres , o conltA  obras  de  piedad,  o contra  dtt 
rocho  natural. 

JLETf  4.  De  la  condición  que  es  impossible  de 
fecho. 

Impossibles  son  llamadas  de  fecho  algunas  con- 
diciones, que  los  ornes  ponen  a las  vegadas  en 
estableseer  a los  herederos.  E esto  seria,  como  si 
dixesse  el  testador  en  el  testamento : Establezco 
por  mío  heredero-a  fulano,  si  diere  a tal  Egiesia 
va  monte  de  oro  {24}.  Ca  tal  establesrimiento  co 
mo  este  non  vale,  porque  es  puesto  so  tal  condi 
eion , que  non  se  puede  cumplir  de  fecho;  ma- 
guer que  los  Alquimistas  (25)  cuydan  que  pueden 
fazer  oro , quanto  quisieren ; lo  que  fasta  este 
tiempo  non  fue  cosa  manifiesta  a los  otros  ornes. 

1 

mientras  no  se  ordenare  cosa  que  indique  genti- 
lismo , arg.  !.  113.  §.  úit.  D.  de  leg.  1.  y allí  Ang. 
y Juan  de  Imol.  y Andr.  Sicul.  en  el  cap.  1.  de 
juram.  calum.  col.  10.  Acerca  de  los  que  ponen 
sus  armas  en  las  iglesias  que  edifican,  ú orna- 
mentos de  que  hacen  donación  , véanse  Domi- 
nio. en  el  cap.  duoe  sunt , dist,  45.  , y Eelin  en  el 
cap.  tertioloco,  deprobat.  quienes  opinan  que  los 
que  tal  hacen  pierden  el  mérito  de  la  acción  , si 
su  objeto  fué  uua  gloria  mundana  , pero  no  si 
tuviesen  por  mira  escitar  la  virtud  de  los  demás, 
ü otro  fin  laudable. 

(24)  Lo  mismo  dice  la  Glos.  en  el  §.  10  Instit. 
de  hcered.  instit ■ Es  evidente  que  esta  ley  habla 
de  un  monte  de  oro  artificial : si  el  testador  hu- 
biese hablado  del  natural,  la  condición  fuera 
imposible  por  naturaleza,  y se  tendría  por  no 
escrita  , quedando  de  consiguiente  pura  la  ins- 
titución, según  Imol.  en  d.  1.  D.  de  condit.  instit. 
col.  últ.  ; véase  lo  que  espuse  latamente  en  la  1. 
úll.  tít.  4,  Parí.  4 — * Aquí  los  copiladores  de  ías 
Partidas  quisieron  distinguir  entre  condiciones 
imposibles  y condiciones  difíciles /siguiendo  las 
huellas  de  los  jurisconsultos  romanos.  Llaman 
estos  difíciles  á aquella  que  si  bien  son  posibles 
absolutamentehablando,  es  improbable  la  posibi- 
lidad de  su  cumplimiento,  atendida  la  persona,  á 
no  serque  sobrevenga  alguna  circunstancia  muy 
estraordinaria ; tal  es  la  condición  de  entregar 
mil  ases,  impuesta  al  esclavo  y bajo  la  cual  se  le 
lega  la  libertad.  Nuestra  ley  ha  querido  hablar 
de  este  género  de  condiciones,  pero  no  duda- 
mos afirmar  que  hubo  error  en  la  elección  del 
ejemplo  , pues  que  en  él  la  condición  pertenece 
visiblemente  á la  clase  de  las  imposibles;  y lo 
afirmamos  con  tanta  mas  seguridad  , cuanto  en 
la  1.  últ.  tít.  4.  P.  4.  la  condición  de  dar  un  mon- 
te de  oro  es  colocada  entre  las  imposibles  , ai 
lado  de  la  de  tocar  con  el  dedo  al  cielo. 

(25)  Véase  la  1.  9.  tít.  7,  p.  7.  y alivia  glos. 


E porende  dezimos , que  el  que  í'uesse  pueslo 
por  heredero  so  tal  coadicion , que  non  aura  la 
herencia  que  assi  le  fuesse  dexada. 

KiE’W  Jí.  De  las  cond  iciones  que  son  dubdosas, 

e non  ciertas. 

Dubdosas,  e non  ciertas  y ba  otras  condicio- 
nes, que  son  llamadas  en  latín  , perplexas.  E es- 
to seria,  como  si  dixesse  el  testador  : Establezco 
por  mió  heredero  a fulano,  si  tal  orne  fuere  mi 
heredero , e si  este  orne  fuere  mió  heredero,  esta- 
blezco a fulano  el  sobredicho  por  mió  heredero: 
atal  establesciraiento  como  este  non  vale,  porque 
non  podría  ser  |2C)  en  ninguna  manera,  que  ca- 
da uno  dellos  comen<;asse  ante  del  otro  a ser  he- 
redero ; lo  que  auia  menester , para  valer , e cum- 
plirse la  condición, 

IjEY  A.  Quando  el  faz-ador  del  testamento  es- 

tablesce  a otro  por  heredero,  so  condición 
que  jure  de  fazer  alguna  cosa,  como 
deue  auer  la  herencia,  o non, 
maguer  non  jure. 

i 

Quando  (27)  algún  testador  establesce  a otro 

(2G)  Cúlpese  á si  mismo  el  testador  por  haber 
hablado  coü  esa  perplexidad  : pero  no  siempre 
vicia  ella  la  disposición  , como  diccu  Bart.  é 
Imol.  en  la  !.  1.  D.  de  condil.  instit.  y eo  la  1.  16. 
d.  tít. 

(27)  Concuerda  con  lo  que  dice  Azon.  en  la 
SumaC.  de  instit.  et  substit.  col.  1.  vers.  ñeque  est 
pratermittendum. 

(28)  Esto  tiene  lugar  en  las  ifitimus  volunta- 
des, según  esta  ley  y la  !.  8.  D.  de  condit.  instit. 
Si  semejante  coDdicion  proviniere  de  la  ley  , de 
mandamiento  de  juez  ó de  contrato,  deberá 
cumplirse,  Gloss. , Bald.  y Paul,  de  Castr.  en  la 
1.  6.  C-  commun.  utriusq.  judie.  Por  las  leyes  de 
nuestro  reino  no  es  permitido  afirmar  los  con- 
tratos por  medio  de  juramento,  a no  ser  aque- 
llos que  de  otra  suerte  no  subsistieran  , 1.  6. 
til.  t.  lib.  3.  fiel  Ordenan»,  y la  pragmática  180; 
salvo  aquellos  contralos  para  los  cuales  el  ju- 
ramento es  indispensable,  dd.  II.  y la  pragmát. 
de  Tal  a vero,  [ II.  G.  y 7,  tít.  1.  lib,  10.  Nov.  Reo.  ]: 
eo  efecto,  parece  que  la  ley  no  quiso  proscribir 
los  juramentos  qué  eran  necesarios  para  la  vali- 
dez de  los  actos  , Bart.  y los  DD.  en  d.  1.  8.  y 
en  la  í.  12  D-  de  manum.  testam.  — * Ulpiano  en 
lacit.t.  8.  funda  bellamente  la  remisión  del  ju- 
ramento con  el  siguiente  raciocinio  : Quwnenim 
fáciles  smt  no nnulli  kominum  ad  jurandum  contemp- 
la rclújionis  , alii  perquam  timidi , me  tu  divini  nu- 


por su  heredero , so  tal  condición,  si  jurare  que 
de  a fulano  tantos  marauedis , o tal  viña , a otra 
cosa  semejante  ; (a)  tal  condición,  en  quanto  ta- 
he  al  juramento,  pues  es  de  cosa  que  ha  de  venir, 
a que  dizcn  en  latía , de  futuro , deue  ser  suida 
por  non  puesta  (28);  empero  no  deue  ser  herede- 
ro, nio  auer  los  bienes  del  finado,  fasta  que  de, 
o faga  la  cosa  que  el  testador  manda  jurar  : e es- 
to ha  lugar  , también  eu  las  mandas,  como  en  el 
cstablescimiento  de  los  herederos.  Pero  dos  co- 
sas (29)  y ha,  en  que  conuíene  eu  todas  guisas, 
que  jure,  quel  a quien  mandasse  el  testador  ju- 
rar, de  dar,  o de  fazer  alguna  cosa,  si  quisiere 
auer  lo  quel  mando  (50).  La  vna  es  (31),  disi- 
xesse,  quefranqueana  algún  su  sieruo,  si  juras- 
se  de  dar  a algún  orne  alguna  cosa  señalada.  E 
la  otra  (32)  es  , si' establesciesse  por  su  heredero 
al  Coman  de  alguna  Cibdaá,  o de  alguna  Villa, o 
le  mandasse  algo , si  jurasse,  de  dar,  o de  fazer 

(a)  8Í  este  heredero  fuese  tal  homeque  nou  quiera 
esío  jurar  , et  quiere  fazer  ó dar  luego  lo  que  et  tes- 
tador mandó,  tal  estableseimiento  valdrá  maguer  nan 
jure  ; mas  si  niuguna  destas  cosas  non  quisiese  farer, 
entonce  decimos  que  non  deheseer  heredero  , nin  ha- 
ber los  bienes  del  testador,  Perodos  casos  hi  ha  Acad. 

minis  , usque  ad  superstitionem  , ne  vel  hi  , vel  illi 
aut  consequerentur  aut  perderent  quod  rclietum  est, 
prcelor  consultissime  intervenit.  La  condición  por 
lo  que  tpira  al  juramento  , dice  nuestra  ley  , se 
tiene  por  no  escrita  , si  bien  el  heredero  no  en- 
trará en  posesión  de  la  herencia  mientras  no 
cumpla  con  lo  dispuesto  por  el  testador.  Esto 
no  tiene  dificultad  cuando  es  nn  hecho  que  pue- 
da veriücarse  al  momento;  pero  si  es  tal  que 
solo  quepa-ejecutarlo  en  lo  venidero,  como  el 
cuidar  de  la  educación  de  los  hijos  del  testador 
cuando  lleguen  á cierta  edad  , parece  que  la 
disposición  mas  bien  se  considera  sub  modo  que 
como  condicional  , atendida  la  presunta  volun- 
tad del  testador,  y de  consiguiente  el  heredero 
enlrará  desde  luego  en  posesión  de  los  bienes, 
debiendo  perderlos  junio  con  los  frutos  perci- 
bidos, caso  que  no  cumpla. 

(29)  Añád.  d.  !.  8.  D.  de  condit.  instit. 

(30)  Añád.  d.  I-  8.  §.  1. 

(31)  Añád.  1..  12..  D.  demanum,  testam, 

(32)  Añád.  1.  97.  D.  de  condit.  et  demonst'euteo- 
ditla  conforme  á la  segunda  interpretación  de  la 
Glos-. , opiniou  que  fue  l^de  Azon  en  la  Suma 
C,  de  instituí  et  substit.  col.  1.  Téngase  esto  pre- 
sente porque  la  generalidad  de  los  DD.  siguen  la 
tercera  opinión  déla  Glos.  en  d.  1. — *El  uo 
remitirse  lacondicion  si  jurare  cuando  se  impu- 
so á un  municipio,  se  funda  en  que  no  es  temí- 


alguna  cosa , que  el  testador  maodasse.  La,  eu 
qualquier  destas  dos  razones , non  puede  auer 
aquello  aquel  a quien  es  mandadoalgo  so  tal  con- 
dición, si  non  jora  primeramente,  tic  lazer  lo  que! 
testador  mando,  (b)  E mas  dezimos,  cite  si  el  tes- 
tador laze  algún  heredero,  o manda  alguna  cosa 
a alguno,  so  condición  ; si  jurasse  alguna  cosá 
del  tiempo  passado  (53),  o del  presente,  que  es- 
tonce non  deué  auer  la  herencia,  nin  la  manda 
quel  fuere  dexada,  ante  que  júrelo  que!  testador 
mando. 

IjF¥  5.  Como  las  condiciones  que  pueden 

(h\  Lo  que  sigue  falta  en  el  testo  de  la  Academia. 

ble  en  semejante  caso  el  perjuicio,  Cuyac.  ob- 
serv.  5.  L;  en  efecto,  no  cabe  ese  temor  respecto 
de  los  individuos  de  la  curia  , atendido  que  no 
puede  moverles  el  inferes  individual. 

(33)  Tenemos  pues,  que  la  condición  de  jurar 
no  se  tendrá  por  no  escrita  siempre  que  se  re- 
fiera á un  hecho  presente  ó pasado,  Glos.  y la 
generalidad  de  los  DD.  en  d.  1.  8.  D.  de  condit. 
inslit.  y Bald.  en  d,  1.  6.  L-  commun.  utrius.  judie. 

(34)  V.  1.  4.  §.  1. 1),  de  hared.  instit.  y I.  t.  $.  7. 
C- de  caduc.  toll. : llamaremos  condición  potesta 
tiva  á la  que  pende  meramente  de  la  voluntad 
del  que  debe  cumplirla  , sin  que  se  mezcle  el  po- 
der de  la  fortuna  ; v.  1.  últ.  C.  de  necesar.  serv. 
hcered.  instit.  y Azon  en  la  Suma  d.  tít,  col.  3. 

(35)  A la  misma  clase  de  las  meramente  potes- 
tativas pertenece  la  condición  de  manumitir  en 
esclavo,  porque  para  la  manumisión  no  se  re- 
quiere la  voluntad  del  esclavo  , según  lo  anota- 
do en  la  1.  últ,  C.  de  maman,  testam . y B-kl.  en  la 
I 1.  C.  de  instit.  el  substit.  col.  3.;  añád.  I.  14.  de 
este  tít.  de  Part.  Si  el  obispo  no  quisiere  dar  su 
permiso  para  edificar  la  iglesia  ¿se  tendrá  por 
cumplida  la  condición  de  edificarla?  Bald.  opina 
por  la  afirmativa  en  d.  1. 1.  col.  2. ; véase  al  mis- 
mo en  d.  íug.  col.  3.  vera.  3.  quaero  y en  la  I.  6. 
C.  de  fideicommis.  líber t. 

(3G)  Tenemos  aquí  espreso  que  la  condición 
de  dar  tal  cantidad  es  potestativa  : lo  mismo  di- 
ce la  Glos.  en  la  1.  4.  D.  de  hcered.  instit.  y en  et 
$.  G.  Instit.  d.  til. : empero  la  misma  G¡os.  en  la 
I.  1.  C.  de  instit.  et  substit.  dice  ser  mista  , y esta 
es  en  el  mismo  lugar  la  opinión  general  de  los 
DD.  Podríamos  aquí  distinguir  entre  el  hombre 
de  haberes  y el  que  carece  de  ellos : respecto 
del  primero  es  indudablemente  potestativa  la 
condición  , pero  no  respecto  del  segundo  , Glov 
eu  la  1.  úit.  D.  de  candil,  instit.  y Juan  de  Imol. 
en  d.  I.  4.  sobre  la  glos.  3.;  véase  Bart.  en  la  1. 
31.  D.  de  condit.  at  demonst.  y Bald.  en  la  I.  lílt. 
C.  de  cundit.  inserí.  [Véase  la  adición  á la  glos.  24] 
Acerca  de  la  condición  de  dar  cierta  cantidad  á 
TOMO  III. 


ser,  si  fueren  puestas  en  los  testamentos , 
deven  ser  complidas. 

Posñbiles  cottditiooes soa  llamadas  en  latín, 
aquellas  qoe  son  en  poder  de  los  omes  (54)  délas 
cumplir.  E esto  seria , como  si  dixesse  el  testa- 
dor: Quiero  que  fulano  sea  mío  heredero,  si  me 
ftziere  vna  Eglesia  (35),  o vn  Hospital  en  tal  lo- 
gar. Osi  dixesse:  Establezco  mío  heredero  a fu. 
laño,  si  non  fizibre  tal  cosa,  diziendola  señalada- 
mente. O si  dixesse  i Fago  mió  heredero  a tal 
orne , si  diere  cient  maranedis  (36)  a tal  Eglesia; 
o,  si  non  diere  tal  castillo  a fulano  orne.  E tal 
establescimiento,  que  es  fecho  so  alguna  destas 
condiciones  sobredichas,  vale  si  ce  cumpliere(37) 

un  incapaz  , véase  al  mismo  Bald.  en  la  I.  úoic. 
§.  7.  C-.  de  caduc.  toll.  En  cuanto  á si  es  de  dar  ó 
de  hacer  la  condición  si  diere  tal  predio,  véase 
Bald.  eu  la  1.  i.  C.  de  instit.  et  substit.  col.  3. 

(37)  La  condición  potes!  ativa  puede  cumplir- 
la el  heredero  eo  cualquier  momento  de  su  vi- 
da, d.  1.  4.  D.  de  hmred.  instit.,  y allí  Ja  n de 
imol.  1.  notab.  y la  Glos.  en  la  1.  23.  d.  tít.;  á 
no  ser  que  se  hubiese  señalado  término,  1.  4!. 
§.  12.  D.  defideicom.  libert.  y 1.  6.  D.  de  hcered.  tns- 
tit. : en  los  legados  semejante  condición  debe 
cumplirse  al  momento  , I.  29,  D-  de  condit.  el  de- 
monst.,  la  Glos.  en  d-  ).  23.  y Bald.  en  la  i,  4.  C.  de 
instit.  et  substit.  ¿La  condición  de  dar  podrá  ser 
cumplida  por  un  tercero,  cuando  el  que  debía 
cumplirla  está  cercano  á la  muerte  y sin  el  goce 
de  sus  facultades  ? Bald.  en  la  í.  tínic.  §.  7.  C.  de 
caduc.  toll.  vers.  extra  queero  opina  afirmativa- 
mente, véase  la  í.  últ.  D.  de  condit.  instit.  junto 
con  lo  en  ella  anotado.  Adviértase  que  el  térmi* 
no  prefijado  para  e!  cumplimiento  de  Ib  condi- 
ción , no  corre  para  el  que  la  ignora,  I.  2.  D.  de 
condit.  et  demonst.  y Bald.  en  la  1. 1.  C.  de  instit.  et 
substit.  col.  8.  vers.  no»  queero',  véase  sobre  este 
punto  el  mismo  Bald.  en  la  1.  6.  C.  de  condit.  in- 
serí. col.  penúlt.  vers.  quoeritur  ultrius  an  conditio 
possü perpetuo impleri.  ¿Si  hubiese  muerto  aquel 
eu  quien  la  condición  debía  cumplirse,  podrá 
verificarse  en  la  persona  del  heredero?  Véase 
Bald.  en  d.  Iug.  vers.  décimo  queero  y !.  40.  §.  2. 
D.  de  stalu  tiber . — *Sobre  el  tiempo  en  que  la 
condición  debe  cumplirse  han  dejado  algún  va- 
cio la  Partidas.  Fundados  en  las  leyes  romanas, 
las  que  en  este  puuto  han  interpretado  con  bas- 
tante acierto  la  voluntad  de  los  testadores  senta- 
remos las  siguientes  reglas:  1".  Si  el  testador  fijó' 
directa  ó iodirectainen  te  tiempo, la  condición  de- 
berá quedar  cumplida  aolesque  ese  tiempo  haya 
finido;  pero  si  la  condición  es  potestati  /-a  ó miste 
no  se  contarán  los  dias  en  que  el  heredero  halló 
un  impedimento  insuperable,  1.40,  D.  decotuJit 
et  demonst.  2a.  Si  no  se  hubiese  fijado  tiempo  v la 
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la  condición , Pero  aquel  que  íuesse  estabiescido 
so  tal  condición , que noD flzíesse alguna  cosaseiia- 
iadameníe ; este  atal  ha  menester,  que  de  atal  ie- 
cabdo  (5S),que  sean  seguros, que  non  faga  aque- 
llo que  le  defendió  el  testador  (59).  E si  esto  non 
quisiere  fazer  (40),  nondeueauer  la  herencia  (41) 
en  que  era  cstablescido  por  heredero. 

I¿EY  8.  Que  guando  la  condición,  que  es  je- 
cha,  o puesta  en  los  establesciniientos  de 
los  herederos , es  de  tal  natura , que 
non  es  en  poder  de  los  ornes  de  la 
complir,  que  non  puede  el 
heredero  auer  la  here- 
dad, fasta  Que  se 
cumpla. 

Casuales  condiciones  son  llamadas  aquellas, 

condiciones  délas  casuales,  ó de  las  mistas,  po  • 
cr>  importa  que  se  cumpla  antes  ó después  de  la 
muerte  del  testador,  con  tal  quesea  aules  de  la 
muerte  dal  heredero,  1.  91.  D.  d.  tí t.  3“.  En  el 
mismo  supuesto  de  no  haberse  fijado  tiempo,  si 
Ja  condición  es  potestativa  no  puede  cumplirse 
mientras  vive  el  testador:  después  de  la  muerte 
de  este,  podrá  ti  heredero  cumplirla  en  cual- 
quier tiempo,  según  la  ley  4.  D.  de  hwred.  instü.r 
empero  dudamos  que  la  disposición  de  esta  ley 
comprenda  á otros  que  á los  sui  hceredes\  incli- 
nándonos á creer  que  los  demás  deberán  cum- 
plirla condición  de  que  se  trata,  al  momento 
que  puedan,  ó á lo  mas  lardar  cuando  fueren 
instados  por  los  sustitutos,  ó ios  herederos  le- 
gítimos, á tenor  de  la  1.  29.  D.  de  condit.  et  de- 
monst.,  euya  disposición  está  concebida  en  tér- 
minos generales.  Sobre  los  casos  en  que  la  con- 
dición se  tiene  por  cumplida,  aunque  en  reali- 
dad no  lo  sea,  véase  la  I.  22.  tit.  9.  de  est.  Part. 
y las  11. 13.  y 14.  de  este  lít. 

(38)  Esta  es  la  cauciou  llamada  mueiaoa , de  la 
que  se  trata  en  la  1.  7.  D.  de  condit.  et  demonst. , 
donde  pueden  verse  Bart.  y los  DD.  acerca  el 
modode  cumplir  las  condiciones  negativas:  véa- 
se también  allí  si  esta  caución  será  ó no  admisi- 
ble en  los  contatos ; véase  sobre  el  mismo  puB- 
to  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  pact.  y la  ¿los.  y DD.  en 
la  I,  28.  C.  de  transac ..  donde  puede  verse  si  ten- 
drá lugar  en  los  juicios.  El  que  contraviniere  ó 
la  caución  dicha,  deberá  restituir  la  cosa  junta- 
mente coa  los  frutos,  d.  ].  7.  La  caucion  debe 
ser fidejusoria , auth.  cuireliclum,  C .de  indict.vi- 
duit.  tallen. 

(39)  ¿ Qué  diremos  de  los  contratos  celebra- 
dos sub  modo  ? será  en  ellos  admisible  la  caución  . 
nmeiana?  véase  Alex.  en  la  I.  28.  C.  de  transad,  y 
kocin.  en  d.  !.  7. 

Empero,  si  quisiere  prestar  la  caución , 


que  nou  sou  en  poder  de  los  ornes,  de  las  cum- 
plir ; mas  que  acaescen  por  a u entura.  E esto  se- 
ria, como  si  dixesse  el  testador:  Establezco  a fu- 
lano por  mió  heredero,  si  llouiere  eras,  o si  fi- 
ziere  sol , dia  claro  sin  nublo.  Poniendo  el  faze- 
dor  del  testamento  tal  condición  como  esta , o 
otra  semejante  della,  que  fuesse  puesta  a mas 
alongado  tiempo,  o a menor , non  puede  este  alai 
entrar  la  heredad  del  testador,  uin  ser  heredero  , 
a menos  de  ser  cumplida  (42)  primeramente  la 
condición.  Pero  casuales  condiciones  y a,  que  son 
de  tal  natura,  que  maguersean  puestas,  non  em- 
bargan el  establescimiento  del  heredero.  E esto 
seria,  como  si  dixesse  el  testador:  Establezco  a 
fulano  mi  heredero,  si  eras  nascicre  el  Sol  (45); 
o si  dixesse:  Fago  mi  heredero  a tal  orne,  si  mu- 
riere (44),  non  señalando  fasta  que  tiempo.  Esto 

mas  le  fuere  imposible,  tendrá  efecto  la  dispo- 
sición hecha  en  beneficio  de  la  libertad,  pudien- 
do  en  estos  términos  entenderse  la  1.17.  §.  1.  D. 
de  manum.  testam . , y esta  es  la  opioion  de  Gui- 
llel.  de  la  que  se  ocupa  Bart.  en  d.  1.  7.  Lo  mis- 
mo deberá  decirse  de  las  disposiciones  hechas 
por  motivos  piadosos,  porque,  como  dije  en 
otro  lugar,  les  alcanzan  los  privilegios  concedi- 
dos á la  libertad,  Bart.  en  la  1.  i.  C.  de  sacross. 
eccles .,  en  la  1.  12.  C.  de  testam.  y en  la  1.  3.  D.  de 
his  quee  in  testam.  delent.  y Socin.  en  d.  1.7.  í . no- 
ta b.  Fuera  de  estos  casos,  no  se  llevará  á efecto 
la  disposición  si  la  caución  no  se  presta , atendi- 
das las  palabras  de  nuestra  ley;  si  non  quisiere , 
á lo  que  debe  añadirse  ó si  no  pudiere.  Sin  embar- 
go, si  no  pudiese  prestarla  con  fiadores  , á cau- 
sa de  pobreza,  parece  que  bastará  la  juratoria  , 
según  la  auth.  cui  relictum  C.  de  indict.  vid.  toll. 
y allí  Bald.  col.  2.  al  cual  véase. 

(41)  Si  ¡a  admite  prestada  la  caución,  y des- 
pués contraviene  á lo  dispuesto  por  el  testador 
<¡se  le  quitará  la  herencia,  reconociéndole  aun 
la  cualidad  de  heredero,  ó se  le  considerará  co- 
mo si  nunca  lo  hubiese  sido?  Bald.  en  d.  1.  7. 
trata  esta  cuestión  , la  que  es  de  grande  conse- 
cuencia por  lo  que  mira  á los  legados;  pero  en- 
tre nosotros  es  de  poco  ó ningún  ínteres,  aten- 
dido que  la'l.  1 . tí t . 2.  tib.  5.  del  OrdeDam.  Real 
[1.1.  lít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec.]  declara  subsis- 
tentes los  legados , aunque  la  herencia  no  se  ha- 
ya adido. 

(42)  Añád.  1. 13.  D-  de  acquir.  heered. : sobre  las 
condiciones  cuyo  cumplimiento  ó incumpli- 
miento no  influye  en  la  validez  de  los  legados  , 
véase  la  1.  87.  $.  3.  D .ad  leg.  Falcid.  — * Sobre  los 
casos  en  que  la  condición  se  tiene  por  cumplida, 
aunque  en  realidad  no  lo  sea  , véase  la  I.  14.  de 
este  tít.  junto  con  la  glos.  75. , y además , la  1.  22. 
tit.  9.  de  esta  Part. 
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és , por  razón  que  tales  condiciones  como  estas, 
tan  síd  dubda  son,  e tan  ciertas,  que  en  todas 
guisas  son.  E porende,  luego  que  son  puestas, 
vale  el  establcsciraiento  del  heredero,  o non  se 
embarga,  nin  se  aluenga  por  ellas. 

IíEY  9-  De  las  condiciones  que  en  parte  cuel- 
gan del  poder  de  los  o mes , e en  parte  es 
tan  en  auentura,  que  dizen  mezcladas. 

Mezcladas  (45)  condiciones  son  llamadas  aque- 
llas, que  en  parte  cuelgan  del  poder  de  los  ornes, 
e en  parte  están  en  auentura.  E esto  seria  como  si 
dixesse  el  fazedor  del  testamento:  Establezco  por 
mi  heredero  a fulano,  que  es  ydo  a ultra  mar, 
si  tornare  aqui , a morar  a esta  tierra.  E tal  con- 
dición como  esta  en  parte  es  en  poder  dests  here- 
dero atal , ca  puede  logar  algund  nauio  en  que 

(43)  Necesariamente  ha  de  verificarse,  de 

consiguiente  la  Sustitución  es  pura,  1.  9.  1.  D. 

de  noval. 

(44)  Unicamente  puede  llamarse  cod  propie- 
dad condición  la  que  versa  sobre  nn  suceso  de 
existencia  incierta,  Azon  en  la  Simia  , C.  deins- 
lit.  et  substit.  col.  t.  1.  17.  §.  últ.  D.  ad  Trebell.. 
Jasen  en  la  1. 100.  D.  de  verbor . oblig.  y i.  2.  de  es- 
te tít.  de  Parí. 

(45)  Trae  esta  ley  su  origen  de  la  1.  4.  C.  deins- 
til.  et  substit ,,  de  lo  anotado  por  Azon  en  la  Suma 
C.  d.  tít.  col.  2.  y de  la  Glos.  en  d.  1.  4. 

(40)  Hijos  ó oietos,  ya  estén  bajo  e!  poder  pa- 
trio , ya  sean  emancipados.  No  será  menester , 
por  nuestro  derecho,  que  el  emancipado  insti- 
tuido bajo  condición  casual  ó mista  , pida  la  bo- 
norum  possessio  secundum  tabulas  de  que  hablau 
la  1.  3.  §.  13.  D.  de  honor,  possess . contr.  tabal,  y la 
jí'3.  §.  12.  D.  de  honor . possess.  secund.  tabul. ; no 
obstando  que  la  Glos-  en  la  1.  únic.  C-  unde  cogn. 
sostenga  ser  aun  necesaria  la  bonorum  possessio 
hoy  dia,  en  el  caso  de  dichas  leyes. 

(47)  Téngase  presente  esta  ley,  laque  decide 
aquella  grande  cuestión  agilada  por  la  Glos.  y 
¡os  DD.  en  la  I.  4.  C.  de  instit.  et  substit.,  á saber, 
si  atendida  la  1.  32.  C.  de  inofif.  testam.  será  nulo 
ei  testamento  en  que  el  hijo  es  instituido  bajo 
condición  casual  ó mista,  sin  habérsele  deshere- 
dado para  el  caso  de  incumplimiento;  ó bien 
subsistirá  el  testamento  teniéndose  por  no  es- 
crita la  condición  : esta  ley  aprueba  la  opiñion 
de  la  Glos.  en  d.  1.  y en  la  1.  4.  peine.  D.  de  ha- 
red.  mstit.:  igual  es  la  opinión  que  allí  manifies- 
ta Eart.,  siguiendo  á Ricardo  de  Mahtmb.;  y lo 
mismo  deciden  Juan  de  Imol.  en  la  misma  ley  y 
en  la  1.  últ.  i),  de  corulit.  instit. , Salic.  en  d.  1.  32, 
y Paul,  de  Cast. , Alex.  y Jason  en  d.  1.  4.  C.  de 
ínstit.  el  substit. , fundándose  todos  en  la  1.  36.  $■ 


venga ; e en  parte  esta  eu  auentura , ca  maguer  lo 
el  alogue,  puede  acaescer  peligro  en  la  venida.  E 
si  el  heredero  que  assi  era  establescido , fuesse 
de  los  descendientes  (46)  de  aquel  que  estables- 
ciese,  valdría  el  testamento  (47) , maguer  non  se 
cumpliesse  la  condición.  Mas  si  fuesse  estraüo 
non  valdría , a menos  de  ser  cumplida. 

I,EY  i O.  Que  condiciones  se  entienden  en 

los  establescimientos  de  los  herederos,  ma- 
guer non  sean  y puestas,  a que  dizen 
en  latín , Tacitas. 

Tacita  conditio  en  latió,  tanto  quiere  dezir  cu 
romance,  como  callada  condición;  que  es  de  tal 
natura,  que  maguer  non  sea  puesta  señalada- 
mente, entiéndese  de  derecho  (48).  E esto  seria, 
como  si  algund  testador  (49)  que  ouieesse  dos 
fijos  (50) , q-uier  amos  fuessen  legítimos , o natu- 

t 

1.  C.  deinoffic ■ testam.  Esta  misma  opiuion  se  ha- 
lla sostenida  por  Rodr.  Suarez  en  la  repetición 
á d.  h 32.  en  la  2 ampliación  , y dice  aprobarse 
por  las  leyes  de  Parí. , á saber  por  Ja  17.  tic.  1.  y 
por  la  1.  11.  de  este  til.;  pasando  por  alto  esta 
ley,  queen  este  punto  es  mas  clara  y terminan- 
te. Téngase  pues  presente  esta  ley,  tanto  mas, 
cuanto  según  Socio,  consil.  97.  y 98.  vol.  3.,  Ja 
opinión  común  estaba  en  contrario , como  lata- 
mente refiere  en  dd.  consil. 

(48)  Son  varias  las  condiciones  que  de  dere- 
cho se  sobrentienden , como  la  de  esta  ley  ;.v.  1. 
3.  D.de  legat.  1. , cap.  quemadmodum , de  jurejur. 
y allí  la  glos.  2.  y Juan  Andr.,1.  3.  D.  de  reb.  cred. 
y i.  99.  D.  de  condü.  et demonst.  — *Por  loque  to- 
ca á si  la  condición  que  recae  sobre  una  dispo- 
sición, ya  sea  legado,  ya  institución  de  herede- 
ro, deberá  entenderse  repetida  en  otra  disposi- 
ción que  teuga  por  objeto  la  misma  cósa  ó la  mis- 
ma parte  de  la  herencia  , ó que  recayga  sobre  la 
misma  persona , véase  Pothier  en  sus  Pandectas, 
lib.  35.  tít.  1.  n°.  87.  y sigs. , Voet.  en  el  Digesto 
lib.  28.  tít.  7.  y Sala  en  el  mismo  Digeslo  , d.  lib1 
35.  tít.  1. 

(49)  Sea  padre  ó madre  , Glos.  y los  DD.  en  la 
1.  6.  vers.  cum  autem  C.  de  instit.  et  subsl.  y Barí, 
en  la  1. 102.  D.  de  condit.  et  demost. , de  la  que  trae 
su  origen  nuestra  ley  de  Part.  Es  consiguiente 
que  no  se  aplicará  esta  ley  á los  contratos  one- 
nosos.,  Bald.  en  ¡a  1.  30.  al  fio.  C.  de  fideicom.-,  pe- 
ro si  d las  donaciones  7nortis  causa,  Glos.  en  la 
1.  1 , C-  de  donat.  caus.  mort. , así  como  á las  dona- 
ciones entre  vivos  hechas  en  gracia  del  donata- 
rio,  Decio  en  la  i.  6.  C.  de  instit.  et  substit.  . 

(50)  Habla  por  via  de  ejemplo  : lo  mismo  ten- 
dremos por  igualdad  de  razón  , si  los  hijos  fue- 
ren mas  de  dos  ó uno  solo,  1.  30.  C.  de  fideicom- 
mis.  y d.  1.6.  C.  de  instit.  et  subst.  vers.  cum  antevi. 
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jales  (31) , establesucsse  en  su  testamento-,  que 
el  que  mm’iesse  (52)  primeramente,  que  el  otro 

[No  hay  duda  que  con  igual  ó mayor  razón  de* 
be  aplicarse  la  ley  al  caso  que  un  hijo  sea  insti- 
tuido , sustituyéndole  un  estraño  para  después 
de  su  muerte ; hayase  le  ó no  dado  por  cohere- 
dero el  estraño.  ] Esta  1.  de  Part.  habla  del  caso 
que  un  ascendiente  grava  á su  descendiente  con 
un  fideicomiso  universa!;  así  pues  no  tendrá  lu- 
gar cuando  el  heredero  gravado  sea  un  herma- 
no li  otro  pariente  colateral  del  testador,  según 
Alber.,  Ang.  y la  generalidad  de  los  DD.  siguien- 
do á Jacob,  de  Aren,  y á Jacob.  deRaven.  en  d. 
J.  6,  y esta  es  la  opioiou  común,  según  Socin.  en 
j,  I.  i 02-  D.  de  condit.  et  demonst.  cal.  1.  y Dedo 
consif.  435.  Empero,  lo  contrarío  sienta  Barbat. 
en  d.  I.  30.  fundado  en  argumentos  á los  cuales 
contesta  Socin.  lug.  cit.  col.  2.  Tampoco  será 
aplicable  al  caso  que  el  testador  instituya  á su 
muger  gravándola  de  restitución  , por  mas  que 
muera  dejando  hijos  comunes  á ella  y á su  ma- 
rido, 1.  74.  §.  1.  D.  ad  Trebell.  y v.  Socin.  en  d.  I. 
102.  col.  3.  vers.  3 infertur.  Tampoco  tiene  lu- 
gar cuando  el  descendiente  instituye  á un  as- 
cendiente, según  Bart.  en  d.  1.  102.  ,-y  esta  es  la 
opinión  general,  la  que  desecha  la  distinción  de 
ADg.  en  la  1.  Í7.§.  4.  D.  ad  Trebell.:  lo  dicho  tie- 
ne lugar,  deje  ó no  hijos  el  ascendiente,  Socio, 
en  d.  1. 102.  Lo  que  esta  ley  de  Part.  dice  de  lós 
hijos,  entiéndase  de  los  demás  descendientes, 
Glos.  en  d.  I.  6.  vers.  cum  autem  C.  de  instit.  et 
mbstit.,  y ].  30.  C.  de  fideicom. 

(51)  Áfiád.  d.  1.  6 vers.  cum  autem  C.  de  instit. 
et  substü.  ¿ Comprenderá  esta  disposición,  no  so- 
lo al  hijo  natural,  si  que  también  al  nieto  ó viz- 
nieto  de  la  misma  clase? así  parece,  por  militar 
igual  razón,  arg.  1.  últ.  C.  de  natural,  líber.,  don- 
de lo  que  se  establece  sobre  la  institución  de 
heredero  y sucesión  ab  intestado  respecto  de  los 
hijos  naturales,  se  esliende  á los  nietos;  y asi 
opina  Socin.  en  d.  I.  102.  col.  23.  vers.  octavian 
corolarium.  ¿Tendrá  lugas-  la  misma  disposición 
cuando  el  heredero  gravado  sea  un  hijo  adopti- 
vo? Rayner.  y Alber.  en  d.  vers.  cum  autem  es- 
tán por  la  negativa,  fundados  en  que  el  padre 
profesa  mayor  afectoal  hijo  natural  que  al  adop- 
tivo, y conviene  con  esto  Alex.  en  la  1.  17.  §.  4. 
D.  ad  Trebell.:  los  adoptivos  no  son  hijos  propia- 
mente tales,  de  modo  que  cuanto  adquieren 
del  padre  adoptivo  , se  considera  que  lo  reciben 
por  mera  liberalidad  , 1.  10.  C.  de  adopt.  junto 
con  lo  allí  anotado,  donde  añade  Ang.  que  cuan- 
do por  algún  estatuto  se  dispone,  que  por  la  su- 
cesión paterna  no  paguen  alcabala  los  hijos,  se 
entenderán  escepluados  los  adoptivos.  Lo  con- 
trario sostienen  Cum m.  en  d.  ).  102.  y Fulgos. 
en  d.  vers.  cum  autem.  Socin.  en  d.  I.  102.  col.  24- 
adopta  la  primera  opinión  en  el  supuesto  que  el 


qae  fiucassebiuo,  heredasse  los  bienes  del  muer- 
to (55).  Ca  si  este  que  muriesse  (54)  dexasse  ü- 

adoplanle  fuere  un  estraño,  porque  entonces  no 
eutra  eo  su  familia, ni  cae  bajo  su  poder  el  adop- 
tado, d.  1.  10;  pero  no  cuando  el  adoptante  es 
un  ascendiente  natural,  pues  que  entonces  entra 
en  su  familia  y cat  bajo  su  poder  el  adoptado,  d. 
1.  : y en  ei  mismo  caso  coloca  al  hijo  «drogado, 
porque  él  y sus  hijos  entran  en  la  familia  dei  pa- 
dre adrogante.  Siu  embargo  , yo  me  adhiero  in- 
distintamente á la  primera  opinión-,  fundado  en 
que  ea  esta  materia  no  se  fija  la  ley  en  la  patri? 
potestad,  ni  en  los  vínculos  civiles  de  la  familia, 
y síselo  considera  la  afección  natural,  la  que  fal- 
ta respecto  del  hijo  adoptivo,  d-  vers.  cum  autem 
junto  con  esta  ley  de  Part.;  adviértase  que  cuan- 
do ella  dice,  Quier  amos  fues  ten  legítimos,  no  de- 
be entenderse  de  los  legíiimos  adoptivos,  y si  so- 
lo de  los  legítimos  y naturales  , pues  que  así  es 
como  entienden  la  palabra  legítimo  uueslras  le- 
yes, según  se  ve  por  la  1.  ».  tít.  13.  Part.  4.:  em- 
pero si  en  el  adoptivo  gravado  de  restitución 
concurriese  el  vínculo  natural  á mas  del  civil, 
esto  es  si  fuese  un  descendiente  del  padre  adop- 
tivo , le  será  aplicable  la  disposición  de  esta  ley 
de  Part.  Por  ningún  término  deberá  estenderse 
á los  hijos  espurios,  según  Alber.  y otros  en  d. 
vers.  c um  autem,  á no  ser  que  fueren  legitima- 
dos, con  lo  que  alcanzan  iguales  derechos  que 
los  legítimos.,  Nov  89.  cap.  9,  I,  últ.  tít.  15.  Part. 
4,  y Socin.  en  d.  J.  102.  col.  24.  vers.  infertur  ecc 
pr  cernís  sis. 

(52)  ¿Qué  dirémos  si  en  vez  de  concebir  la 
disposición  en  estos  términos  , hubiese  el  testa- 
dor instituido  á un  descendiente  para  durante  la 
vida  del  mismo,  y para  después  á otro  descen- 
diente llamándolo  con  palabras  directas?  Pare- 
ce que  no  será  aplicable  la  disposición  de  esta 
ley,  atendida  la  I.  últ.  C.  de  legal,  y lo  que  dice 
Imol.  en  1.  17,  de  injust.  rupt.  á saber,  que  siendo 
esta  disposición  exorbitante,  no  debemos  am- 
pliarla ; lo  contrario  sostiene  Socin.  en  d.  !.  102. 
col.  10  y 11.  y así  dice  hallarse  resuelto;  véasele 
cu  d.  log.  Adviértase  también  qne  atendidas  es- 
tas palabras  de  la  ley,  que  muriesse  primeramente, 
no  será  ella  aplicable  al  que  hubiese  sido  grava- 
do puramente,  eo  lo  que  concuerda  con  la  opi- 
nioD  general  de  los  DD. , de  la  que  parece  se 
aparta  Socin.  en  d.  I.  102.  col.  12  y 13. 

(53)  Sin  embargo  de  que  la  ley  habla  de  la 
sustitución  universal,  parece  que  lo  mismo  ten- 
drá logar  cnando  al  hijo  se  le  hizo  alguna  man- 
da con  el  gravamen  de  restituirla  después  de  su 
muerte,  arg-  ó.  1.  6-  vers.  quee  omnia  C.  de  instit 
et  substit.,  así  como  en  el  supuesto  de  ser  el  hijo 
instituido  en  el  todo , ó en  una  parle  alicota  de 
la  herencia,  con  el  eargode  restituir  alguna  co- 
sa determinada  cuando  muera  , según  Bald.  en 
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jos  (55),  ellos  deuian  heredar  los  bienes  de  su  pa- 

* 

la  1.  SO.  C.  de  fídeicomm.  col.  i ; empero  Socin.  eu 
d.  1. 102.  col.  13,  14  y 15.,  y Dec.  en  d.  |.  6.  vers. 
cum  autem,  opinan  que  no  alcanza  la  disposición 
de  la  ley  al  heredero  universal  con  el  gravamen 
de  restitución  de  una  cosa  particular  para  desj 
pues  de  su  muerte,  y así  opina  Aiber.  en  d.  1. 
30.  Pláceme  esta  opinión,  atendido  que  esta  ley 
de  Par!,  habla  tan  solo  de  la  sucesión  universal 
y no  de  las  disposiciones  particulares  : en  cuati* 
to  al  cit.  vers.  cum  autem,  diremos  que  debe  li- 
mitarse al  caso  de  que  allí  se  trata,  esto  es,  á las 
mandas  hechas  á los  mismos  hijos  gravados. 

(54)  Se  refiere  á la  muerte  del  hijo  heredero 
gravado : no  tendrá  pues  aplicación  la  ley  cuan- 
do se  gravare  á un  tercero  para  después  de  la 
muerte  del  hijo.,  1.  74.  §.  1-  D.  ad  Trebell.  y allí 
Bart-,  Ang.  élmol.  ¿Qué  diremos  si  el  hijo  fuere 
desterrado?  Bald.  eu  la  1.  30.  C.  de  fídeicom.  col. 
últ.  dice  que  tampoco  tendrá  lugar  el  fideicomi- 
so, sino  que  los  hijos  escluirán  al  sustituto  ; sin 
que  este  tenga  derecho  á exigirles  caución  de 
restituir  la  herencia , porque  esta  demanda  no 
procede  mientras  la  condición  está  pendiente,  1. 
2Í.  §.  1.  D.  ad  Trebell. 

(55)  La  ley  no  distingue,  de  consiguiente  pare- 
ce que  aun  cuando  el  heredero  no  deje  mas  que 
hijos  naturales,  quedará  escluidoel  sustituto,  de 
acuerdo  con  la  1. 17.  §.  4.  D.  ad  Trebell.  : de  lo 
que  parece  seguirse  que  aun  en  el  supuesto  que 
el  gravado  de  restitución  sea  un  hijo  natural  del 
testador,  quedará  escluido  el  sustituto  , con  tal 
que  aquel  deje  hijos  naturales;  contra  loque  pa- 
rece probar  ¡a  cit. !.  fi.  vers,  cum  autem C.  de  instit. 
etsubstit;,y  atendida  la  inteligencia  que  leda  la  ge- 
neralidad de  los  DD.,  quienes  partiendo  del  mis- 
mo testo,  exigen  que  el  hijo  natural  tenga  hijos 
legítimos  , para  que  sea  escluido  el  sustitulo  ; y 
á la  cit.  1.  17.  §.  4.  contestan  que  debe  concre- 
tarse al  caso  que  la  condición  , si  muriere  sin  hi- 
jas , ha  sido  espresada  por  el  testador,  al  paso 
que  la  1.  6.  vers.  cum  autem  C.  de  instit.  et  substit. 
se  refiere  á la  condición  tácita;  solución  que  fqé 
la  tercera  de  la  Glosa,  en  d.  vers.  sobre  la  parte 
sóbale  al  fin.  Empero  Bart.  allí  adopta  la  primera 
solución  de  la  Glos.,  y consiste  en  entender  d. 
vers.  cum  autem , por  lo  que  mira  justa  sobole,  en 
entenderlo  digo,  á tenor  de  la  distinción  que  se 
hace  en  d.  !.  17.  §.  4.  , y de  consiguiente,  como 
que  nada  nuevo  estableciera  : esta  fue  también 
la  opiniou  de  Azod  y del  mismo  Bart.  en  d.  §.  4., 
así  como  ia  de  ADg.  é Imol  , quienes  dicen  ser 
esta  la  opinión  general:  igual  es  el- parecer  de 
Alex.  en  d.  vers.  cum  autem,  y Decio  propende  á 
él  eu  d.  lug. : pero  á la  verdad,  es  mas  general  la 
opinión  que  hemos  indicado  en  primer  lugar, 
que  fue  la  tercera  solución  que  califica  de  muy 
cierta  Socin.  en  d.  1.  102.  col  29.  Debemos  sin 


dre  (56) , e bou  su  tyo  dellos,  a quien  auia  esto- 

embargo  seguir  la  opinión  de  Bart-,  en  virtud  de 
esta  1.  de  Part-.  la  que  declara  el  sentido  de  las 
palabras  sína  justa  sobole  de  d.  veis.,  es  decir  que 
debernos  entenderlas  comprendiendo  los  hijo* 
naturales  y escluyéudo  únicamente  los  espurios, 
a tenor  del  derecho  antiguo;  pues  que  la  palabra 
justa  de  que  se  vale  la  ley,  equivale  a legítima,  1. 
8.  §.  2.  D.  pro  socio,  y 1-  L3.  princ.  D.  de  adulter. 
Y de. otra  parte,  ItgíLimos son  los  hijos  naturules 
cuando  se  trata  de  escluir  al  sustituto,  d.  1. 17. 
§.  4.  f i Y si  los  hijos  legítimos  ó naturales  no  hu- 
biesen sobrevenido  al  heredero,  sino  que  los  te- 
nia ya  cuando  su  padre  hizo  el  testamento  , es* 
cluirán  también  en  este  caso  á su  lio  ? así  pare- 
ce atendidas  las  palabras  generales  que  usa  aquí 
]a  ley  ‘.dejasse  fijos.  La  constitución  de  Justinia* 
no,  que  es  la  1.  6.  §:  1.  C.  de  instit . et  substit . daba 
mas  lugar  á duda,  pues  que  pone  el  caso  del  pa- 
dre que  da  sustituto  al  hijo  siu  hacer  mención 
de  los  hijos  que  de  este  pueden  nacer,  y que  lue- 
go añade,  si  his  qui  substitutione  prosgravatus , pa- 
ter  efficiatur  et  liberas  sustulerit  etc.;  de  cuyas  pa- 
labras infieren  espositores  de  mucha  autoridad, 
y entre  ellos  Pothier,  que  al  sustituto  le  esclui- 
rán  únicamente  los  hijos  que  sobrevenga»  ó 
aquellos  cuja  existencia  ignorase  el  testador.  ] 
¿Escluirán  los  hijos  al  sustituto  cuando  este  sea 
una  iglesia  ó causa  pia?  Así  parece,  pues  que  es- 
cluyen  á su  tio,  á pesar  de  ser  hijo  del  testador  y 
heredero  conjunto,  según  esta  ley  y d.  1.  102: 
pues  que  dió  la  preferencia  á su  hijo  respecto  de 
la  iglesia  , se  entiende  que  ha  preferido  toda  I* 
descendencia  del  mismo,  Bald.  j Paul,  de  Castr. 
en  d.  1. 30.  C-  de  fídeicom.  col.  1.  Esto  es  lo  cierto, 
digan  lo  que  quieran  Barbat.  én  los  coment.  á d. 
1.  30.  y Jason  en  d.  vers.  cum  autem , á cuyos  ar- 
gumentos contesta  latamente  Socin.  en  d.  1. 102- 
col.19.  y 20. y Dec.  en  d.  1.  6.  C.  de  instit.  et  substit. 
col.  3.  Véase  sin  embargo  lo  que  aduce  Felin.en 
el  cap.  Ecclesia  S.  Mañee,  de  constituía  , col.  38., 
donde  refiriendo  la  decisión  de  Anchar. , cscep- 
tua  el  caso  en  que  los  hijos  debiesen  quedar  re- 
ducidos á pobreza.  Si  el  heredero  gravado  pro- 
fesa en  alguna  religión  ¿el  monasterio  será  con- 
siderado como  hijo  al  efecto  de  escluir  al  susti- 
tuto? Bald.  en  d.  1.  30.  C.  de  fídeicom.  col.  últ. 
opina  que  no,  si  la  religión  es  una  de  los  inca- 
paces de  adquirir , y afirmativamente  en  el  caso 
contrario:  v.  J.  Bapt  de  S.  Sever.  en  las  repet.  á 
d.  I.  6.  vers.  cum  autem  cuest.  7.  y Socin.  en  d.  1. 
102.  cuest.  9.  Adviértase  que  por  la  Nov.  123.  §. 
sed  hoc  prcesenti  el  monasterio  no  impide  el  cum- 
plimiento déla  condición  de  que  allí  se  trata, 
cuando  el  sustituto  es  otro  monasterio  , como 
lo  dice  también  la  Glos.  en  el  cap.  in  prcesentia, 
deprobat.;  luego  por  igualdad  de  razón  el  nieto 
del  testador  no  deberá  escluir  al  hijo  sustitu  to 


trida  vez  que  de  parte  del  testador  debe  presu- 
mirse mayor  afecto  hácia  el  hijo  al  cual  cono- 
ció, que  á favor  del  nieto  que  le  fné  desconoci- 
do ; y en  este  sentido  consiguió  que  se  fallara 
Mar  Socin.  según  refiere  su  hijo  en  d.  1.  1«2- 
col.  19.  cuest.  9. ; notable  es  esta  opinión  , pero 
no  admisible:  en  efecto,  tanto  en  esta  ley  de 
Part.  cornoen  la  cil- 1.  Í02.sepone  el  caso  que  el 
sustituto  sea  otro  hijo  del  testador,  y sin  em- 
bargo este  sustituto  es  escluido  por  el  hijo  del 
primer  heredero  su  hermano.  Concrétese  pues 
la  decisión  de  Socio,  al  supuesto  que  al  hijo  se 
le  impusiese  el  gravárnen  de  restitución  á favor 
de  uno  de  sus  hijos;  entonces  los  demás  hijos 
que  le  nacieren,  nada  quitan  ni  disminuyen  al 
sustituto , porque  se  hallan  en  igual  grado  ;á 
mas  de  que  coutra  la  espresa  voluntad  de  que  se 
restituya  á uno  délos  nietos,  no  pueden  caber1 
conjeturas  : y á este  caso  se  aplica  el  argumento 
que  se  saca  de  la  disposición  relativa  al  monas- . 
terio  ¿Si  el  heredero  gravado  dejó  hijos  adopti- 
vos escluirán  al  sustituto?  Contesto  que  no, 
porque  no  debe  pender  de  la  mera  voluntad  «leí 
heredero  el  hacer  faltar  la  condición:  no  puede 
decirse  lo  mismo  de  los  hijos  naturales , porque, 
mas  bien  que  efecto  de  la  mera  voluntad  del  pa- 
dre , se  consideran  un  beneficio  de  la  Divinidad: 
además,  en  los  adoptivos  no  recae  la  misma 
presunción  de  carino  de  parte  del  testador,  al 
efecto  de  escluiral  sustituto,  1.76.  D.  de  condit. 
et  demonst , , I.  51.  §.  últ.  D.  de  leg.  2.,  Socin.  en 
d.  I.  102.  col.  24.  , Ang.  eo  d.  vers.  cum  autem  y 
Dedo  en  d.  lug.  vers.  7.  ista  le x.  Según  se  dice 
aquí  de  los  nietos,  entiéndase  de  los  viznietos 
y demas  descendientes,  d.  vers.  cum  autem , d. 
1.  30.  C.  de  (ideícom.  y Socíd.  eu  d.  I.  102.  col.  17. 
Poco  importa  que  los  hijos  sean  varouesó  hem- 
bras , ó nietos  nacidos  de  una  bija , 1.  16.  princ. 
D.  de  testam.  tut.  Bart.  en  la  1.  1.  C.  deverb.  signif. 
4»  I-  1-  C-  de  condit.  inserí.  Si  el  testador  espresó 
la  calidad  de  sexo  masculino,  las  hembras  no 
escluirán  al  sustituto,  Bart  en  d.  1.  102.  cuest. 
4.,  cuya  opinión  es  aprobada  por  los  DD.  sin  es- 
cepcion  , como  atestigua  Socin.  en  d.  I.  chart.  9. 
col.  2.  , y sobre  esto  véase  ai  mismo  chart.  10. 
col.  4.  y 5,  Tiene  aplicación  esta  ley,  ya  sean 
nacidos  los  hijos,  ya  esten  por  Dacer  al  tiempo  de 
la  muerte  del  padre  , según  Cumma.  en  d.  1. 102. 
y al  parecer  Bart.  allí  cuest.  3. , además  algunos 
DD.  modernos  en  d- 1. 102. , y entre  ellos  J.  Bau- 
tis.  de  S.  Sever. , y á la  misma  opinión  se  inclina 
Socin  en  d.  1.  fol.  9.  col.  3.,  4.  y 5.  Esta  parece 
ser  la  opinión  que  debemos  seguir,  á pesar  de 
que  decida  en  contra  Román,  consil,  370  , eD  el 
caso  de  que  allí  se  trata,  á cuya  decisión  parece 
que  se  adieren  Jason  y Decio  en  d.  I.  6.  vers.  cum 
ante?»:  hállase  la  misma  opinión  fuertemente 
apoyada  por  esta  ley  de  Part.,  pues  que  indis- 
tintamente esclnye  al  sustituto  cuando  existen 


hijos  del  heredero  gravado;  yen  particular  cuan- 
do dice.  Esto  es,  porque  siempre  se  entiende  por 
derecho , maguer  el  padre  non  lo  diga  paladinamen- 
te, que  muriendo  el  vno  é dexando  fijos,  que  el  otro 
hermano  que.  finca  biuo  , no  deue  heredar  lo  suyo  ; 
en  efecto,  la  palabra  siempre  equivale  á decir, 
ludo  caso  y en  todo  tiempo , como  advierte  lina 
glos.  notable  en  la  I.  i.  D.  solut  matrim.  ; de 
consiguiente  entendió  nuestra  ley  hablar  así  de 
los  hijos  postumos  como  de  los  nacidos.  Si  el  lie- 
redero  gravado  dejare  hijos , pero  incapaces, 
deportados  , por  ej!,  ¿ tales  hijos  harán  caducar 
el  fideicomiso?  Decídase  según  Bart.  en  la  i. 
114.  §,  cum  quis  D.  de  legat.  1 . Adviértase  que  bas- 
ta que  haya  hijos,  aunque  no  Cuereo  herederos, 
ya  porque  no  quieran,  ya  porque  han  sido  des- 
heredados, d.  §. ; siu  embargo  , véase  lo  que  di- 
go mas  abajo  en  la  glos.  58.  También  cad  ueará  el 
fideicomiso,  así  como  la  sustitución  pupilar , 
aunque  los  hijos  sean  fruto  de  una  pubertad 
prematura,  Bart.  en  la  I.  29.  D.  de  líber  et  posth. 
y el  mismo  y Apostil.  en  la  I.  14.  D.  devulg.  et 
pupill. : lo  mismo  tendremos  si  ese  pupilo  precoz, 
deja  su  muger  embarazada , Bald.  en  la  1.  17- 
D.  de  adopt. , allí  donde  oice : Item  si  malitia  supp - 
let  cetatem,  et  acciperet  uxorern  et  conciperet , arg. 
1.  43.  D . de  vulg.  et  pupill.',  si  bien  se  limitaála 
susliLucion  pupilar.  Nótense  las  palabras  de 
nuestra  ley,  dexasse  fijos,  lasque  manifestar! 
que  no  basta  haberlos  tenido, si  no  sobreviven 
al  padre,  loque  concuerda  con  la  i.  17.  §.  pa- 
mílL.  D.  ad  Trebeil.:  pero  basta  que  sobrevivan  , 
para  que  quede  escluido  el  sustituto,  aunque 
mueran  poco  después,  cap.  Raynutins,de  testam,, 
cap.  in  presentía,  deprobat.  y I.  4.  C.  quand.  dies 
leg.  ced.  Para  los  efectos  de  que  se  trata  , no  se 
tienen  por  hijos  los  monstruos,  1.  14,  D.  de  st&l. 
homin . : tampoco  se  consideran  tales  los  que 
mueren  antes  de  acabar  de  nacer  ,esto  es  anles 
de  estar  fuera  todas  sus  parles,  I.  12.  D- de  líber, 
et  posth.  y 1,  penúlt.  C.  de  hcered.  instit.  y allí  Al- 
ber.,  Bald.  y otros,  [la  I 2.  tít,  5,  lib.  10.  Nov. 
Rec.  requiere  que  además  de  nacer  coo  figura 
humana  y en  tiempo  que  no  sea  aborto,  baya 
vivido 24  horas,  y que  baya  sido  bautizado]:  pe- 
ro, si  el  que  naciere  habiéndole  cortado  algún 
miembro,  asi  como  el  que  nace  sin  tener  los 
miembros  perfectos,  porque  á pesar  de  esto  es 
hombre  perfecto,  Socin.,  siguiendo  á Juan  de 
Monte  Spere.  en  d.  I.  102.  chart.  penúlt.  col.  2. 
Adviértase  por  último  que  debe  nacer  á la  épo- 
ca en  que  naturalmente  pueda  vivir;  así  es  que 
no  escluirá  al  sustituto  el  hijo  nacido  dentro 
del  quinta  ó sesto  mes,  Socin.  lug.  cit.,  donde 
refiere  haberlo  así  decidido.  Es  notable  sobre  es- 
te punió  la.I.  13.  de  Toro. 

(56)  Por  estas  palabras  se  ve  que  habla  esta  ley 
de  la  sustitución  fideicomisaria  , (pues  que  an 
tes  de  la  adición  no  se  llamarán  bienes  del  here- 
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blescido  el  testador  por  heredero.  E esto  es,  por- 
que siempre  se  entiende  por  derecho  (57),  ma- 
dero gravado,  sino  del  testador  que  ordenó  el 
fideicomiso , arg.  I.  5.  C.  de impúber.  et  aliis  subst . ; 
de  lo  que  parece  inferirse  que  ui  esta  ley , ni  las 
demas  análogas  tendrán  aplicación  á la  susti- 
tución vulgar,  y así  lo  sienta  Alber.  en  d.  1.  6. 
vers.  cum  autem,  é igual  parece  ser  allí  la  opi- 
nión de  la  Glos. ; opinión  que  dice  ser  la  gene- 
ral Socin.  en  d.  1.  102.  col.  7. , siendo  notable  lo 
que  allí  añade,  á saber  que  debe  escep luarse  el 
caso  en  que  el  hijo  instituido  transmitiese  á los 
nietos  el  derecho  de  adir;  pues  que  si  bien  no 
deja  de  ser  muy  controvertible  , si  el  sustituto 
escluye  ó no  al  transmisario , sobre  lo  que  véan- 
se Bart.  y DD-  en  la  1.  1.  D.  devulg.  et  pupill., con 
lodo  en  el  caso  de  que  se  trata  es  indudable,  se- 
gún el  mismo  Socin. , que  el  sustituto  será  es- 
eluido,  á tenor  de  la  1.  üuic.  C-  de  kis  qui.  ante 
apert.  tab.  y arg.  1.  30.  C.  de  fideicom.  Esceptua 
también  Socin.  el  caso  en  que  á la  fórmula  de  la 
vulgar  se  le  hubiese  añadido  la  compendiosa, 
diciendo  por  ej.  e!  testador,  en  cualquier  tiempo 
que  falleciere , porque  en  la  compendiosa  se  com- 
prende. la  vulgar,  según  Bart.  y la  generalidad 
de  los  DD.  en  la  1.  15.  C.  devulg.  et  pupill.  col. 
10.  vers.  qucero  utrum  substüutio  compendiosa  facía 
y 1.  8,  C.  de  impúber,  et  aliis  subslit. , y de  otra 
parte  como  en  la  fideicomisaria  comprendida  en 
la  compendiosa,  se  sobrentiende  ia  condición 
tácita  , si  falleciere  sinhijos , según  esta  1.  de  Part. 
y d.  1.  102,  la  misma  condición  deberá  suponer- 
se en  la  vulgar  que  la  compendiosa  comprende, 
para  que  la  resolución  sea  en  iguales  términos, 
arg.  1.  4.  D.  de  vulg.  et  pupill.  y 1.  4.  C.  de  impú- 
ber.et  aliis  substit.  Sin  embargo  , contra  esta  opi- 
nión resolvió  Dedo  consil.  416. , fundándose  en- 
tre otras  razones  en  que  sí  bien  es  cierto  que 
mirada  en  su  principio  y potentialiter  , puede  la 
sustitución  compendiosa  comprenderá  la  vul- 
gar y á la  fideicomisaria,  según  el  caso  que  so- 
brevenga , con  todo  una  vez  se  ha  resuelto  ó 
determinado , debe  juzgarse  de  ella  como  abso- 
lutamente vulgar  ó fideicomisaria,  segun  se  haya 
resuelto  en  la  primera  ó en  la  segunda,  á tenor  de 
anotado  por  Bart.  en  la  1.  57.  §.  1.  D.  ad  Trebell.  lo 
y Alex.  consil.  1.  vol.  ült.  col.  1. ; de  consiguien- 
te , si  se  resoiviere  en  la  vulgar,  considerándo- 
sela como  tal,  no  se  sobrentenderá  la  condición 
si  falleciere  sin  hijos  ; y añade  que  lo  que  se  di- 
ce de  la  igualdad  en  ¡os  términos  en  que  la  dis- 
posición debe  resolverse  (cequaliter  delerminatio 
deb  et  fieri)  parece  referirse  á lo  que  s^espresa , 
y uo  á aquello  que  tácitamente  se  comprende, 
cual  la  condición  de  que  se  trata:  véanse  otras 
razones  que  alega.  Esta  ley  de  Part.  parece  estar 
de  acuerdo  con  la  decisión  de  Decio  ; en  efecto, 
parece  hablar  de  la  sustitución  compendiosa, 


guer  el  padre  non  lo  diga  paladinamente,  que 
muriendo  el  vno,  e desando  fijos,  que  el  otro 

pqes  que  dice,  que  el  que  muriere  primeramente , y 
además  usa  de  la  palabra  heredar , esto  es  hcere- 
ditare,  que  equivale  á succedere  1.  24.  D.  de  verb. 
signif cuya  palabra  succedere  su  general,  segun 
Bart.  en  la  1.  15.  D.  devulg.  et  pupill.  col.  ült. : y 
sin  embargo  esta  ley  de  Part.  quiere  que  para  so- 
bren tenderse  la  condición  , si  falleciere  sin  hijos , 
que  haya  venido  el  caso  de  la  fideicomisaria, 
como  dije  al  priucipio,  y lo  manifestan  otras  pa- 
labras de  la  misma  ley,  de  las  que  resulla  que 
en  el  caso  á que  se  refiere,  habia  adquirido  ya 
los  bienes  paternos  el  hijo  gravado,  y de  consi- 
guiente que  formaban  parte  de  su  patrimonio, 
1. 10.  §.  2.  D.  de  vulg.  et  pupill.  y el  princ.  Inslít. 
de  hcered.  qualit.  et  diferent.  Empero  no  deja  de 
favorecer  mucho  la  opinión  de  Socin.,  la  pre- 
sunción de  piedad  y afecto  paternal,  que  fué  et 
fundamento  de  la  disposición  que  nos  ocupa, 
á saber  que  el  padre  prefirió  su  descendencia  á 
un  eslráuo;  razón  que  milita  de  la  misma  ma- 
nera en  la  vulgar  que  en  la  fideicomisaria:  pue- 
de también  aducirse  en  apoyo  de  la  misma  opi- 
nión esta  ley  de  Parí-,  pudiendo  contestarse  á 
las  palabras  arriba  citadas,  que  también  se  dicen 
del  hijo  los  bienes  del  padre,  cuando  aun  no  iia 
adido  la  herencia, ).  11.  D.  de  líber,  et  posth.  y !. 
21 . tít.  1-  de  esta  Part.  Para  coDgeturar  la  volun- 
tad del  testador  eo  este  punto , importa  mucho 
atender  á sí  la  sustitución  se  hizo  con  palabras 
compendiosas,  ó bien  con  palabras  que  solo  es- 
presea  la  sustitución  vulgar,  y que  por  lo  mis- 
mo implícitamente  marcan  diferencia  entre  uno 
y otro  caso.  Por  fia,  atendida  la  equidad  y la 
presunta  afección  del  testador,  me  inclino  con 
preferencia  á la  opinión  de  Socin.  ‘.elija  el  lector, 
pues  que  el  punto  es  ciertamente  dudoso.  Por 
loque  mira  al  caso  que  la  sustitución  sea  pu- 
pilar,  véase  Socin.  en  d.  1.  102.  col.  7. , 8.  y 9. : 
cuya  decisión  al  parecer  es  que  esta  sustitución 
no  desaparecerá  por  sobrevenir  hijos,  como  lo 
pretendía  Bart.  en  d.  1.  14.  D'.  de  vulg.  et  pupill 
así  como  no  se  invalida,  á pesar  del  nacimiento 
de  un  postumo  , segun  la  opinión  mas  genera! 
de  los  DD.  en  d.  I.  14;  pero  si  cuando  el  pupilo 
muere  con  bijos , arg.  d.  1. 102.  ¿ Qué  diremos  si 
habiendo  el  testador  sustituido  pupilarmente 
con  palabras  colectivas  á dos  hijos  impúberes, 
falleciese  el  primero  dejando  hijos,  y después 
falleciere  el  otro  en  la  ¡mpuberlad  sin  dejar  hijo 
alguno?  ¿los  hijos  del  primero  escluiráu  de  la 
herencia  del  impubes  al  estraño?  Véase  Bart. 
quien  opina  afirmativamente  en  la  I.  penúlt.  C. 
de  impúber,  et  aliis  substit.  col.  1.  y Alex.  en  la  1. 
57.  §.  I.  D.  ad  Trebell. 

(57)  Nótese  esta  cláusula  la  que  resuelve  una 
cuestión  agitada  por  los  DD.  en  d.  1.  102. , á saber 
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hermano  que  Anea  bino,  non  deue  heredar  lo  su- 
yo; mas  los  fijos  del  muerto  lo  deueu  auer  (38). 
Pero  si  muriesse  sin  fijos,  estonce  el  otro  herma- 
no (59)  heredaría  lo  suyo,  assi  como  el  padro 
ouiesse  puesto.  Mas  si  el  que  faze  el  testamento.es- 
tablesciesse  a dos  omes  estraños  (60)  por  sus  he- 
rederos, so  tal  condición,  que  el  que  muriesse 
primero,  que  el  otro  que  heredasse  sus  bienes; 
maguer  que  este  que  muriesse  primero,  dexasse 

si'la  disposición  deque  se  trata  debía  conside* 
rarse  como  ficción  de  la  ley,  ó como  presunción 
de  derecho:  Rapha.  Cum.  decía  ser  ficción , su- 
poniéndose espreso  lo  que  el  testador  do  habia 
dicho;  al  paso  que  Paul,  de  Cast.  pretendía  ser 
presunción  ; y las  razones  alegadas  por  entram- 
bas partes  las  examina  allí  latamente  Sociu.  cois. 
30,  31.  y 32.  Las  consecuencias  son  de  conside- 
ración , pues  que  sí  es  ficción  no  cabe  prueba  en 
contrario;  pero  si,  siendo  mera  presunción.  Ja- 
cob. Bulric.,  Cyn.  y Bald.  en  d.  1.  30.  C.  de  fidei - 
com.  sostienen  que  es  una  presunción  juris  tan- 
tum  , de  consiguiente  se  admitirá  en  contrario 
¡a  prueba  de  conjeturas,  y de  otra  clase.  Ténga- 
se présenle  que  según  esta  ley  de  Partidas,  no 
es  mas  que  una  presunción,  ó lo  que  es  igual , 
unaconrficion  que  aquella  sobrentiende:  en  efec- 
to, si  hubiese  querido  espresar  una  ficción,  no 
hubiera  dicho , se  entiende  por  el  derecho  maguer  d 
padre  non  lo  diga,  sino  que  hubiera  espresado 
que  la  ley  lo  fingía:  la  ley  parte  de  la  conjetura 
del  afecto  paterno,  yes  por  esto  que  dice,  se  en- 
tiende por  derecho. 

(58)  Pero  si  repudian  la  herencia  ¿será  llama- 
do el  sustituto?  Promueve  esta  cuestión  Alber. 
en  d.  I.  6.  vers.  cum  autem  C.  de  instit.  et  subslit. , 
y dice  que  opinan  algunos  quedar  esciuido  e! 
sustituto  por  el  mero  hecho  de  existir  hijos  del 
instituido,  aunque  no  admitan,  arg.  I.  114.  §. 
13.  D.  de  legal,  i.  , 1.  17. §.  úit.  ad  Trebell.  junto 
con  lo  anotado  allí , 1.  85.  D-  de  hcered.  instit.  y 1. 
77.  §.  13.  D.  de  legat.  2.  Pero,  dice  el  mismo  que 
parece  probar  lo  contrario  el  § 3.  vers.  si  vero 
testamentum  Instit.  de" success.  libert.\  i¡  mas  de  que 
es  ¡negable  que  existe  un  fideicomiso  condicio- 
nal , por  mas  que  los  descendientes  del  institui- 
do ese-luyan  al  sustituto  en  virtud  de  d.  vers. 
cum  autem,  cuando  dice,  liberis  eam  excludentibus, 
de  lo  que  sesigue  que  estos  y nadie  mas  pueden 
esclnirle,  1.  11.  §.  úi  t.  D.  de  honor,  possess.  secund. 
tab.  Otros,  según  el  mismo  Albex*.,  distinguen 
entre  el  caso  de  ser  ia  condición  espresada  por 
el  testador,  y aquel  en  que  la  sobrentiende  la 
ley;  ert  el  primer  caso,  dicen  bastar  que  deje  hi- 
jos el  instituido,  para  que  quede  esciuido  el  sus- 
tituto; al  paso  que  en  el  segundo  requieren  que 
tales  hijos  sean  herederos  , arg.  d.  vers.  cum  au- 
tem, pues  que  no  siéndolo,  falta  el  motivo  de 
esclusion,  esto  es,  la  razón  sacada  del  afecto  pa- 
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lijos,  ñor.  heredarían  ellos  estosbienes  atales,  mas 
el  otro  a quien  establescio  el  testador  por  su  he- 
red  ero - 

IiEY  i t Como  el  padre  non  deue  poner  con- 
dición ninguna  en  la  legitima,  que  dexa 
o su  Jijo. 

Libremente  (61) , e sin  ningundagrauiamiento, 

teroo , razón  en  que  se  fundáis  el  cit.  vers.  y d. 
1.  30.  Esta  es  la  opinión  que  adopta  Alber.  en  d. 
vers.  y á la  misma  parece  inclinarse Socin.  en  0. 
1. 102.  chart.  8.  col.  2.  y Jason  en  d.  vers.  cum  au- 
tem col.  penúit. ; véase  el  cit.  Sochi,  consi!.  182. 
vol.  2. 

(50)  ¿Y  si  este  falleciere  antes  que  su  berma- 
noel  heredero  gravado,  transmitirá  ástis  here- 
deros el  derecho  al  fideicomiso?  Paulo  de  Cast. 
en  d.  i.  102.  opina  que  no,  fundado  en  que  si 
bien  la  condición  de  que  depende  el  fideicomiso 
es  tacita  ó legal,  no  es  empero  necesaria  , pues 
queda  ley  la  hace  derivar  de  la  presunta  volun- 
tad del  testador,  quien  podía  haber  dispuesto 
otra  cosa  ; de  consiguiente,  añade,  no  es  aplica- 
ble á este  caso  la  1.  99.  D.  de  condit.  et  demansl. 
Esta  cuestión  es  para  mi  muy  sencilla,  atendido 
que  tenemos  una  condición  espresada  por  el  tes- 
tador, á saber,  cuando  falleiere,  I.  75.  D.  d,  tít. 
[ dies  incerlus,  dice  la  ley,  conditionem  in  testamen- 
to facit.]:  la  decisión  de  Castro  está  arreglada  á 
derecho,  pero  la  razón  que  da  no  es  adecuada 
al  caso. 

(60)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  1.  30. 
C.  de  fideicom.  y en  d.  !.  6.  vers.  cum  autem  C.  de 
instit.  et  substit. , opinión  generalmente  admiti- 
da. Fallan  en  el  esirafín  los  razones  de  piedad  y 
afecto,  que  militan  respecto  del  hijo  y sus  des- 
cendientes, en  las  que  estriba  la  cit.  i.  102. ■,  y 
de  otra  parle  no  se  da  con  el  absurdo  de  prefe- 
rir los  sucesores  agenos  á los  herederos  propios. 
Empero,  si  el  testador  instituyese  un  hijo  suyo 
juntamente  con  un  estraño,  con  el  gravámen  de 
restitución  en  el  que  falleciere  primero  á favor 
del  sobreviviente  ¿se  entenderá  respecto  del  hi- 
jo la  condición  de  que  se  trata? Socin.  en  d.  1. 
102.  chart.  G.  col-  2.  vers.  7a.  infertur , trata  esta 
hermosa  cuestión  : despees  de  haber  referido 
qoeCumma.  está  por  la  negativa,  si  bien  al  fin 
queda  en  duda, diciendo  que  la  equidad  persua- 
de lo  cootrario;  sienta  que  debe  entenderse  la 
condición  respecto  del  hijo,  siguiendo  en  esto 
la  opinión  de  Juan  B-  de  S.  Sever.  en  d. !.  6.  vers. 
c uní  autem  y en  la  1.  6.  C.  de  teslam.  milit. : viene 
en  apoyo  de  esta  opinión  nuestra  ley  de  Part. 
cuando  dice,  dos  omes  estraños,  como  si  quisiera 
otra  cosa  cuando  alguno  de  ellos  fuese-  hijo  del 
testador. 

(61)  No  podrá  pues  el  padre  al  dejar  la  legfti- 
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toa  á su  hijo  precisarle  á que  la  compense  ó la 
reciba  en  pago  de  algu.n  crédito,  por  ej.  en  pa- 
go del  adote  de  su  madre,  Gyn.  y Bald.  en  la  1 
últ.  C-  dejur.  dot.  ¿Y  si. el  padre  deja  á la  hija 
algunos  bienes  á titulo  de  institución  , ó cierta 
cantidad  en  pago  de  la  legítima  y del  adotc  de 
su  madre,"  y los  bienes  no  alcanzan  á cubrir  el 
adole  y la  legítima?  Véase  el  notable  consíl.  Í25. 
de  Socin.  vol.  2. : véase  también  allí  si  aceptando 
la  hija  perjudicará'  á sus  derechos  ; véase  ade- 
más Rodr.  Suarez  en  ia  1.  32.  C.  de  inoff.  testam. 
7 amplia.  Supóngaseque  un  hijo  instituido  en  la 
legitima  y gravado  de  restitución. á favor  de  Ti- 
cio.se  resiste  a adirta  herencia  y restituirla,  y se 
le  precisa  por  el  juez,  ¿podrá  en  ifrlud  de  esta 
ley  reteuer  la  legitima  como  si  no  existiera  ej 
gravámen  ? Paul,  de  Gast.  opina  que  nó,  enten- 
diendo limitada  para  ese  caso  muestra  ley  y sus 
semejantes,  por  la  1.  27. §.  13D,  adjfrebell,  donde 
Román,  dice  ser  muy  reciente  semejan  te  inter- 
pretación: Alex.,  cuya  opinión  parece  lamas 
acertada,  reprueba  allí  esa  iuterprctacipu , 
diciendo  hallarse  en  oposición  con  la  L peo. 
§.  4,  D.  de  bon.  libert.  : véasele..  Si  el  hijo  gra- 
vado adiere  precisado  por  el  juez,  y restitu- 
yere,, parece  haber  reconocido  la  disposición 
paterna,  y de  consiguiente  quedará  privado  de 
reclamarla  legítima,  según  d.  1.  penúlt.  §.  4., 
y así  parece  opinar  Alex.  Pero  ¿ el  grava- 
men que  se  tiene  por  no  escrito  respecto  del 
hijo,  sufrirá  la  misma  suerte  en  la  persona  á 
laquee)  hijo  ha  transmitido  el, derecho  de  adir? 
Trata  esta  cuestión  Socin.  consil.  116.  vol.  1. 
col.  7.  y concluye  por  la  negativa:  véasele  en  d. 
lug.  y en  la  col.  pen.  vers.  6.  y últ.  Adviértase 
que  si  el  padre  puede  gravar  la  legítima  de  los 
hijos  en  virtud  de  autorización  real,  no  se  en- 
tiende usar  de  semejante  facultad,  mientras  no 
lo  esprese,  Rodrigo  Suarez  en  su  elegante  rejjet. 
á la  cit.  1.  32.,  limit.  18.  y en  la  lect.  de  la  ley 
del  Fuero,  limit.  2.  Guarda  analogía  con  esto  la 
notable  decisión  de  Oldrald,  consíl.  28. , á saber 
que  si  el  padre  hace alguna  donación  entre  vivos 
á su  hijo,  con  el  gravamen  de  restitución  ,y  des- 
pees en  el  testamentóle  deja  algoá  título  de  he- 
redero , previniendo  se  dé  por  satisfecho  en  su 
legítima  con  esta  disposición , y la  donación  en- 
tre vivos,-  se  entenderá  haber  quitado  el  grava- 
men que  llevaba  la  donación;  añade  no  obstar 
que  la  costumbre  del  pais  permita  imponer  gra- 
vámen  en  la  legítima , porque  mientras  la  vo- 
luntad del  padre  no  es  bien  espresa.,  se  entiende 
haberse  sujetado  al  derecho  común,  1.  2.  C.  de 
noxal. , cap  cura  dilectas , de,  consuetud.  Téngase 
presente  que  la  autorización  real  para  íiiDcJar 
mayorazgo  a favor  de  uno  délos  hijos,  aunque 
so  perjudique  á la  legítima  de  los  demas , con  tal 
que  se  les  dejen  los  alimentos,  (lo  que  es  cos- 
tumbre espresario) ; dehe  entenderse  de  mane- 
TOMO  IIT, 


ra  que  leugan  los  alimentos  eu  propiedad 
es  el  capital  transmisible  á sus  hereder  os,  y no 
upa  mera  pensión  ; así  opinan  nuestros  DD.  Pa- 
lac.  Ruli.  en  la  rep.  a! ' cap! ' per veétras  col.  2óó. 
y Rodr.  ¡Suarez  en  d.  2.  liinit,  de  la  1.  del  Fuér'o 
y la  Pepét.  á la  cit.  1.  32.  fol/82.  y 63. : siéót&'lb 
contrario  Bald.  en  la  1.  1.  §.  3.  de  just.  eí  j.ur. , 
pero  habla  del  caso  en  que  la  ley  municipal  quj- 
ta  la  legítima,  y ao  de  la  dismiuqciou  de  mis- 
ma ,salvp.S  los  alimentos  , cuya  dismin^qjp^  es 
lo  único  que  se  entiende  permitir  el  príncipe  al 
otorgar  la  indicada  facultad  .para. crear. un  ma- 
yorazgo: entre  uno  y otro  va  mucha  difgreacja, 
como  se  ve  por  lo  anotado  por,  de!.  Cas  t,  ép 

d.  1.  32.  vers.  ítem  qiiaeritur.¡  Vie$$ en^pqyq  de 
esa  interpretación  que  hornos  dado  á setpejpptes 
autorizaciones,  la  notable  decisión  t(e  Bgld.  en 
la  1,  50,  C.  de  Episc.  et  Cleric. .-  donde , , tratando 
del  caso  en  que  el  derecho  municipal  favorable 
al  primogénito,  autorice, ¡a  cuasi  deshergdaqíoq 
de  los  demás  hijos,  diqé,  que  ejjuez  podrá.ej); 
mendar  la  disposición  paterna , sienppre  que  al- 
guno de  los  hijos  .quedare  perjudicado,  eu,  ios 
alimentos;  debiendo  graduarlos  por  la  calidad 
dejas;persona9,  el  válordel  patrimonio  y demás 
circunstancias,  conforme  lo.  he  visto  practicar 
varias  veces  en  el  Consejo  Real;,, y á la  verdad , 
cuando  .el  padre,  en  uso  de.  la  indica 
eion,  dismimne  de.un  piodo  exprbitaphe1(lí^í|¡,r 
gíti.raa  de  los  demás  hijos ,,  puede  decirse.  jju¡e.  les 
priva  deella  , Socin.  consil.  150.  vol.  1.  col. ,5.  y 
Domin.  de  Rot.  decís,  18.  de  las  mas  resqietUea/, 
col.  2.  al  princ,;  para  tanto  no  se  presume  habep- 
le  facultado  el  príucipe;  con  lo  que,  se  contesta 
a)  argumento  de  Abb.  en  e!  cap.  Rayunpius , de  tefy 
tam.  últ.  notab.  Adviértase  que  el  .padre  debe  ia 
legítima  á sus  hijos,  aup  cnaudo  puedan,  por 
otra  parle  alimentarse.  Empero  ¿ ej  hijo  en  per- 
juicio del  cual  se  alcanzó  la  autorización  para 
disminuir  la  legítima  , podrá  usar  en  caso  de 
igual  facultad  contra  su  padre?  Bald.  opina  que 
no  en  la  I.  últ.  vera,  pone  Princeps  C.  de  fruct.  et 
litium  expens. ; tratan  esta  materia  Rodrigo  Sua- 
rez.  en  su  cit.  repet.  á d.  1.  32.,  y GniJU.  Ptmed. 
cu  la  repet.  al  cap.  Rayunlius,  de  testam.  fol.  352. 
col.  4-  y fol,  353  sobre  la  palabra  reliquit.  Acerca 
de  si  el  militar  podrá  por  medio  de  la  .sustitu- 
ción directa  militar  (de  la  que  se  trata  en  las  11. 
15,  D.  de  vulg.  et  pupil.  8.  C-  de  impub.  et  aliis  su- 
bsL  y 6.  C.  de  testam .)  privar  al  hijo  de  la  legíti- 
ma < véase  lo  que  digo  en  la  I.  12.  til.  5.  de  esta 
Parí.  Adviértase  que  no  se  reputa  imposición 
de  gravámen  el  dar  sustituto  vulgar  al  hijo, 
Paul,  de  Casi,  en  d.  1.  32.  fundándose  en  la  1,  14. 

§.  1.  D.  de  líber,  etposth.  y allí  Alex.  al  cual  véa- 
se. — * Sobre  la  legiíima  y las  mejoras  , y los  gra- 
vámenes que  pesaren  sobre  aquella  y estas,  véa- 
s«  el  apéndice  al  Gn  del  tít  8 de  esta  Part. 
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$ sin  níngunaoondicioa(02),deueauerelfljo(65) 

su  legitima  parte  de  los  bienes  de  su  padre , e de 
su  madre , segund  diximos  en  el  titulo , de  quien 
puede  fazer  testamento,  o quien  non , en  la  Jey 
que  comienza : Religiosa  vida.  Pero  si  el  padre 

(62)  Ahora  bien,  calificándose  de  institución 
condicional  la  sustitución,  1.  41.  §.  6 D„  de 
vulg.  et  pupill.  y I-  11.  §.  5.  D.  ad  leg.  Falcid. , ¿si 
el  hijo  se  halla  sustituido  vulgar  ó compendio- 
samente, siendo  preterido  en  el  primer  grado  , 
se  entenderá  instituido,  desechándose  la  condi- 
ción bajo  la  cual  se  le  sustituya  ? Así  parece 
atendida  la  disposición  de  esta  ley  y arg.  1.  75. 
D.  de  hmred.  instit.  II.  26.  y 43.  §.  2.  D.  de  vulg.  et 
pupill  y d.  I.  32. : tal  parece  ser  la  opinión  de 
Rodrigo  Suarez  en  d.  1.  32  , lirait.  15.  y el  espí- 
rilu  de  esta  I.  de  Parí,  y el  de  la  I.  36.  C.  dcinoff. 
testam.’,  Alex.  es  mas  esplícito  que  Suarez  en  la 
1.  25.  D.  de  vulg  et  pupill.  Es  consiguiente  á lo 
dicho  que  siendo  ¿tro  hijo  el  heredero  instituí 
do  en  primer  grado ; este  y su  hermano  el  sus. 
lituto  vendrán  á ser  coherederos ; lo  queadvier- 
to  por  que  se  desvia  en  este  punto  Suarez  lug. 
cit.  Adviértase  que  ni  este  , ni  Alex.  hacen  men- 
ción deOldrald.  consil.  171.  col.  3.  vers.  sedqutp.- 
rítur,  donde  sostiene  la  contraria  hablando  del 
hijo  substituido  pupilarmenle , y preferido  en 
el  primer  grado:  dice  no  obstar  d.  l:  32.  ni  la 
cit.  1.  36.  §.  1.  porque  la  cit.  i.  32.  se  refiere  á la 
I.  30.  C.  deinoff'.  téstartri.,  y de  otra '.parte  01  cit.  §. 
y la  1.  sancimas  se  refierén  á las  cits.  80.  y 32.  ; 
luego  entrambas  deberi  entenderse  del  caso  de 
que  habla  la  cit.  1.  30  , para  cuya -inteligencia 
Rieron  promulgadas , así  como  la  Novell.  119.: 
¿hora  bien , d.  I.  30.  diceno  quereriumutar  cosa 
alguna  acerca  los  hijos  preteridos.  Ademas,  la 
cit.  I.  30.  introdujo  la  acción  para  el  suplemen- 
to de  la  legítima,  y este  es  el  objeto  de  las 
tres  citadas  leyes:  esta  palabra  suplemento  su- 
pone dos  cosas,  esto  es  , algo  preexistente , y hi- 
go que  adcede  á lo  primero  sin  destruirlo,  arg. 
I.  úll.  D.  de  divers . eí  ttmpor.  prcescrip.  y 1.  1 3.  §. 
I.  D.  de  acquir  possess.  Este  suplemento  puede 
Verificarse,  ya  accediendo  cantidad  ¿cantidad  6 
especie,  ya  cierta  especie  á determinada  canti- 
dad ó especie , según  d.  1.  30-,  lo  que  se  enten- 
derá de  la  remisión  de  la  condición,  modo, 
tiempo  d otro  gravámen  puesto  á la  legitima:  em- 
pero, ia  ley  no  cambia  el  carácter  de  la  disposi- 
ción paterna,  ysi  solo  anticipa  sus  efectos, arg. 
I.  63..  D.  de  heered.  instit . : en  efecto,  si  se  fija  la 
atenciou  en  la  1..36.  §.  1-  C.  deinoff.  testam.  se  ve- 
rá que  la  legítima  que  allí  se  anticipa,  do  obs- 
tante el  término  fijado  para  la  restitución  de  la 
herencia  á título  de  fideicomiso  universal,  nose 
recibe  directamente,  y si  mediante  restitución 
hecha  por  el  heredero  fiduciario,  esto  es,  en  cla- 
se de  fideicomiso,  como  indica  el  testo  cuando 


quisiere  establescer  su  fijo  por  heredero  en  mas 
de  su  parte  legitima,  en  aquello  que  le  dexa/de- 
roas, bien  puede  el  padre  poner  aquella  condi- 
ción , que  es  en  poder  (64)  del  fijo  de  la  cumplir ; 
toas  ninguna  de  las  otras  condiciones , assi  como 

dice  , guantes  quidem  partís  restituiionem  ect. ; de 
consiguiente  tenemos  que  no  cambia  el  carácter 
de  la  disposición  paterna  : ahora  bien,  tendría- 
mos este  cambio  si  quitáramos  la  condición  de 
la  pu pilar  bajo  la  cual  el  hijo  hubiese  sido  lla- 
mado, pues  que  desapareciendo  el  segundo  gra- 
do, el  hijo  resoltara  llamado  en  el  primero,  J. 
últ.  §.  1.  D.  de  vulg.  et  pupill.  allí,  sed  si  ex titerit 
conditio:  esldS  y ólras  razones  aduce  Oldrad.  lug. 
eít.  Viene  en  confirmación  de  lo  mismo  el  que , 
si  bien  el  testamento  puede  subsistir  sucediendo 
el  hijo  en  virtud  de  la  tácita  vulgar  comprendi- 
da en  la  pupilar  espresa,  arg.  1.  26.  D.  d.  tlt.  y 
allí  Bart. ; esto  se  limita  al  caso  que  el  postumo 
sustituido á su  hermano,  halla  al  nacer  purifi- 
cada la  condición  bajo  la  cual  fué  sustituido; 
pues  entonces  y no  de  otra  suerte,  podrá  decir- 
se que  no  ha  sido  preterido  , l.  22.  D.  de  líber,  et 
posth.  Empero , diga  lo  que  quiera  Oldrald.,  el 
cual  en  punto  á la  cuestión  aquella  de  si  la  con- 
dición casual  ó mista  bajo  la  que  el  hijo  fue  sus- 
tituido se  desechará  respecto  de  la  legítima  , 
sigue  la  opinión  de  los  DD.  antiguos  en  la  1.  4. 
C.  de  instit.  etfubstü-,  en  la  I.  4.  princ.  D.  de  hw~ 
red.  instit.  y en  d.  I.  32.;  viene  en  apoyo  de  la 
opinión  manifestada  al  principio,  d,  1.  36.  §.  1. 
<í.  de inoff.  testam.  de  donde  parece  inferirse,  que 
debiendo  hoy  día  dejarse  la  legílirna  á título  de 
institución,  si  el  hijo  es  sustituido  bajo  cual- 
quier condición,  se  desechará  esta  y sucederá 
juntamente  con  el  heredero  instituido.  — * 
Véase  el  apéndices!  fin  del  tlt.  8.  de  esta  Part. 

(63)  Ló  mismo  debe  entenderse  del  nielo  y de 
cualquier  otro  descendiente  que  ocupe  el  primer 
lugar  en  la  familia,  dd.  11.  30.  y 32.  C.  deinoff. 
testam.,  y eu  la  últ.  v.  Roderic.  4.  ampliación.: 
lo  mismo  tendremos  respecto  de  los  padres,  y 
también  en  los  hermanos  cuando  se  les  pospon- 
ga á persona  de  opiuion  dañada;  tampoco  pue- 
den estos  ser  gravados  en  la  legítima,  Glos. en  la 
Novel,  f . cap.  2.  vers.  si  vero  expressum , 1.  3.  §. 
lili.  D.  si  quis  a parent.  fuerit  manujn.,  Roder.  en 
d.  1. 32.  arnpli.  36., y prúebalo  perfectamente  la  1. 
6.  de  Toro. 

(64)  Por  ahí  se  ve  que  se  desecha  toda  condi- 
ción potestativa  que  grava  la  legítima,  aunque 
dicha  condición  sea  de  fácil  cumplimiento;  al 
paso  que  subsiste  respecto  de  la  parte  en  que  la 
disposición  escedede  ta  legítima.  Es  consiguien- 
te que  también  se  deseche  lacoudickm  si  quisiere, 
cuando  pesare  sobre  dicha  parte.  Raid,  en  d.  1. 
32. , Juan  de  Iruol.  en  la  1.  últ.  D.  de  condil.  ins- 
tit.  y en  la  1.  86.  D.  de  hxred.  instit.  y Suarez  en 
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las  qae  acaescieren  por  auentura , o las  que 
son  mezcladas,  según  diximos  en  las  leyes  ante 
tiesta,  non  las  pueden  poner,  E si  las  pone,  non 

la  I.  32..C.  de  inoff.  iestam,  5.  y 6.  ampliac. 

(65)  Sobre  este  punto  véase  Suat'ez  en  d.  1.  82. 
amplia.  2.,  el  cual  eutiende  esta  ley  de  Partida 
deí  caso  en  que  el  hijo  es  el  único  heredero  ins- 
tituido, á fin  deque  no  se  halle  en  oposición 
coa  la  1.  36.  §.  1.  C.  de  inoff.  testam. : véase  tam- 
bién Panl.de  Cast.  en  la  I.  4.  princ.  D.  de  hmred. 
instit.  col.  2., quien  pregunta  que  será  del  residuo 
de  la  herencia  , desechada  la  condición  en  cuan- 
to  á la  legítima  ; y contesta  que  si  al  hijo  no  se 
le  dió  coheredero  ni  sustituto,  le  aecrece  dicho 
residuo,  porque  en  todo  caso  debe  correspon- 
derle, cúmplase  ó no  la  condición':  emperoaña- 
de,  si  tuviere  coheredero  ó sustituto,  á este 
corresponderá  el  residuo,  si  la  condición  no  se 
cumple,  y cumpliéndose  accrecerá  al  hijo,  co- 
mo veremos  respecto  del  sustituto  en  parte  pu- 
ramente y en  parte  bajo  condición,  I.  59.  §.  5. 
D.  de  hoered.  instit. : Si  bien  Suarez  después  lie 
haber  alegado  varias  razones  toma  en  este  sen- 
tido nuestra  ley  de  Part. , parece  haber  quedado 
siempre  en  duda  acerca  la  verdadera  inteligen- 
cia de  la  misma;  en  efecto,  dice  que  no  intenta 
presentar  su  decisión  á manera  de  definitiva  , y 
si  solo  para  dar  lugar  á que  otro  mas  perito  la 
corrobore  ó la  corrija,  añadiendo  que  este  es 
punto  de  suma  importancia  en  la  práctica.  Yo, 
aunqueimperito,opiooque  semejante  interpre- 
tación no  conviene  á esta  ley  de  Parí.,  ya  por 
tener  el  carácter  de  adivinaciou,  atendido  que 
esta  ley  no  dice  que  el  hijo  tenga  ó no  cohere- 
dero; ya  porque  la  misma , deacuerdo  con  la  cit. 
1.4.  y con  otras  del  derecho  común  , distingue 
entre  la  condición  casual  puesta  al  hijo  y la  po- 
testativa y mista  ; declarando  cu  el  primer  caso 
no  escrita  la  condición  en  cuanto,  á la  parte  legí- 
tima, y subsistente  respecto  del  residuo,  con- 
fórmese prescribe  por  la  cit.  1.32.;  y desechan- 
do en  el  segundo  la  condición  así  por  loque  mira 
á la  legítima,  como  en  punto  al  residuo:  hay 
mas,  si  esta  ley  debiese  concretarse  al  supuesto 
que  no  se  hubiese  dad  o coheredero  ni  sustituto  al 
hijo,  no  había  motivo  para  distinguir  entre  con- 
dicion.y  condición , porque  , cumpliérase  ó no, 
el  hijo  era  siempre  el  único  sucesor.  Luego  esta 
ley  ha  debido  referirse  al  caso  que  se  haya  dado 
sustituto  ó coheredero  al  hijo;  así  pues  queda 
en  pie  la  dificultad  nacida  de  la  cit.  1.  36.  §.  1. 
donde  se  dice  que  la  condición  casual  ó mista 
no  se  tendrá  por  no  escrita  en  cuanto  á la  par- 
te que  esceda  de  la  legítima:  podría  contestar- 
se, no  sin  fundamento,  que  la  cit.  l.y  las  demás 
del  mismo  til.  y en  particular  la  1.  30. , en  la  par- 
te que  disponen  poderse  dejarla  legítima  á títu- 
lo ríe  fideicomiso,  habrán  sido  enmendadas  por 


empescen  (65)  *1  fijo  heredero,  maguer  non  se 
cumplan . 

el  derecho  novísimo,  según  los  DD.  en  dd.  11. , 
atendido  que  la  legítima  debe  dejarse  á título  de 
instituciou , en  virtud  de  lo  dispuesto  por  la 
Nov.  115.  cap.  3,  y por  la  1.  5.  lít.  8.  de  esta 
Part- ; y que  en  virtud  de  estas  leyes  vuelve  á re- 
vivir el  derecho  antiguo,  á tenor  del  cual  el  hi- 
jo no  podía  ser  instituido  bajo  condición  casual 
ó mista:  así  pues,' aunque  d.  I.  36.  §.  1.  quede 
subsistente  en  cuanto  dispone  que  semejante 
condición  se  tenga  por  no  escrita  por  lo  que  to- 
ca á la  legítima  , (de  lo  que  no  se  separa  ¡a  I.  9. 
de  este  lít.,  ni  lo  espuesto  en  ella)  siu  embargo  , 
no  puede  negarse  que  á tenor  del  derecho  noví- 
simo romano  y nuestras  leyes  de  Part., no  podrá 
el  hijo  ser  instituido  bajo  condición  casual  ó 
mista,  sin  hacer  distinción  entre  la  parle  legíti- 
ma y lo  restante  , según  se  hallaba  dispuesto  por 
las  leyes  anteriores  al  Código;  si  bien  que  faltán- 
dose á la  forma  de  la  institución  en  este  punto 
el  hijo  sucederá  como  puramente  instituido, 
tenga  ó no  coheredero  ó sustituto:  loque  do 
leudrá  lugar  por  derecho  de  Partida  es  la  acción 
de  nulidad,  sido  que  el  hijo  reclamará  la  he- 
rencia, como  si  ninguna  condición  existiera. 
Así  pues, debe  tener  cuidado  el  padre  en  insti- 
tuir puramente  al  hijo  en  la  parte  legítima , y 
por  ningún  término  bajo  condición  casual  o 
mista:  después,  s¡ quiere,  podrá  instituir  en  el 
sobrante á un  eatraño;  ó bien, si  nombra  here- 
dero de  lodos  los  bienes  al  hijo,  puede  gravarle 
con  la  restitución  de  dicho  sobrante,  ya  sea 
pura  , ya  condicionalmente ; puede  también  ins- 
tituir al  hijo  en  la  legítima,  y en  lo  restante  ba- 
jo condición  casual  ó mista  dándole  por  cohere- 
dero, á uneslraño,  arg.  1.5.  trt.  8.  de  esta  Part. 
Ahora,  si  instituyese  al  hijo  bajo  una  de  dichas 
condiciones,  así  en  la  legílimacomoenel  sobran- 
te , ó siraplemenle,  tendria  lugar  la  disposición 
de  la  ley  que  se  comenta , aunque  mediase  cohe- 
redero ó sustituto;  y quizas  deberíamos  decir 
lo  mismo  por  derecho  común,  contra  lo  que 
deciden  Paul,  de  Cast.  en  d.  1.  4. , y Cyn,  en  la 
1.  4.  C-  de  instituí. , lo  que  siendo  así,  esta  1.  de 
Part.  no  haría  mas  queesplicar  ó interpretar  las 
de  los  códigos  romanos  ; en  efecto,  dado  que  las 
condiciones  de  que  se  trata  se  tengan  por  no  es- 
critas en  cuanto  á la  legítima  , y que  valga  el 
testamento , según  Bart.  y los  Di). , como  dije  en 
la  1.  9.  de  este  tít. , era  menester  indicar  que  de- 
bía hacerse  del  sobrante,  lo  que,  omitido  por 
las  leyes  romanas,  se  declara  por  Duestra  1.  de 
Part.  No  obstan  las  11.  27.  y 33.  D.  de  fuer ed.  instit. 
pues  que  se  refieren  al  caso  que  no  se  hubiese 
fallado  á la  forma  de  la  institución  , por  ser  un 
estraño  el  nombrado  : además , en  el  supuesto 


SdES  1®.  Como  aquel  que  es  establcscido  po¡ 
heredero  sin  condición  ninguna,  puede  en- 
trar la  herencia , maguería  condición 
que  es  puesta  a su  compañero , 
non  sea  cumplida . 

Si  el  testador  (80)  establescicre  a dos  ornes  por 
herederos, al  uno  so  condición  que  puede  ser  (67), 
e al  otro  simplemente,  este  atal  a quien  non 
fuese  puesta  condición , luego  qne  sea  muerto  el 
testador,  puede  entrar  en  sus  bienes,  en  aquella 
parte  en  que  le  establescieron  por  heredero  ; e el 
otro  que  esestablescido  con  la  condición  sobredi- 
cha, non  puede  entrar  (88)  eu  la  su  parte,  a me- 
nos de  ser  cumplida  (611)  primeramente  la  condi- 
ción, so  que  fuecsiableseido  por  heredero. 


de  las  cits.  11.  y de  la  cit.  1.  59.  §.  5.  D.  dehasred. 
instit.  la  institución  es  en  parte  pura  y en  parle 
condicional,  y de  consiguiente,  como  llevo  di- 
cho, no  hubo  defecto  en  la  forma:  otra  cósa  seria 
en  la  institución  del  hijo,  como  lo  declara  per- 
fectamente esta  ley  de  Partida.  Empero , si  la 
condición  fuere  potestativa  , con  razón  deberá 
atenderse  á si  tenia  ó no  coheredero  ó sustituto 
el  hijo,  por  lo  que  mira  al  sobrante  de  la  legíti- 
ma,'pues  que  la  institución  no  es  defectuosa  en 
la  forma  ; y á esta  dase  de  condiciones  se  refie- 
re  Imol.  citado  por  Rodr.  en  la  1. 86.  D.  de  hcered . 
instit.  co!.  7.  vers.  eí  hcec  opinio  tutior  videtur.  Vie- 
ne en  apoto  de  lo  dicho  la  autoridad  del  insigne 
D.  Antón,  de  But.  consil.  69.,  donde  asienta 
que  la  cit.  1.  36.  §.  1.  no  toca  un  punto  al  dere- 
cho antiguo  eu  el  caso  que  el  hijo  tenga  la  legí- 
tima á título  de  institución;  empero,  el  dere- 
cho novísimo  estará  de  acuerdo  con  el  antiguo 
en  cuanto  este  disponía  que  el  hijo  instituido 
bajo  condición  casual  ó mista  ,entr£Sidesde  lue- 
go en  posesión  de  toda  la  herencia  , considerán- 
dose ia  condición  corno  no  escrita , tuviese  ó no 
coheredero  ó sustituto;  y no  obstará  la  cit.  I.  36„ 
porque  se  refiere  al  derecho  introducido  por 
las  constituciones  de  los  emperadores,  eu  vir- 
tud de  las  cuales  bastaba  que  se  hubiese  dejado 
la  legítima  al  hijo,  aunque  no  fuese  á título  de 
institución.  En  confirmación  de  lo  dicho  puede 
añadirseque  al  parecer  esta  I.  de  Part.  aprueba 
la  opinión  de  Oldral.  en  d.  ¡.  32,,  citada  por  Al- 
ber.  allí  mismo  col.  I.,  á saber,  que  si  el  hijo  es 
iusli luido  bajo  condición  casual  ó mista, aun- 
que lo  fuere  en  el  todo  de  la  herencia , la  condi- 
ción se  tendrá  por  no  escrita,  por  tener  que  que- 
dar la  legítima  íntegra  al  hijo.—*  Véase  el  apén- 
dice al  fin  dei  tít.  8.  de  esta  Part. 

(66)  Aiiád.  1.  ¿9.  §.  G.  D.  de  hcered.  instit. 

(6í  j Cual  se  define  en  la  1.  i*,  de  este  lít. 


SjEIí  13.  (Jomo  deuen  ser  cumplidas  las 

condiciones,  que  son  puestas  en  los  estables- 
cimientos  de  los  herederos  ayuntada- 
mente,  o so  depart ¿miento. 

Ponen  lostcstadores  a las  vegadas  muchas  con- 
diciones a los  heredcrosayunlarlamente:  a las  ve- 
gadas las  ponen  so  departimiento.  E ayuirtada- 
men le  pueden  ser  puestas  en  esta  manera,  como 
si  dixesse  el  testador:  Establezco  a fulano  por  mió 
heredero,  si  íiziere  tal  Eglesia,  o tal  Ospital,  e 
diere  tantos  raarauedis  a pobres.  Qnando  el  tes- 
tador pone  tales  condiciones  (70)  como  estas,  o 
otras  semejantes  del  las,  todas  en  vuo,  estonce 
conuiene  en  todas  guisas  que  las  cumpla  el  here- 
dero, para  valer  tal  establescimiento.  E el  ayun- 
tamiento destas  condiciones  se  faze  pomesta  pa- 
labra, e (7í).  Elas  condiciones  pueden  ser  pues- 

(68)  Añád.  1.  13.  D.  de  acquir.  hosred .:  limítese 
con  lo  dispuesto  por  las  11.  23.  D.  de  hosred.  instit. 
y 2.  §.  1.  D.  de  honor,  posses.  secund.  tabul. 

(69)  Si  do  se  le  fijó  tiempo,  puede  cumplir  la 
condición  cuando  quiera , según  Azoe  en  la  Su- 
ma C.  de  candil,  inserí,  col.  2.  vers,  ei  si  quidem , 
donde  contesta  á la  1.  29.  D.  de  co nd.  etdemonst . 
que  parece  obstar ; añád.  Bald.  en  la  1.  4.  C.  de 
instit.  et  subslit.  vers.  quinto  quosritur.  Si  se  fijó 
tiempo,  antesqueeste  concluya  deberá  la  con- 
dición cumplirse;  este  tiempo  empieza  ó con- 
tarse desde  la  adición  de  la  herencia,  I.  -16.  D. 
de  condit.  et  demonst.  — * Véase  la  glos.  37.  junto 
con  la  adición. 

(70)  Parece  deducirse  de  aquí,  que  á fin  de 
que  deban  cumplirse  todas  las  condiciones  pues- 
tas por  el  testador,  no  basta  qne  las  haya  unido 
con  partícula  copulativa,  sino  qne  es  menester 
además,  que  no  tengan  un  fin  idéntico;  si  lo 
fuere,  esto  es  si  el  objeto  es  tal  que  resulte  lle- 
nado con  cualquiera  de  aquellas  que  se  cum- 
pla* bastará  el  cumplimiento  de  una  sola;  por 
ejemplo,  si  ci  testador  dijese , si  mi  heredero  fa- 
lleciere sin  hijos  y se  hiciere  presbítero,  nom- 
bro por  sustituto  áJuan;  bastará,  para  que 
sea  llamado  Juan , que  el  heredero  muera  sin 
hijos,  aunque  no  se  hubiese  ordenado  de  pres- 
bítero, atendido  que  el  objeto  tínico  del  testa- 
dor fue  prevenir  un  sustituto  para  el  caso  de 
morir  sin  hijos  el  instituido,  Alex.  oonsil.  100. 
vol. Pedro  de  Anchar  cocsil.  2G6*  Román, 
consil.  131.  y 138.  y Dec.  consil.  89.  y 417. 

(71)  Añád.  1.24.  lít.  11.  de  la  Part.  5*.  ¿Qué 
diremos  de  cuaudo  á dos  herederos  se  les  ha  da- 
do copulativamente  sustituto  para  al  caso  de  la 
vulgar?¿serállamadoel  susliluLo  por  faltar  uno 
de  ellos  ó es  preciso  que  falten  entrambos? 
Véanse  Barí,  y Dec.  en  la  I.  4.  C.  de  impub.  el 
aliis  substit.  Si  en  vez  de  nna  institución  bajo  dos 
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tas  deoartidamente  en  esta  manera,  como  si  di- 
xesse  el  testador:  Establezco  por  mi  heredero  a 
fulano,  si  diere  cient  marauedis  por  mi  anima, o 
si  fizieretal  Eglesia,  o tal  Monasterio,  E estonce 
dezimos, que  abondapara  valer  tal  establescimien* 
to,  si  el  heredero  cumple  alguna  deltas  (72).  E el 
deparíimiento  destas  condiciones  se  faze  por  esta 
palabra,  o.  Otrosí  dezimos,  que  si  el  testador 
pone  vna  condición , sobre  muchos  omes  que  es- 
tablesciesse  por  sus  herederos ; si  qualquier  de- 
dos cumple  (73)  la  condición,  valdra  el  estables- 
cimiento,  maguer  todos  non  lo  cumplan.  E esto 
seria,  como  si  dixesse  el  testador  ¡ Establezco  a 
mis  sieruos  por  mis  herederos,  si  fueren  mios 
quando  yo  finare.  Ca  maguer  estonce  non  fues- 

é 

ó mas  condiciones  reunidas  copulativamente,  hu- 
biese dos  ó mas  instituciones  de  un  mismo  su- 
getoy  ordenadas  á continuación,  este  será  admi- 
tido á ia  primera  condiciou  que  se  verifique, 
esto  es  á la  parle  do  la  herencia  á que  se  refiera 
la  condiciou  cumplida,  1,  17.  D.  de  condit.  instit. 
Empero,  si  con  algún  intervalo  se  hubiese  re- 
petido la  institución  de  ¡a  misma  persona  y en 
igual  porción  de  la  herencia,  pero  bajo  condi- 
ción distinta  , se  entenderá  que  el  testador  qui- 
so subrogar  esla  segunda  disposición  en  el  lu- 
gar déla  primera,  y de  consiguiente  la  condi- 
ción puesta  en  la  segunda  institución  será  la 
única  que  deberá  cumplirse,  11.  87.  y 89.  D.  de 
condit.  et  demonst. , según  Paul,  de  Cast.  en  d.  1. 
17.5  mas  ¡a  Glos.  y Bart.  allí  quieren  que  se  dis- 
tinga en  este  punto  entre  el  legado  y ¡a  institu- 
ción de  heredero;  á cuya  opíninn seinclina  Juan 
Fabr.  en  el  §.  O.  Instit.  de  h<¡ered.  instit. 

(72)  Parala  verdad  de  lo  que  se  enuncia  con 
partícula  disyuntiva,  basta  que  uno  de  los  estre- 
ñios sea  cierto  ó que  se  verifique,  según  esla 
ley , y la  1.  17.  D.  de  condit.  instit.  junto  con  el  §. 

6.  Instit.  de  hcered.  instit a no  ser  que  fuese  otra 
la  intención  del  testador , como  en  el  caso  de  la 
1. 6.  princ.  G.  da  instit.  et  substit.,  sobre  cuya  ley 
véase  á Rodr.  en  la  alegat.  27.  donde  intenta 
probar  que  no  tendría  lugar  dicha  ley  si  fuese 
capaz  el  instituido;  véanse  además  sobre  la  in- 
teligencia de  d.  l íos  DD.  en  ella,  y en  particu- 
lar á Socin.  consil.  52.  vol.  Io. 

(73)  Síguese  de  aquí  y de  la  1.  2.  §.  últ.  D.  de 
condit.  instit.  que  la  pluralidad  se  resuelve  en  va- 
rias singularidades , cuaudo  ella  tiende  á distin- 
to efecto  en  cada  uno  de  los  objetos;  anád.  1.  33. 
§.últ.  D.de  condit.  et  demonst.  y 1-  2.  cit.:  otra  co- 
sa seria  si  no  se  tuvo  á la  vista  mas  que  un  efec- 
to, y en  este  sentido  se  enlieudeo  las  11.  4.  y 
penúlt.  C.  de  irvpub.  et  atiis  substit. , según  Ang. 
en  <1.  1.  33.  §.  úl ! . 

(74)  Afiáu . 1.  2.  §.  últ.  D.  de  condit.  instit. 

(75)  Añád.  1.  s.  §.  6.  D.  de  condit.  instit.  y la 
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sen  suyos  todos,  si  acaesciere  qnclo  sea  el  vuo  (74)-, 
aquel  heredara  los  bienes' del  testador,  que  era 
suyo  a la  sazón. 

IdEK  14.  Como  deue  el  heredero  auer  la  he- 
rencia, si  non  finco  por  el  de  cumplir  la 
condición  , so  que  fue  esiablescido . 

, \ 

En  manda , o en  establescimiento  del  herede- 
ro poniendo  coudicion  el  testator,  dezimos,  que 
si  la  coudicion  fuesse  atal , que  es  en  poderío  de 
aquel  a quien  es  puesta,  de  la  cumplir,  si  la  non 
cumple  por  alguna  ocasión  que  acaesce,  "de  gui- 
sa que  non  finque  por  el  de  la  cumplir,  valdra  el 
establescimiento  (75)  del  heredero , o la  manda. 

Glos.  en  la  1.  1.  C.  de  instit.  et  substit.,  la  que  es- 
ceptua  el  caso  de  haber  caido  el  heredero  en 
mora  de  manumitir , cuando  murió  el  esclavo , 
arg.  I.  peo.  §.  i.  D.  de  condil.  et  demonst. — *La 
doctrina  de  esla  ley  y de  la  ley  8.  de  ese  mismo 
tft,  dePart.,  conformes  con  él  derecho  romano, 
puede  reasumirse  en  las  signientes  reglas:  1\  Se 
considera  cumplida  cualquier  condición  siempre  que 
haya  faltado  por  algún  hecho  de  parte  de  aquel , á 
quien  interesaba  que  no  se  cumpliese , 1.  81.  §.  1,  D. 
de  condit.  et  demonst.:  por  ej.  Ticio  fué  instituid» 
heredero  si  dentro  tanto  tiempo  subía  al  Capito- 
lio, y se  lo  impidió  el  sustituto.  — 2*. Se  tendrá 
por  cumplida  la  condición  mista , cuando  faltó  por 
parte  de  aquel  en  quien  debía  cumplirse ; pero  no  si 
el  cumplimiento  deja  de  efectuarse  por  un  caso  for- 
tuito: porej.  la  condición  de  casarse  con  Movía, 
impuesta  al  heredero  , se  tendrá  por  cumplida 
si  hecha  ia  proposición  de  casamiento  por  el 
heredero,  ¡VIevia  no  consiente;  mas  no,  si  Mevia 
falleciese  antes.— 3\ La  condición  potestativa  se 
tendrá  por  cumplida  siempre  que  el  heredero  no  hu- 
biese dejado  de  hacer  cuanto  estaba  de  su  parte  para 
cumplirla  ; por  ej.  se  impuso  a!  heredero  la  cod- 
dicion  de  manumitir  al  esclavo  Stico  dentro 
dos  años,  y antes  de  espirar  este  plazo  falleció 
dicho  esclavo.  La  ley  de  Part.que  se  comenta  no 
distinge  en  este  punto:  ella  contiene  la  regla 
que  acabamos  de  sentar,  en  los  términos  gene- 
rales con  que  la  hemos  concebidos,  con  la  cir- 
cunstancia que  la  declara  estensiva  á las  mandas; 
pero  la  1.  22.  lít.  9.  de  esla  Parí,  hablando  de 
igual  condición  impuesta  ai  legatario,  la  tiene 
por  cumplida  cuando  el  esclavo  muere,  mas  no 
cuando  un  tercero  lo  mata:  esla  falla  de  unifor- 
midad entre  las  dos  leyes  de  nuestro  Código, 
pudo  provenir  de  la  divergencia  de  los  glosado- 
res sobre  uxjo  de  los  testos  del  derecho  romano 
que  se  refieren  á esta  materia ; véase  d.  1.  junto 
con  la  glos.- — -4a.  Si  la  condición  es  casual , deberá 
realmente  verificarse,  para  que  la  disposición  sur tx 
efecto , 1.  8.  de  este  lít.  Sin  embargo,  si  c¡  suceso 


Eesto  seria,  corno  si  el  testador  dixesse:  Esta- 
blezco a fulano  por  mió  heredero;  o:  Mandóle 
tálcosa,  si  aforrare  tal  sieruoque  ha.  Ca  si  este 
atal  omero  voluntad  de  cumplir  lo  que  el  testa- 
dor mando , e non  finco  por  el,  mas  por  alguna 
ocasión  que  acaesci o eu  la  persona  del  sieruo, 
muriéndose,  o perdiéndose  en  otra  manera,  sin 

que  forma  el  objeto  de  la  coudiciou  es  tal  que  no 
se  halle  fuera  del  alcance  de  las  fuerzas  huma- 
nas, la  condición  deberá  tenerse  por  cumplida, 
á tenor  de  la  regla  1*.  si  impide  el  cumplimiento 
aquel  á quien  interesaba  que  no  se  verificase: 
por  ej.  el  testador  legó  á Tício  el  predio  tuscula- 
no,bajo  la  condición  que  dos  años  después  de 
admitida  la  herencia  viviese  su  esclavo  Stico, 
y esta  condición  faltó  por  haber  el  heredero  da- 
do la  muerte  al  esclavo.  Véase  sobre  está  mate- 
ria á Pothiereu  sus  Pandectas,  Ub.  35.  lít.  Io.  n“. 
1 1 1 y sigs. 

(76)  Parece  probar  esta  ley  quesi  un  tercero 
matase  al  esclavo,  la  condición  se  tendrá  por 
cumplida,  lo  mismo  que  si  el  esclavo  falleciese 
de  muerte  natural;  así  al  parecer  se  infiere  (de 
aquellas  palabras;  muriéndose , ó perdiéndose  en 
otra  manera,  sin  culpa , etc.:  de  consiguiente 
cuando  un  tercero  hubiese  muerto  al  esclavo 
viviendo  aun  el  testador,  si  bien  el  dueño  no 
tendrá  coutra  el  asesino  acción  para  pedir  el  va- 
lor.de  la  herencia , la  condición  se  considera 
cumplida  al  efecto  de  reclamar  la  herencia 
misma:  lo  contrario" sienta  la  Glos.  en  la  I.  23. 
§.  3,  D.  ad  leg.Aquil, , y en  apoyo  de  ella  viene 
la  opinión  general , pero  lo  que  llevo  antes  ma- 
nifestado, arguyendo  porcstal.de  Part,,está 
conforme  con  la  decisión  de  lmol.  y Socin.  en  la 
1.  31.  D.  de  condit.  etdemonst.  Sin  embargo,  si  el 
esclavo  hubiese  sido  muerto  por  un  tercerp  du- 
rante la  vida  del  testador,  y es  de  responsa- 
bilidad el  asesino  , la  condición  no  se  tendrá  por 
cumplida,  sino  que  el  heredero  se  dirigirá  con- 
tra el  que  mató  al  esclavo , para  que  le  indem- 
nizede  la  pérdida  de  la  herencia,  d.  1.  23.  §.  3. 
y allí  la  Glos.;  si  bien  Socin.  pretende  que  aun 
eu  este  caso  se  tendrá  la  condición  por  cumpli- 
da , siu  perjuicio  de  darse  acción  al  heredero 
contra  el  asesino  del  esclavo,  como  en  pena,  y 
cual  si  la  condición  no  se  hubiese  cumplido; 
Véase  al  cit.  D.  en  d.  log. ; pero  por  lo  que  mira 
á nuestro  derecho,  véase  la  I.  22.  lít.  ü.  de  esta 
Parí,  y lo  que  allí  digo. 

(77)  Supóngasequeel  testador  hubiese  dicho: 

nombro  heredera,  si  fulano  se  casa  cob  ella  , 

¿ se  tendrá  por  cumplida  la  condición  si  el  no 
verificarse  el  casamiento  provino  de  queel  suge- 
lo  designado  no  consintió?  Parece  que  no,  por- 
que en  tal  caso  la  condición  recae  en  la  persona 
de  este,  de  cuya  voluntad  se  hace  dependeren 


culpa  (76)  del  que  le  deuia  aforrar ; por  tal  razón 
como  esta  non  se  embargaría  el  heredamiento  , 
nin  la  manda,  qae  assi  fuere  fecha.  Pero  si  el  tes- 
tador , quefaze  el  testamento  , dixessp;  Mando  a 
tal  muger  cieut  maranedis ; o , Fagola  mia  here 
dera,  si  casare  con  tal  orne  (77) ; si  acaesciere  que 
la  muger  se  muera  (78),  o aquel  con  quien  la 

cierto  modo  el  cumplimiento,  arg.  1.  41.  U.  de 
c.ontrah.  empt.\  y así  opinan  Jacob.  deRaven.y 
Cyn.  eu  la  1.  1.  C.  de  instit.  et  substit.  y Rafael 
í.um.  é lmol.  en  la  1.  3|.  D.  de  condit.  el demonst.’, 
empero  la  Glos.  en  la  I.  23.  §.  3.  D.  ad  leg.  Aquil. 
sostiene  lo  contrario:  Ales,  en  d.  l.,s¡  bien  al 
principio  defiende  la  opinión  de  la  Glos.,  dice 
por  fin  que  es  mas  segura  ía  de  Jacob,  de  Raven. 
Tal  vez  en  las  disposiciones  de  esta  naturaleza 
deberíamos  atender  d cual  de  las  dos  personas 
tuvo  principalmente  por  objeto  favorecer  el  tes- 
tador: si  puso  por  condición  el  matrimonio  por 
el  interés  que  le  inspiraba  la  suerte  de  la  muger 
que  designó  , parece  que  la  condición  se  tendrá 
por  cumplida,  adjudicándosele  la  herencia  ó le- 
gado, siempre  que  por  su  parle  hubiese  estado 
dispuesta  a casarse : por  el  contrario  , si  el  hom- 
bre fué  el  objeto  principal  de  Ja  disposición  del 
testador,  quien  deseaba  para  la  felicidad  de 
aquel  el  enlace  que  indicó,  entonces,  si  este  no 
se  verifica,  no  se  considera  cumplida  la  condi 
cion,  y la  muger  nada  podrá  reclamar,  arg.  i. 
69.  §.  2.  D.  de  leg.  1.  y la  Glos.en  d.  1.  1.  al  peine, 
de  la  glos.  magistral , donde  dice  que  debe  aten- 
derse á si  el  testador  hubiera  ó no  de  otra  suerte 
hecho  la  manda  ó la  institución;  hace  también 
al  caso  la  1.  84.  al  fin  D.  de  condit.  etdemonst. 

(78)  Tenemos  pues  que  si  la  condición  mista 
deja  de  cumplirse  por  uu  caso  fortuito,  no  se 
tendrá  por  cumplida  , i.  4.  C.  de  condit.  inserí,  y 
1.  31 . D.  de  condit.  et  demonst.  ¿Qné  diremos  si  en 
parte  secumpley  en  parle  falta ? Véase  la  I.  pen. 
§.  1.  D.  d.  tít.  Sobre  el  legado  de  la  libertad  y el 
que  tiene  por  objeto  alguna  causa  pía,  véase  la 
1.  94.  D.  d.  tít.;  y por  lo  que  mira  al  legado  de 
alimentos  v.  Bart.  eu  la  I.  S4.  D.  d.  lít-  y la  I-  70- 
D.  de  annuis  leg.  ¿Y  si  la  muger  halla  obstáculo 
para  ei  matrimonio,  no  de  parte  de  ¡a  persona 
con  la  cual  debía  coiitraerlo , y si  de  parte  de  un 
tercero?  la  Glos.  en  la  I-  2.  D.  de  condit  et  de- 
monst.  citando  la  I.  3.  §■  úit.  D-  de  condic.  ob  caus. 
equipara  este  caso  á aquel  eu  que  la  condición 
falta  por  caso  fortuito:  Bart.  en  d.lug.  distingue 
en  esta  forma;  ó el  tercero  impide  el  matrimo- 
nio directamente,  ó de  uu  modo  indirecto,  ó 
se  duda;  véase  al  cit.  D.  a>í  como  á Juan  de 
lmol.  y Socin.  col.  6.  vers.  7.  casus ; véase  ade- 
más Ja  I.  14-  T)-de  condit.  etdemonst.  la  que  hace 
bastante  al  caso  , y la  1.13.  pviDc.  D.  de  annuis  leg- 
yen  entrambas  el  cit.  Bart.  Adviértase  que  la  I- 
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mandaua  casar , ante  que  se  cumpla  la  condi- 
ción (79),  estonce  non  vale  el  establescimiento,  o 
la  manda,  queassi  fuesse  fecha.  Mas, si  aquel  con 
quien  la  mandaua  casar,  queriendo  ella  cumplir 
el  mandamiento  del  testador,  eel  otro  non  qui- 
siesse  (80) ; estonce  sera  la  muger  heredera,  o 
aura  tal  manda,  e non  se  le  embargara  (81)  por 
esta  razón.  E si  la  muger  non  quisiere  cumplir 
la  condición,  non  queriendo  casar  con  aquel  con 
quien  le  mandana  el  testador , non  aura  el  here- 
damiento,' nin  la  manda.  Fueras  ende,  si  aquel 
con  quien  la  mandaua  que  casasse,  fuesse  parien- 
te della,  o tal  orne,  con  quien  non  deuia,  nin 
podría  (82)  casar  segund  derecho. 

IíJETC  15.  En  que  manera  se  puede  cumplir , 

o non  la  condición  que  es  puesta  en  el  es- 
tablescimiento  de  los  herederos , que 
son  en  poder  de  otri. 

Sieruo  alguno  seyendo  establescido  por  here- 
dero de  otri,  que  non  fuesse  su  señor,  so  condi1 

■ . 1 

13.  se  refiere  al  caso  que  el  matrimonio  no  se 
verifica  por  no  consentir  el  hombre  con  quien  la 
muger  debia  casarse,  caso  que  se  halla  ja  deci- 
dido por  esta  I.  de  Part.:  en  el  supuesto  de  la 
cit.  1.  14.  el  impedimento  proviene  de  una  per- 
sona cuyo  coiisen! imiento  era  indispensable; 
impedimento  muy  distinto  del  que  dimana  del 
aquel  cuyo  consentimiento  uo  debe  esperarse, 
y que  por  lo  mismo  puede  graduarse  de  caso 
fortuito;  y así  lo  entiende  Socin.  Lo  que  llevo 
dicho  debe  entenderse  bajo  el  supuesto  que  el 
tercero  uo  obrase  contra  derecho;  porque  de  lo 
contrario  debería  reeurrirse  á la  disposición  de 
la  I.  23.  §.  2.  D.  ad  leg.  Aquil.  que  espuse  en  la 
glos.  76. 

(79)  ¿Qué  diremos  si  la  disposición  no  fuese 
condicional  y si  sub  modo,  y el  cumplimiento  de 
este  faltase  por  caso  fortuito?  v.  1.29.  §.  l .D.de 
leg.  t.  y allí  Bart.  y Bald.  en  la  1.  52.  G.  de  Episc. 
et  Cderic.  col.  5.  6.  y 7. 

(80)  ¿Habrá  lugar  al  arrepentimiento  por  par- 
te de  este?  Discuten  este  punto  los  DD.  en  la  cit. 
1.  1.  C.  de  inslit.  et  substit. : ia  decisión  que  nos 
parece  arreglada  es  la  de  Socin.  en  la  l.  3Í.  D.  de 
condit.  eldemonst- : Véanse  los  lug.  cit-  y adviér- 
tase, que  si  el  casamiento  se  hubiese  indicado 
bajo  la  forma  de  modo  y no  á maniera  de  con- 
dición, tendrá  lugar  el  arrepentimiento,  pudieu- 
do  entonces  ser  precisada  ia  muger  á que  cum- 
pla con  lo  ordenado  por  e!  lestador,segun  Bart. 
en  la  I.  40.  §.  5.  D.  d.  tít. , v.  Alex.  consií.  102. 
col.  2.  vol.  1. 

(81)  ¿La  disposición  de  esta  ley  y sus  seme- 
jantes será  aplicable  á los  contratos?  Discorda- 


cion  ; este  atal  non  puede  cumplir  la  con  ilición 
sin  mandado  (85)  de  su  señor,  e si  la  cumple 
non  vale.  Mas  si  otro  alguno  que  fuesse  libre, 
e menor  de  veinte  e cinco  años,  maguer  estouies 
se  en  gaardade  otro,  si  lo  establesciesse  algund 
testador  por  su  heredero  so  alguna  condición, 
puedelacomplirsinmandadode  su  guardador  (84); 
e aura porende (85)  la  heredad,  o la  manda. 

liElf  16.  En  que  caso  la  condición  que  es 

puesta  en  el  establescimiento  del  heredero , . 
vale,  si  la  cumple  de  fecho,  maguer 
estonce  non  se  puede  cumplir  de 
derecho. 

Cumplir  se  pueden  algunas  condiciones  ya 
de  fecho  , maguer  se  non  pueden  cumplir  de  de- 
recho. E estaseria  (80),  como  si  dixesse  el  testa- 
dor; Establezco  a fulano  orne  por  mió  heredero, 
si  el  tornare  libre  tal  mió  sieruo  que  he.  Ca, ma- 
guer este  atal , de  derecho  non  puede  tornar  li- 
bre a aquel  sieruo)  porque  es  ageno  ;"s¡  el  fizie- 

ron  Ibs  DD.  en  la  cit.  I.  í.  C.  de  instit:  et  substity. -} 
la  opinión  que  parece  deberá  seguirse  es  la  ne- 
gativa de  Cyn.  á Ja  que  subscriben  alJí  Alex.  col. 
úll.  y Jason  co!.  3.  quien  dice  ser  la  mas  general. 

(82)  Añád.  I,  63.  D.  de  condit.  et  demonst.—  * 
(Nuestras  leyes  uo  hablan  una  palabra  de  la  con- 
dición si  no  se  casare , condieion  que  por  derecho 
romanóse  tenia  por  no  escrita,  siempre  que  se 
hubiese  concebido  en  términos  tan  generales: 
Duestra  jurisprudencia  va  de  acuerdo  en  este 
punto  con  las  leyes  romanas ; véase  sobre  el  par- 
ticular á Sala  en  su  Digesto,  lib.  35.  tít.  Io.  nos. 
12,t3.yl4. 

(83)  Concuerda  con  la  1.  25  D.  de  condtt.  inslit. 
á la  que  opone  allí  la  Glos.  la  1.  5.  D.  de  condit.  et 
demonst . : La  segunda  solucion.de  la  Glos.  es  ja 
que  parece  aprobarse  por  nuestra  1.  de  Part. 

(84)  Añád.  1,26.  D.  de  condit.  instit.  y 1.  5.  D. 
de  condit.  et  demonst.',  entiéndase  esto,  de  acuerdo 
coa  Bart.  eD  d.  1.  5.,  en  el  supuesto  que  e!  cum- 
plimiento de  la  condición  no  contenga  la  ena- 
genacion  de  alguna  cosa  del  menor;  de  io  con- 
trario seria  menester  la  autoridad  del  tutor  ó cu  • 
rador. 

(85)  Si  es  hijo  y heredero  necesario  no  hay 
dificullad  , como  en  e!  caso  Je  d.  1.  5.  D.  de  con- 
dit-  et  demonst. , y así  lo  entiende  allí  Paul,  de 
Casi.;  fallando  dichas  circunstancias  al  here- 
dero, si  bien  por  sí  solo  podrá  cumplir  la  con- 
dición, necesitará  de  la  autoridad  del  tutor  ó 
curador  para  adir  la  herencia,  h 5.  C.  dejar . de- 
liber.  y 1.  26.  G.  de  adminis.  tutor. 

(86)  Añád.  1. 20,  1.  D.  de  condit.  instit. 
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re  quauto  es  en  el , e lo  tornare  libre , puede  des- 
pués entrar  la  heredad  del  testador , e auerla : e 
por  esta  razón  (87)  sera  verdaderamente  libre  el 
sieruo , e aura  el  otro  la  herencia. 

TITULO  V. 

DE  COMO  PUEDEN  SER  ESTABLESCIDOS  OTROS  HE- 
REDEROS EN  LOS  TESTAMENTOS,  EN  LOGAR 
DE  LOS  QUE  Y FUEREN  PUESTOS  PRIME- 
RAMENTE; A QUE  DIZEN  EN  LATIN, 

SUBSTITUTOS. 

Estableseec  sus  herederos  los  omes  eD  los  tes- 
tamentos^ ponen  y condiciones, assi  como  mos- 
tramos en  el  titulo  ante  deste:  e porque  puede 
ser,  que  aquellos  herederos  que  primeramente 
son  puestos  en  el  testamento , mueren  ante  que 
ayan  fijos,  o non  cumplen  aquellas  condiciones, 
o aquellas  cosas, que  les  mando  el  que  fizo  eltesta- 
mento,  tnuieron  por  derecho  Jos  Sabios  antiguos 
que  fizieroh  las  leyes,  que  envn  mismo  testamen- 
to pudiesse  orne  establescer  herederos  (1)  de  mu- 
chas maneras.  Porquesi  los  primeros  muriessen, 
o non  cumpliesseo  la  condición  , e la  voluntad 
del  testador,  entrassen  otros  en  lugar  (2)  dellos, 
que  lo  íiziessen.  E porende  .pues  que  de  suso  fa- 
blamos  de  los  primeros  herederos,  queremos  aquí 
dezir.de  los  otros, a quiea  llaman  en  latió, Subs- 
titutos. E mostraremos,  que  quiere  dezir  esta  pa- 
labra. E quantas  maneras  son  de  (a)  establesei- 
mieuto.  E quien  las  puede  fazer,  E como  deuea 

Cu)  tal  establesdniierito : Acad. 

(87)  De  consiguiente  basta  que  la  eondicion.se 
cumpla  de  hecho,  sobre  lo  cual  véase  Bald.  en 
la-rubr.  C.  de  instit.  et  substit,  al  fin,  y eD  la  L 4.  d. 
lít-  col.  penúll.  vet’s.  sed  numquid  ista  conditio.  Si 
la  condición  puede  cumplirse  de  derecho,  no 
bastará  el  cumplimiento  de  heqho,  1.  32.  D.  de 
sohit.,  véanse  los  DD.  en  la  1.  55. D.  de  condit.  et 
demonst. 

(1)  No  solo  en  las  herencias,  si  que  también  , 
eu  los  legados  puede  tener  lugar  la  sustitución  , 

1.  50..  D .deleg.  2o.  y 1.  linie.  §§.  3.  y 4.  C.decaduc, 
toll.’,  la  admiten  también  las  donaciones  por 
cansa  de  muerte,  d.  I.únic.  §.  últ.,  y los  contra- 
tos, 1.  3.  C.  de  donat.  quoe  sub  modo, 

(2)  Llamaremos  pues  sustitución  en  segundo 
ó tercer  grado,  la  institución  de  aquellos  que 
son  llamados  para  el  caso  que  faiteó  no  admita 
otro:  llámase  institución  en  segundo  grado, 
considerándola  respecto  de  la  que  le  precede;  y 
sustitución,  porque  depende  de  un  nombra- 
miento antevior  ,1.  I . D.  de  vulg.  et  pupill.,  1,  2. 


ser  fechas.  E que  fuerza  bao.  E efi  que  tiempo 
desfal leseen.  E por  que  razón. 

IiE1[  i.  Que  quier  dezir  Substitutus,  e quan- 
tasmaneras  son  de  sustituciones. 

Substitutus  eo  latía  , tanto  quiere  dezir  en  ro- 
mance, como  otro  heredero  que  es  establescído 
delfazedor  del  testamento  en  el  segundo  grado  , 
después  del  primero  heredero.  E esto  seria,  co- 
mo si  dixesse:  Establezco  a fulano  por  mió  here- 
dero, e si  el  non  quisiere,  o non  lo  pidiere  ser, 
sealo  fulano  en  lugar  del.  K tal  sustitution  como 
esta  llaman  en  latín,  vulgaris,  que  quier  tanto 
dezir  (3) , como  establescimiento  que  puede  fazer 
qualquier  del  Pueblo , e a quien  quisiere.  Otra 
sustitution  (4)  y a,  a que  llaman  enlatin,  pupi- 
llaris^  que  quier  tanto  dezir  , como  establesci- 
miento qüe  es  lecho  tan  solamente  al  mogo  que 
es  menor  de  catorce  años,  o a la  moca  que  es  me- 
nor de  doze  años.  E otra  manera  y a de  sustitu- 
ción, que  es  llamada  en  latín,  exemplaris;  que 
quier  tanto  dezir,  como  establecimiento  otro  de 
herederos,  que  es  fecho  a semejanga  del  que  es 
fecho  al  huertano.  E puedeulo  fazer  los  padres  e 
los  abuelos,  a los  que  descienden  dellos,  quan- 
do  son  locos,  o desmemoriados,  cstablescien- 
déles  otros  por  herederos,  si  murieren  en  Ja  lo- 
cura. Otra  manera  y a,  que  es  llamada  en  latín, 
compendiosa;  que  quiere  tanto  dezir,  como  esta- 
blescimiento  que  es  fecho  por  breues  palabras. 
E aun  y a otra  sustitución,  que  es  dicha  en  Jatin, 
breuitoqua  (5) , o reciproca,  que  quiere  tanto  de- 
zir como  sustitución  que  se  faze  breuemente  en 

§.  4.  vers . primo gradu  D.  de  honor  possess.  secund. 
tubul.,  Azon  en  laSurn.  C.  de  inslit.  et  substit.  y 
1.  1.  de  est  e til.  de  Part. 

(3)  Por  aquí  se  ve  que  se  llama  vulgar,  por- 
que puede  cualquiera  ordenarla,  I.  lí.§.  5.  D. 
ad  leg.Falcid.  -,  sea  militar , sea  paisano,  tenga  ó 
no  los  derechos  de  patria  potestad  sobre  e)  ins- 
tituido, sea  varón,  sea  hembra  el  que  la  dispo- 
ne , poco  importa  , con  tal  que  no  teDga  incapa- 
cidad para  testar,  Azcn  en  la  Snm.  C.  de  impú- 
ber. et  aliis  substit.  y §.  hlL.  Inslit.  de  vulg.  substit. 

Á\  > 
junto  con  esta  L de  Part. 

(4)  Enumera  aquí  la  ley  las  diferentes  espe- 
cies de  sustitución  , de  Lo  que  se  ocupa  la  Glos. 
en  la  rubr.  D-  de  vulg.  et  pupil.  y en  el  §.  I.  lus- 
tit.  de  pupil*  substit.  y la  Glos.  en  el  cap.  Rayun- 
tius,  de  testam.  glos.  4. 

(5)  Tenemos  aquí  que  la  brevilocua  es  una  es- 
pecie de  sustitución,  distinta  de  los  demás. 
La  Glos.  en  el  cap.  Rayuntius , de  testam..  no  la 
cuenta  como  tal : Socio,  en  la  rubr.  D.  de  vulg . 
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pocas  palabras ; en  la  qual  se  contienen  fj nafro 
susliluciones , c las  dos  son  vulgares,  e las  dos 
pupülares.  Otra  manera  y a do  sustitución,  a que 
dizen  en  latín,  fldeicommissaria  (6).  E de  cada 
vna  destas  maneras  de  sostituciones  diremos  ade- 
lante cumplidamente. 

IjF.1T  S.  Como  la  sustitución  que  que  es  lla- 
mada vulgar,  sefaze  por  palabras  de  nie- 
go, e a las  vegadas  calladamente , 

Claramente  se  faze  la  sustitución  , que  es  lla- 

et  pupill.  concluye  que  no  es  una  especie  de  sus- 
titución distinta  de  las  otras,  atendido  que  vie- 
ne á parar  á la  vulgar  y pupilar,  ó á la  vulgar 
tan  solo  , según  Bart.  en  la  1.  45.  D.  d.  tít.  col. 
I.:  eu  la  forma  no  Ixay  duda  que  constituye  una 
nueva  especie , distinguiéndose  de  la  simple  vul- 
gar; J".  en  cuanto  necesariamente  ha  detener 
por  objeto  dos  ó mas  herederos,  al  paso  que  la 
simple  vulgar  puede  dirigirse  á uno  solo;  2o.  en 
que  esta  es  siempre  del  todo  espresa  ó del  lodo 
tácita  , mientras  que  la  brevilocua  es  siempre  es- 
presa  en  términos  generales. 

(C)  Llamaremos  pues  sustitución  á la  fideico- 
misaria, según  este  ley  y la  Glos.  en  el  §.  últ. 
Instit.de  pupill.  subsiit , , donde,  apoyándose  en 
el  mismo  testo,  coloca  abiertamente  entre  las 
sustituciones  la  de  que  se  trata.  Puede  de  esto 
partirse  para  resolver  la  cuestión  sucitada  por 
¡os  DD. , á saber,  si  en  las  leyes,  bajóla  palabra 
sustitución  vendrá  comprendida  la  fideicomi- 
saria , sobre  lo  cual  véase  Sociu.  en  la  robr.  D. 
Je  vulg.  et  pupill. 

(7)  Hállase  de  acuerdo  con  lo  que  dice  Azon 
cnlaSunjaC.de  impúber,  el  aliis  subsiit.  col.  J.  y 
con  ta  Glosa  en  el  §.  1.  Instit.  de  pupill.  subsl.it.: 
empero  la  Glos.  en  el  cap.  Raynutius , de  testam. 
califica  en  semejante  caso  de  afirmativa  la  fór- 
mula: puede  calificarse  ya  de  afirmativa,  xa  de 
negativa,  según  el  estremo  al  que  se  apliquen  las 
palabras,  segun  Bart.  en  la  1.  1.  D.  de  vulg.  et  pu- 
pill. col.  4.  vers.  ülterius  quiero , en  lo  que  con- 
vienen generalmente  los  DD. 

(8)  Si  dijese,  le  ruego  restituyas  la  herencia  á Ti- 

cio,  ¿ será  también  vulgar  la  sustitución  ? Así 
opina  Bart.  en  la  1.  11).  D.  delestam.  viilit.:  em- 
pero, eseepluese  et  caso  que  el  testador  hubiese 
dicho , te  ruego  que  la  restituyas  en  virtud  de  fidei- 
comiso; pues  que  tendríamos  entonces  una  sus- 
titución fideicomisaria  , y (le  consiguiente  al  he- 
redero podría  precisársele  á adir  la  herencia  y 
á restituirla ; y en  estos  términos  procederá  la 
decisión  de  Guille!,  de  Cug.  en  la  i.  S.  C-  de.  irn- 
•pulj.  el  aléis  sufist.  , según  Sociu.  cu  ía  !•  <■  D.  de 
vulg.  et  pupill.  col.  ir,. : Bald.  en  la  i-  9.  C de. 

impul»,  el  atéis  subst.  col.  12. 
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mada  vúlgaris , por  palabras  negatiuas  (7)  en  es- 
ta  manera,  como  si  dixesse  el  testador-.  Establez 
co  a fulano  por  mió  heredero  (8),  e si  el  non  lo 
fuere,  fago  mío  heredero  a fulano.  Ca,  si  muries- 
se  aquel  que fuesse  establescido  primeramente  (9), 
ante  que  ouiesse  tomado  la  heredad,  o se  aya 
otorgado  por  heredero,  sera  heredero  el  según 
do  (fO).  Esso  mismo  seria  (-H),'si  fuesse  biuo,  e 
non  quisiesse  recebir  la  herencia,  o la  desecbas- 
se  (12).  E aun  calladamente  (15)  se  podría  fazer 
tal  sustitución,  como  si  el  testador  nombrasse  dos 
omes  por  sus  herederos,  diziendo  assi : Que  qual 

(0)  Lo  mismo  tendremos  sí  premuere  al  tes- 
tador, |.  26.  D.  de  vulg.  et  pupill. , I.  41.  §.16.  D. 
de  fideicom.  libert.  y la  Glos.  y Bart.  en  la  1.  29. 
§.  1,  D.  de  líber,  et  posth. 

(Í0)  Al  cual  se  le  adjudicará  ia  herencia  junto 
con  los  frutos  , los  que  son  un  accesorio  de  la 
misma  , 1.  27:-  §.  1.  D.  ad  Trebell.  y I.  15,  al  fin 
D.  de  vulg.  et  pupill.  y allí  Ang.,y  los  DD. 

(11)  Tenemos  aquí  que  la  espresiou  general  si 
no  fuere  heredero,  comprende,  así  el  caso  que  no 
quiera  , como  el  caso  que  no  pueda  serlo;  añád, 
1.  3.  C.  de  hcered.  instit.  Sin  embargo,  algunas 
veces  dicha  espresion  comprende  tan  solo  el  ca- 
so que  el' instituido  no  quiera  ser  heredero,  y no 
el  de  impotencia  , como  en  el  supuesto  de  la 
Gloss.  en  la  1.  33.  §.  1.  D.  de  vulg.  et  pupill.;  la 
razón  la  -da  allí  Bart.  Adviértase  que  la  sustilu 
cion  hecha  para  uno  de  estos  casos  de  no  que- 
rer ó no  poder  comprenderá  el  otro  , I.  29.  §.  5. 
D.  de  líber,  et  posth. , t.  últ.  G.  de  instit.  el  substü. 
segun  la  leen  Rayner  y Bart. , y el  mismo  Bart. , 
al  cual  siguen  los  modernos  , en  la  1.  1.  D.  de 
vulg.  et  pupill.  col.  4.  vers.  hoc  prcemisso  guaro, 
donde  Socin.  indica  once  limitaciones  desde  la 
col.  11.  hasta  la  15.,  véaseles  así  como  á Alex.  y 
Jasoii , y á Guill.  Bened.  en  la  repet.  al  cap.  Ray- 
nulius,  de  teslam.  sobre  la  cláusula  si  absque  libe- 
ris  moreretur , la  2.  fol.  4 , 5.  y 6.  — * Las  11.  que 
cita  aquí  Greg.  López  distau  mucho  de  probar 
que  eu  el  caso  de  no  querer,  venga  comprendi- 
do ei  de  no  poder,  y vice- versa  : lo  único  que  se 
deduce  de  la  1.  29.  D.  de  líber,  et  posth.  es  que,  se- 
gún las  circunstancias  , bajo  la  espresion  de  nn 
caso  especial  de  no  poder  , vendrán  comprendi- 
dos otros  de  la  misma  especie  , cuando  se  trate 
de  la  interpretación  de  una  ley  ; además  véase 
la  1.  10.  d.  tít.,  la  que  prueba  claramente  que  la 
espresion  de  un  caso  hecha  por  et  testador,  no 
se  estiende  á los  demás  aunque  sean  de  la  mis- 
ma especie. 

(12)  Será  pues  admitido  el  sustituto  al  mo- 
mento que  repudiere  ei  instituido,  aunque  pu- 
diese tener  la  restitución  por  entero  contra  Ja 
repudiación  , Bart.  en  la  1.1.  D.  de  vulg.  et pu- 
pi'l.  4.  cuest.  , co!.  5.  , y aun  cuando  en  calidad 
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quier  (b)  de) los  , nombrándolos,  ni  qoe  funssn 
biuo,  qoe  aquel  íuosse  su  heredero ; estonce  dezi- 
mos,  que  si  fuessen  biuos  amos,  aurau  la  here- 

(¿)  de  los  nombrados,  el  que  fuese  vivo , Escuna- 

tense  a. 

de  suyo  heredero  pudiese  mudar  de  parecer  den- 
tro los  tres  años  , á tenor  de  la  I.  últ.  C.  de  re- 
pud.  hcered. , Barí,  en  la  I.  3.  D.  de  acqidr.  hcered.  ; 
v.  Socin.  en  la  repet.  á d.  1. 1.  fol.  4.  col.  4.  vers. 
área  primam  queestionem.  Pero  ¿ la  persona  a la 
que  el  heredero  ha  transmitido  el  derecho  de 
deliberar,  esclnirá  al  sustituto?  Barí,  en  d.  lng. 
opina  que  el  derecho  del  Iransmisario  es  mas 
preferente  que  e!  del  sustituto,  y esta  opinión 
es  la  general  , si  bien  la  cuestión  no  deja  de  que- 
dar dudosa,  según  Aiex.  y Socin.  en  d.  lug.  [Vi- 
nioen  loscoment.  al  §.  4.  Inslit.  de  vulg.  subsl. 
se  decide  á favor  del  sustituto,  apoyándose  en 
razones  que.nos  parecen  de  mucho  peso  ; véase 
lo  que  decimos  en  la  adición  a la  glos.  20.]  ¿ Qué 
diremos  si  el  heredero  que  repudia  es  un  hijo 
de  familias ? ¿será  admitido  el  padre  ó el  susti- 
tuto? Bart.  se  decide  por  ei  padre,  arg.  1.  2.  C. 
de  bon.  quoe  líber,  y en  d.  I.  í . col.  6,  y sti  opinión 
es  allí  generalmente  admitida  por  los  DI).  , y 
así  opiDala  Glos.  en  el  princ.  tfe  d.  I.  2.  sobre 
las  palabras  recusante  filio  [ Vinio,  lug.  arribacit. 
decide  también  en  este  caso  A favor  del  sustitu- 
to]. Empero,  si  el  hijo  falleciere  antes  de  la  adi- 
ción de  la  herencia,  el  sustituto  será  admitido 
escluyendo  al  padre  , según  Barí,  y la  generali- 
dad de  los  DD.  en  d.  1.  1.;  sin  embargo  deben 
admitirse  siete  escepciones  que  pueden  verse  en 
Socin.  lug.  cit.  chart.  7.  col.  4.  y princ.  sig;  ¿El 
fideicomisario  será  pr^feridoal  sustituto  vulgar^ 
renunciando  el  instituido  ? Barí,  en  d,  lug.  opi. 
na  por  el  fideicomisario  en  el  caso  que  se  hubie. 
se  repetido  el  fideicomiso  én  la  sustitución  ; pe- 
ro nosotros  opinamos  por  el  -fideicomisario  sin 
distinción  de  casos  ,-de  acuerdo  con  Jmol.  en  la 
I,  36.  §.  13.  D.  ad  Trebell.  fundándose  cd  el  mis- 
mo testo,  y allí  sientan  lo  propio  el  mismo 
Bart.  y Alex. : es  opinión  general  que  el  derecho 
de  restitución  es  preferible  al  de  sustitución, 
Socin.  lug.  cit.  col.  1.  chart.  8.  vers.  6.  quaestio. 
nem  Bart.  Si  él  heredero  fuese  indigno  , el  fisco 
esoluirá  al  sustituto  , Bart.  lug.  cit.  co!.  6. , y su 
opinión  es  la  general : lo  contrarío  deberá  de- 
cirse cuaudo  ei  heredero  sea  incapaz  , 'según  los 
DD.  en  la  1.  1.  C.  de  hcered.  instit. ; así  como,  si  el 
indigno  hubiese  fallecido  antes  que  el  testador» 
ó bien  antes  de  la  adición  de  la  herencia  , no 
mediando  fraude,  Socin.  y otros  DD.  modernos 
fol.  4.  col.  2.  vers.  circa 7.  quwstionem  Bart. : taun. 
bien  será  preferido  el  sustituto,  si  el  heredero 
repudia  antes  de  caer  en  la  nota  de  indigno,  1. 
23.  D.  ad  Sillanian. ; y cuando  el  sustituto  fuese 


dad.  E si  el  vito  moliere  tan  solamente,  amala 
ha  el  otro  que  fuere  biuo.  E esto  es  , porque  en 
tal  establescimiento  como  este  se  entiende  calla- 
damente, que  sí  el  vnoes  muerto,  o si  fuere  biuo, 
c non  quisiere  la  herencia,  el  otro  entrara  en  su 
lugar,  e la  deue  auer  toda. 

especialmente  llamado  para  lo  que  do  pudiese 
percibir  el  instituido, según  Ang.  en  la  1.  2.  C- 
de  hcered.  instit.  fundado  en  el  testo  , y el  mismo, 
en  Ja  1.  62.  D.  d.  til. : síguenle  los  DD.  moder- 
noSi  ‘Parece  que  también  será  preferido  por 
derecho  de  Partida  , el  sustituto  at  fisco,  siem- 
pre que  la  causa  de  indignidad  sea  una  de  las 
que  marca  la  i,  17.  tít.  7.  de  esta  Part. ; porque, 
si  entonces  son  antepuestos  al  fisco,  orados  he- 
rederos legítimos , ora  los  testamentarios  , ora 
el  pupilo  , según  sea  el  caso  , parece  que  con 
mayoría  de  razón  deberá  serio  el  sustituto  si 
existe. 

(13)  Hallamos  esle  mismo  ejemplo  de  susti- 
tución vulgar  tácita  enjla  1.24.  y sig.  D.  deheered , 
instit. ; tenemos  otro  ejemplo  de  vulgar  tácita, 
esto  es  comprendida  en  la  pupilar  espresa,eu  la 
1.  4.  princ.  D.  de  vulg.  etpupill.  y en  la  1.  4.  C.  de 
impúber,  et  aliis  substit.,  Bart.  en  la- 1.  1.  D.  d.  tít. 
col.  3.  [Paréeenos  indudable  por  derecho  roma- 
no, pero  nuestra  ley  calla  en  este  punto  , mien- 
tras que  mas  abajo  es  esplícila  en  cuanto  á la 
pupilar  tácita  comprendida  en  la  vulgar  espresa: 
sabido  es  que  en  esta  materia  discordaron  los 
DD.  y que  hubo  algunos  de  noescasa  nombradla 
que  sostuvieron  lo  que  esta  ley  de  Part.  parece 
aprobar  cou  su  silencio  , á saber  que  ¡a  pupilar 
espresa  no  comprendía  la  vulgar  tácita.]  Estín- 
guida  la  pupilar  espresa  por  haber  premuerlo 
el  hijo  á su  padre  , desaparecerá  lambíen  la  vul- 
gar tácita  , arg.  I.  11.  D.  decaptiv.  et  postlím,  y 
allí  Bart, ; así  opina  Paul,  de  Casi,  consil.  13. 
vol.  l-en  la  primera  duda  , vers.  venio  nmc  ad 
quintum  dubium,  donde  esceptua  el  caso  de  la  tá- 
cita vulgar  comprendida  en  !a  compendiosa  ó en 
la  recíproca;  v.  Bart.  en  la  1.  1.  D.  de  vulg.  et  pu- 
pill.  col.  2.  vers.  2 . principalüer  quosro  , y co).  8. 
vers.  ultcrius  queero , Guilliel.  en  la  repet.  al  cap. 
Baynulius  sobre  las  palabras  si  absque  liberis 
moreretur  fol.  5.  col.  2.  vers  sed  dubitatur  opud 
DD.  y Socin.  fol.  14.  col.  1 y 2.  ¿ Si  la  pupilar  es- 
presa  se  estinguiere  por  emancipación  del  hijo, 
desaparecerá  también  la  tácita  vulgar?  Bart. 
opina  afirmativamente  en  d.  I.  1.  co!.  pen.  vers. 
ulterius  quasro.  ¿ Qué  diremos  si  el  hi  jo  llagase  á 
la  pubertad  ? V.  Bart.  en  d,  lug.  ¿y  si  se  dio  sus- 
tituto pupilar -al  que  estaba  ya  en  la  adolescen- 
cia , también  se  contendrá  en  esta  sustitución  la 
vulgar  tácita?  V.  Bart. lug.  cit.  Adviértase  que 
si  bien  se  quita  la  suidad  por  medio  de  la  sus- 
titución vulgar  espresa  , arg.  I.  16.  D.  de  líber,  et 
pasth no  tiene  igual  fuerza  la  tácita , según  la 
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SjJíY  3.  Quando  muchos  herederos  son  esta- 

Ues'cidos  en  el  testamento,  e sustitutos  en- 
tre si,  guanta  parte  acresce  a cada 
vno  dellos,  si  alguno  dellos  non 
quisiere  ser  heredero. 

Si  algún  testador  (J  4)  establesciesse  tres  omes 
por  sus  herederos ; al  viro  en  seys  omjas,  e al  otro 
en  q nafro,  e el  otro  en  dos ; en  tal  manera  (45), 
que  si  alguno  dellos  muriesse  ante  que  entrasse 

opinión  general  de  los  DD.  en  d.  I.  16.  en  la  ]. 
12.  14.  de  vulg.  et  pupül.  y en  la  1.  II.  §.  i.  D.  ad' 
trebell.  — * Tenemos  otra  especie  de  sustitución 
vulgar  tácita  , cuando  al  sustituto  se  le  ha  dado 
también  sustituto;  en  efecto,  este  se  entiende  tá- 
citamente sustituido  al  primer  instituido  , II>. 
27  y 41 . D.  de  vulg.  et  pupül.  subst. 

(14)  Concuerda  con  la  1.  8.  §.  últ.  J4.  de-  vulg 
et  pupül.  con  la  l.  24.  d.  tít.  con  la  I.  1.  C.  de  im- 
púber. etaliis  subsiit.  y con  el  §.  2.  Instit.  de  vulg-. 
et  pupill. 

(15)  Si  bien  el  ejemplo  es  de  sustitución  di- 
recta , lo  mismo  tendrá  ¡ligar  si  fuese  fideico- 
misaria , I.  78.  §§.  4 y 5.  y 1.  23.  D.  ad  trebell- 

(16)  No  espresa  si  el  testador  los  sustituyó  se- 
ñalándolos por  sus  nombres  propios  ó por  nom- 
bres apelativos  : la  1.  24.  D.  ad  trebell.  distingue 
en  este  punto  , así  como  la  glos.  y la  generali- 
dad de  los  DD.  en  la  1-  1-  C-  de  inJfub.  et  aliis 
subst.  y allí  Salic.  vers-  3.  casu  principan  , donde 
dice  llamarse  apelativos  tocios  los  nombres  que 
no  fueren  propios  ; por  ej.  si  dijese  el  testador, 
os  sustituyo  A vosotros  reciprocamente  , ó bien  le 
sustituyo  á su  hermano,  d.  1 . 78.  §,  5.  D.  ad  trebell 
y la  razón  de  diferencia  , según  Fidgos.  en  d.  1. 

1 .^consiste  en  que  los  nombres  propios  se  espre- 
sau  uniéndolos  con  partícula  copulativa,  la  que 
indica  división  por  iguales  partes  , 1.  11.  §.  f.  D- 
de  duob.  reis  y 1.  ,1.  C.  si  plures  una  senlent.  fuer, 
condem. ; de  lo  que  se  infiere  , en  la  opinión  de 
Decio  y otros  DD.  modernos , que  habiendo  de 
otra  parte  igualdad  en  ia  espresion  , no  hay  di- 
ferencia entre  tos  nombres  propios  y losapela- 
tivos  , en  estos  términos  decide  Cuma,  en  la  1. 
54.  §.  últ.  D.  de  leg.  1.  : así  pues,  de  cualquier 
modo  que  sean  indicados  los  herederos  en  la 
cláusula  de  sustitución  recíproca,  mientras  que 
se  les  nombrare  copulativamente  , sucederán 
en  parles  iguales,  cesando  la  disposición  de  esta 
ley  de  Part.  , lo  que  es  muy  notable  ; sin  em- 
bargo , como  rarísima  vez  se  emplea  la  partí- 
cula copulativa  para  los  nombres  apelativos,  por 
esto  Ja  ley  distingue  entre  nombres  y nombres: 
tenemos , pues  , que  si  el  testador  dijo  , faltan- 
do el  heredero  nombrado  en  primer  lugar , le  sustitu- 
yo el  primer  heredero  y el  segundo,  sucederán  por 
parles  iguales,  en  virtud  déla  sustitución,  no 
obsiante  ser  indicados  con  nombre  apelativo:  y 


la  heredad,  o non  la  quisiesse,  que  los  otros  (IGI 
heredassen  en  lugar  del ; estonce  dezimos,  que  si 
alguno  dellos  non  quisiesse  ser  heredero,  o se  mu- 
riesse  ante  que  tomasse  su  parte  de  la  herencia, 
estos  dos  que  íincassen  biuos,  deue  cada  vno  de 
líos  heredar  los  bienes  del  señor,  que  les  ñzo  sus 
herederos , e la  parte  del  otro,  segund  la  quau- 
tia  (17),  en  que  el  testador  los  establescio  prime- 
ramente por  sos  herederos. 

i 

que  al  contrario,  se  distribuirán  la  parte  del 
que  falló,  con  proporción  á,  lo  que  cada  uno  re- 
cibió á título  de  institución  , si  el  testador  hu- 
biese dicho,  cuyos  herederos , á saber  Pedro  y Juan 
les  sustituyo  , pues  que  eutónces  falta  la  partíc1* 
la  copulalivaen  la  espresion  cuyos  herederos,  con 
que  principalmente  se  les  designó  ; esta  es  la 
opinión  de  Bald.  en  d.  1.  1. : lo  mismo  tendréi 
caos  si  en  los  nombres  propios  fallare  dicha  par- 
tícula , como  habieudo  dos  de  los  herederos  que 
llevasen  el  nombre  de  Antonio,  hubiese  dicho  el 
testador  , cuyos  Antonios  sustituyo  d Pedro-,  caso 
que  faltare , Jas.  en  d.  1.  í . La  diferencia  entre  los 
nombres  propios  y los  apelativos  Liene  lugar  en 
los  herederos  , mas  no  en  materia  de  legados, 
arg.  I.  úuic.  § 8.  C.  de  caduc.  toll.  y allí  la  Glos. 
en  la  parte  pro  virili , á la  que  siguen  Alex. 'y  Jas. 
en  d.  I.  1.  y el  mismo  Alex.  en  d.  I.  23.  D.  ad  tre- 
bell.-, véase  también  la  decís.  Napolít.  mira.  309- 
— * Sobre  la  snsLitucion  vulgar  reciproca  , con- 
vieneno  perder  de  vistaJas  siguientes  reglas:  1.a 
Solo  se  entienden  sustituidos  aquellos  que  fueren  he- 
rederos del  testador:  de  consiguiente  , si  uno  de 
ellos  falleciere,  aunque  sea  después  de  haber 
adido,  no  será  llamado  su  heredero  en  fuerza  de 
la  suslituciou  , I.  23.  D.  de  vulg.  et  pupill. , si 
la  sustitución  reciproca  está  concebida  en  términos 
generales  , no  se  entienden  llamados  aquellos  here- 
deros , á quienes  el  testador  les  sustituyó  por  sepa- 
rado reciprocamente,  l.  41- §.  5.  d.  lít. : 3.*  Cuando 
de  los  herederos  los  haya  algunos  que  sean  conjuntes, 
á la  parte  de  uno  de  estos  que  falte  , será  esclusiva- 
mente  llamado  su  compañero  conjunto, : d.  1. : 4.a  Si 
los  herederos  han  sido  reciprocamente  sustituidos , 
junto  con  una  persona  estraña,  esta  llevará  una  par- 
te liril.  I.  32.  d.  tít.:  véase  Pothier  en  sus  Pan- 
dectas. Ub.  28.  lít.  6.  d.°  10  y siguientes. 

(17)  Esceplúase  el  caso  que  Jaá  cargas  impues- 
tas respectivamente  á Jos  herederos  hagan  pre- 
sumir que  fué  otra  la  intención  del  testador,  1. 
23.  D.  ad  trebell.  y I.  T.  §,  últ.  D.  de  reb.  dub.  Es- 
ceptúese  también  el  caso  de  la  1.  41.  §.  4.  D.  de 
vulg.  et  pupill.  , sobre  el  cual  véanse  allí  los  DD., 
Alex.  eonsií.  66.  vo).  2.  y Dec.  consil.  186  y 304. 
Por  tío,  nos  separaremos  de  la  regla  general  sen- 
tada por  esta  ley  de  Parí.,  siempre  que  constare 
ser  otra  la  voluntad  del  testador : un  ejemplo 
tenemos  en  la  cuestión  que  trata  BarL  en  la  1, 


lililí  4«  Por  que  razones  desfallesce  ¿n  susti- 
tución que  es  llamada  Vulgar. 

Desfallece  la  sustitución  que  es  llamada  en  la- 
íin,  vulgaris  (18),  cada  que  aquel  que  es  estables- 
cido  por  heredero  primeramente  , entra  la  here- 
dad (19)  del  testador,  ante  que  muera  (20);  o si 
consiente,  otorgando,  e diziendo  que  quieie  ser 
heredero,  maguer  non  la  tome.  Ca  estonce  el  sus- 
tituto non  ha  derecho  ninguno  en  los  bienes  del 
muerto,  en  que  l'uesse  establescido  el  primero  he- 
redero; maguer  este  que  primeramente  fue  esta- 
blescido,  muriesse  después;  esto  se  prueua  (21) 

últ.  D.  ]ad  Irebell.  sobre  el  caso  de  ser  inslitnidos 
simplemente  los  hijos  varones  , y en  cosa  deter- 
minada la  hija  ; véase  al  mismo  en  la  1.  45.  D. 
de  vulg.et  pupill.  col.  pemil,  vers.  sed  guaro  circa 
hoc  depulchra  queestione  : en  lo  dicho  puede  fun- 
darse que  las  prohibiciones  y gravámenes  que 
se  dirigen  al  primer  llamado  á un  mayorazgo, 
deberán  entenderse  repetidos  en  el  sucesor  ; v. 
1.  13.  princ.  T).  de  alim ■ et  cibar.  legat. , II.  28  y 
29.  D.  de  adim.  legat.  y i.  77.  §.  15.  D.  de  legat.  2. 

(18)  Sin  embargo,  si  el  testador  fuese  militar 
y testare  usando  del  privilegio  Je  los  de  su  clase, 
podria  también  ordenar  la  sustitución  directa 
para  después  de  adida  la  herencia,  1.  15.  D. 
de  vulg.  et  pupill. ; á esta  sustitución  la  llama  mi- 
litar Alexand.  en  la  1.  6.  C.  de  testam.  milit.  Pue- 
den también  hacerla  cuantos  gozan  del  privilegio 
de  los  militares  , como  los  profesores  que  ense- 
nan en  univesídad  aprobada,  los  abogados  y los 
sacerdotes , según  Guilliel.  Benediet,  en  la  repet. 
al  cap.  IlaynutiuSj  de  testam.  fol.  17.  col.  3.  en  la 
parte  .si  absque  liberis  moreretur,  la  2“.;  en  la  col. 
4.  véase  el  caso  en  que  la  sustitución  se  ordene  á 
favor  de  causas  piadosas. 

(19)  Egerciendo  actos  de  heredero.  Nótese  que 
por  la  adición  del  heredero  en  primer  grado  ca- 
duca la  sustitución  en  todos  los  grados,  lo  que 
parece  probarlo  esta  ley,  así  como  las  II.  77.  D. 
de  hcered.  instit.  y 32.  $■  últ.  D.  de  vulg.  et  pupill. 
¿Y  sí  uno  de  los  herederos  instituidos  admite  , 
caducará  la  sustitución  respecto  de  todos  , si  el 
sustituto  fue  nombrado  para  lodos?  V.  Bart.  en 
en  la  1.  1.  princ.  D.  d.  tít.  col.  II,  y allí  latamen- 
te Socin.,  el  cual  examina  diferentes  casos , fol. 
17.  col,  vers.  circa  secundam  queestionem  Bart, — * 
Véase  la  I.  4.  C-  deimpub.  et  aliis  subst.  y la  I.  30. 
D.  de  vulg.  et  pupill.  las  que  prueban  á favor 
délos  coherederos.:  sin  embargo,  considerada 
con  detención  la  cit.  I.  30.  y en  particular  la  1. 

§•  7.  D.  ad  Irebell. , se  vé  que  los  jurisconsul- 
tos romanos  vacilaron  en  este  punto. 

(20)  Si  falleciese  antes  de  la  adición  de  la  he- 
rencia, seria  admitido  el  sustituto;  á no  ser  que 
el  instituido  transmitiese  el  derecho  de  adir  á 


por  las  palabras  del  testador,  que  dizc;  Estabiez- 
co  a fulano  por  mió  heredero,  e si  el  non  lo  fue- 
re,  fago  mió  heredero  a fulano.  E por  ende,  pues 
que  el  primero  heredero  entra  la  heredad  (22),  o 
quiere  ser  heredero,  non  ha  por  que  lo  ser  el  sus- 
tituto, maguer  muera  el  primero  después. 

IzElf  5.  De  la  sostitucion  que  es  llamada  Pu 
pillar is , como  deue  ser  fecha. 

Pupillaris  es  llamada  en  latín,  otra  manera  que 
ha  de  sustitución,  segund  que  de  suso  (25)  dixi- 
mos.  E íazenla  los  padres  (24)  a los  Ajos  (25)  e a 

su  heredero , en  cuyo  caso  seria  este  preferido  al 
sustituto,  como  dije  en  la  glos.  12.  — * Esta  ley 
dice,  que  desaparece  la  sustitución  vulgar  cuan- 
do el  instituido  ade  la  herencia  espresa  ó tácita- 
mente antes  que  muera ; luego,  á sensu  contra- 
rio, si  el  instituido  mucre  sin  haber  adido,  Ja 
sustitución  subsiste,  y de  consiguiente  el  susti- 
tuto deberá  ser  preferido  al  heredero  del  insti- 
tuido. Mas,  estas  palabras  ante  que  muera , las 
que  son  aquí  redundantes,  contribuyen  á per- 
suadir que  los  copiladores  de  las  Partidas  quisie- 
ron resolver  á favor  del  sustituto  , la  cuestión 
sucitada  por  losDD.:eu  efecto , parece  que  qui- 
sieron decir , que  tan  solo  la  adición  ¡del  herede- 
ro podía  eseluir  al  sustituto,  y por  ningún  tér- 
mino la  del  sucesor  de  aquel,  aunque  hubiese 
fallecido  mientras  deliberaba. 

(21)  Dice  Azon  en  la  Suma  C.  de  impub.  et  aléis 
substit.  princ.  col.  2.  que  esto  está  al  alcalice  del 
vulgo  ignorante. 

(22)  ¿Qué  diremos  si  uno  hubiese  sido  institui- 
do en e!  usufruto  , dándole  sustituto  para  el  ca- 
so de  la  vulgar?  ¿entrará  el  sustituto,  si  el  ins- 
tituido admite  y luego  muere?  Véase  Atex.  el 
cual  opina  que  no  en  la  1.  I.  princ.  D.  de  vulg. 
et  pupill.  col.  14.,  fundado  en  la  1.  1 . §.  últ.  D.  de 
usufruct.  aceres. 

(23) -  En  la  l.  2.  de  este  tít. 

(24)  La  madre  no  puede  sustil uir  pupilarroen- 
te  por  carecer  del  derecho  de  patria  potestad, 
I.  33.  1).  de  vulg.  et  pupill.  ¿que  diremos  del  pa- 
dre que  entró  en  alguna  religión,  y hace  testa- 
mento á favor  desús  hijos,  á tenor  de  la  aiilli. 
si  qua  mulier  Xl.de  sacros,  eccles.  y de  ¡a  17.  tít.  J. 
de  esta  Part.?  ¿podrá  en  tai  caso  sustituir  pti- 
pilarraenle?  El  Specul.  tít.  de  stalu  monachor. 
vers.  14.  dice  simplemente  que  no , atendido  que 
el  religioso  no  tiene  los  hijos  bajo  su  poder,  y 
lo  mismo  decide  Bald.  en  la  aulh.  ingresi  G,  d. 
lít.col.  2.  y en  la  cit.  auth.  si  qua  mulier  col.  5- 
vers.  5.  quaritur , donde  dice  que  el  religioso  po- 
drádisponer  la  sustitución  fideicomisaria, la  com- 
pendiosa y la  ejemplar  y cuanto  diga  respeto  á 
semejantes  sustituciones.  Adviértase  que  aun 
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cuando  tenga  el  padre  el  poder  patrio  de  dere- 
cho, no  podrá  sustituir  pnpilarmenle,  si  fuese 
persona  vil  ; porque,  asi  como  se  le  priva  de  la 
administración  de  los  bienes  durante  su  vida , se 
le  deniega  la  facultad  de  disponer  al  momento 
de  la  muerte,  según  Bart.  en  la  1.  17.  §.  u.  D. 
de.  injur.  y Bald.en  la  I.  9.  C.  de  impul >■  et  ahis  subs- 
tit.  col.  7.  vers.7.:  nótese  que  según  Alex.  y Jas. 
en  la  1.  2.  D.  de  vulg.  etpupill.  la  opinión  general 
está  en  contra  de  Bart.; sin  embargo,  la  decisión 
de  este  L>.  puede  sostenerse  en  dos  casos,  sobre 
los  cuales  véase  Juan  de  Imol.  en  el  cap.  Rayun- 
lius , de  testam.  y en  d.  1.  2.  y allí  Alex.  Si  se  die- 
re sustituto  pu pilar  á unestraño,  la  disposición 
podrá  sostenerse  en  calidad  de  sustitución  vul- 
gar tácita,  Bart.  en  d.  1.  1.  princ.  D.  de  vulg.  et 
pupill.  y Bald.  en  la  1.  últ.  C-  de  instit.  et  svhslit. 
col.  últ.  Podrá  el  padre,  aunque  sea  un  misera- 
ble mendigo,  dar  sustituto  pupilar  á su  hijo  por 
cuantiosos  quesean  los  bienes  de  este,  Bald.en 
la  1.  I.  C.  dejur.  fisci. 

(25)  Entiéndase  de  los  legítimos  y naturales, 
Instit.  princ.  de  pupil.  subst.  y 1.  2.  D.  de  vulg.  et 
pupill.  y allí  Bart.  col.  1.;  y también  de  los  mera- 
mente legítimos,  por  ej.,  de  ios  arrogados,  1.22. 
D.  de  adopt.  y 1. 10.  §.  6.  D de  vulg.  etpupill .;  pero 
no  del  hijo  adoptivo,  cuando  no  cae  bajo  el  po- 
der del  adoptante;  v.  §.  2.  Instit.  de  adopt.  y I. 
10.  C.  de  adopliv.  tampoco  podrá  dar  sustituto 
pupilar  á los  hijos  naturales , 1. 45.  D.  de  vulg.  et 
pupill .,  y en  general , á los  ilegítimos,  á no  ser 
qne  fueren  legitimados,  antes  ó después  de.  la 
muerte  del  padre,  con  tal  que  sea  con  el  con- 
sentimiento del  mismo,  según  Bart.  en  d.  1.  29. 
§.  5 D.  de  líber,  et  posth.,  Juau  de  Imol.  y Jas.  en 
d.  1.  2.  D.  de  vulg.  et  pupill.,  siguiendo  á Bart.  allí 
co!.  5.  y Socio  lug.  cit. 

(20)  Esto  es,  á los  nietos,  viznietos  y demás 
descendientes  que  estuviesen  bajo  el  poder  del 
abuelo,  según  el  derecho  común  y las  II.  de 
Part.  por  las  que,  no  librándose  el  hijo  de  la  pa- 
tria potestad  en  virtud  del  matrimonio,  sus  hi- 
jos estaban  bajo  el  poder  de  su  abuelo,  Instit.  §. 
1.  depatr.  potest §.  3.  de  tutel.  y princ.  tít.  quib. 
mod.  juspatr.  potesl.solvit.  1.  5.C .de  condit.  inserí., 
].!.§.  9.  D.  deinjur.  y en  las  dos  Bart. y 1.1.  tit. 18. 
Part.,  4.;  advirtiéndose  que  sin  embargo  de  caer 
bajo  el  poder  del  marido  la  hija  que  se  casara, 
quedaba  subsistente  la  patria  potestad  respecto 
de  la  misma  ,1.  11.  C.  de  nupt.  y allí  Bald.  Em- 
pero, hoy  dia  el  matrimonio  libra  al  hijo  de  la 
patria  potestad.  1.  últ.  tít.  11.  lib.  1.  y 1.  I.  tít. 
9.  lib.  3.  del  Fuero,  Palac.  lUib.  en  la  repet.  á ia 
rubr.  de  donation.  ínter,  vir.  et  uxor.  y mas  clara- 
mente la  1.  47.  de  Toro:  de  consiguiente  el  abue- 
lo no  podrá  dar  sustituto  pupilar  al  nieto  ni  á 
los  descendientes  de  ulterior  grado.  La  cit.  I.  exi- 
ge que  el  hijo  sea  velado,  es  decir  que  deberá 
haber  recibido  la  bendición  solemne  con  arre- 


glo á lo  prevenido  en  el  cap.  nostrates , en  el  cap, 
fwmincc  30.  q.  5.  y en  el  cap.  vir  aulem,de  secund. 
nupt.  y en  la  1,  2.  tít.  12.  de  la  Part.  4.:  así  opi- 
nan algunos  glosadores  de  las  11.  de  Toro,  funda- 
dos en  que  la  !.  cit.  exige  el  matrimonio  y la  ve- 
lación, espresando  estas  dos  circunstancias  con 
partícula  copulativa.  Sin  embargo,  atendido  que 
ni  las  citadas  II.  del  Fuero,  niel  Ordenamiento 
de  Sepulveda,  ni  la  costumbre,  ni  la  práctica  re- 
querían la  circunstancia  de  la  velación  , siem- 
pre sospeché  que  las  palabras  y velado  (de  nin- 
guna utilidad,  y por  el  contrario  un  semillero 
de  pleytos,  como  me.  dijó  en  mi  juventud  un 
varón  muy  docto)  se  habían  puesto  con  el  único 
objelo  de  manifestar  el  fundamento  de  la  dispo- 
sición; en  efecto,  pudo  muy  bien  fundarse  en 
qne  el  hijo  casado  pas^  á vivir  separado  de  la|ca- 
sa  paterna , alimentándose  de  sus'  bienes  pro- 
pios; ahora  , como  esto  no  suele  verificarse  hasta 
recibida  la  bendición  solemne,  no  seria  estraño 
que  la  ley  de  Toro  hubiese  añadido  y velado  co- 
mo para  espresar  el  momento  en  que  de  ordina- 
rio se  verifica  la  separación  dicha,  interpretan- 
do de  esta  suerte  las  leyes  del  Fuero , de  confor- 
midad con  la  antigua  costumbre;  y para  que  na- 
die pensara  que  los  meros  esponsales  de  presen- 
te,"sin  separarse  el  hijo  de  la  casa  paterna,  estin- 
guian  el  poder  del  padre.  Viene  en  apoyo  de  esto 
el  qne  por  derecho  común,  sí  el  hijo  al  casarse 
se  estableciá  separado  de  su  padre,  adquiría  pa- 
ra si  los  frutos  del  adote,  toda  vez  que  él  sopor- 
taba las  cargas  del  matrimonio,  1.  56.  §.  1.  D. 
de  jur.  dol. ; y que  al  contrario  los  percibía  el 
padre,  si  alimentaba  al  hijo  y á la  nuera  en  su 
casa,  según  Bald.  novel,  trat.  dedote  fol.  19.  col. 
1.  No  obstante  , atendida  la  disposición  de  la  cit. 
ley  de  Toro , opino  , que  siendo  el  hijo  casado  y 
velado,  quedaría  libre  de  la  potestad  patria, 
aunque  permaneciese  en  la  casa  paterna;  por- 
que aun  cuando  moviera  al  legislador  la  idea  de 
la  separación  , no  deja  en  este  caso  de  compren- 
derle al  hijo  la  disposición  de  la  ley,  arg.  J.  5-  D- 
de  legib.  y lo  anotado  por  la  Glos.  y DD.  en  la  1. 
1.  §.  5.  vers.  origo  D.  de  postul.  Opino  también, 
que  probando  el  matrimonio  del  hijo,  y que  es- 
te ha  pasado  á vivir  junto  con  su  mitger , fuera 
déla  casa  paterna,  habría  bastante  para  que  se 
considerase  disuelto  el  vínculo  de  la  patria  po- 
testad; en  efecto,  parece  que  probados  seme- 
jantes hechos  deberá  presumirse  la  velación, 
atendido  que  de  ordinario  precede  al  acto  de  sa- 
lir de  la  casa  del  padre  el  hijo  casado ; y que  en 
esta  materia  procede  el  argumento  sacado  de  lo 
que  comunmente  sucede,  Bald.  en  la  1.  10.  C. 
deprobat.  col.  1.  y en  la  l.  10.  G.  dejur.  dot.  y So- 
cio. consil.  213.  vol.  2.  col.  antepen.  y cousil. 
219.  al  fin  de  d.  vol.,  mayormentecuaudo  el  he- 
cho fuese  antiguo,  según  lo  auotado  en  la  !.  30. 
D.  de  verbor.  oblig.  y latamente  Felin  en  el  cap. 


los  que  descienden  dellos  (20)  por  la  liña  derecha, 
si  lucren  eu  su  poder  (27),  soyendo  ellos  deaque- 

.v icut , de  re.  judie-  También  en  mi  opinión  queda- 
rá  libre  de  la  patria  potestad  , el  hijo  ó hija  á 
quien  el  padre  con  motivo  del  matrimonio  que 
lité  seguido  de  la  bendición  solemne,  hizo  do- 
nación de  todos  sus  bienes;  aun  cuando  d ¡la- 
tiré permaneciese  en  la  misma  casa  y siguiera  en 
la  administración  del  patrimonio  objeto  de  la 
donación;  porque,  si  bien  d hijo  vive  con  el 
padre  , es  mas  bien  como  dueño , que  á manera 
de  súbdito.  No  obstante,  aun  después  de  la  ley 
de  Toro  pr-dria  en  algún  caso  d abndo  sustituir' 
pupilarmente  al  nielo,  á saber  sí  hubiese  sido 
concebido  viviendo  el  bijojiuilo  con  su  muger  eu 
Ja  casa  paterna  y antes  de  haberse  verificado  la 
solemnidad  de  las  velaciones;  ó bien,  viviendo 
d hijo  con  su  padre,  mientr’s  no  había  mediaj' 
rio  dicha  solemnidad,  ni  había  salido  la  muger 
fíela  casa  paterna:  en  semejante  caso  el  nieto 
está  bajo  el  poder  del  abuelo,  y permanece  en 
el,  aunque  mas  ó menos  larde  su  padre  pase  á 
ser  hombre  sui  juris , mediante  la  velación  ; de 
consiguiente  el  abuelo  podrá  darle  sustituto  pa- 
pilar, arg.  §.  9.  Instit.  quib.  mod.jus  patr.  potesL 
solo.  junio  con  el  princ.  de  pupill,  substit. : en- 
tiéndase ¡o  dicho,  en  el  supuesto  que  murien- 
do d abuelo  no  debiese  el  nieto  caer  bajo  el  po- 
der do  su  padre,  por  ej.si  este  habia  fallecido,  y 
no,  fallando  esta  circunstancia,  Gíos.  en  ci- 
prino. y en  la  1.  2.  vers.  posthumi  D.  de  vulgar,  et 
pupill. 

(27)  Sobre  este  punto  véase  Bart.  en  la  1,  2.  D. 
de  vulg.  et  pupill.  col.  2.  vers.  3.  dixi:  la  opinión 
de  la  Glos. , Ang.  é Imol.  en  d.  lug.  es  qne  bas- 
tará que  exista  el  requisito  del  poder  patrio  al 
tiempo  déla  muerte  del  testador;  opinión  que 
osla  general  y se  sigue  en  la  práctica,  según 
atestigua  Ang.  Aren,  en  su  tratado  de  los  testa- 
mentos eu  lo  palabras  pupillariter  \ si  bien  el  mis- 
mo en  el  §.  1 . Instit.  de  pupill.  substit.  sostuvo  que 
debia  atenderse  también  al  tiempo  del  testamen- 
to , e»  lo  que  convienen  algunos  DD.  modernos 
y Paul.  deCaslr,  Guiña.  Imol. y .Tason  en  la  1.  2. 
cit.  como  advierte  el  esl lidioso  y eminente  Co- 
varruvias  en  su  lectura  a!  cap.  Uaynutius,  §.  5. 
de  lestarn.  Empero,  como  esta  ley  de  Parí,  nocs- 
presa  á que  tiempo  debe  atenderse,  me  inclina- 
ra á seguir  la  opinión  común;  mayormente 
atendido  que,  no  llegando  á ser  estable  y deíini 
vo  el  testamento  hasta  el  momento  déla  muer- 
te, parece  bien  hecha  la  sustitución,  si  entonces 
no  tallaba  el  requisito  del  poder  patrio  [Noso-, 
Iros  lacreemos  nula;  primero  en  virtud  de  la 
regla  catoniaua,  que  hallamos  admitida  en  las 
Partidas:  y cu  segundo  lugar,  porque  osla  ley 
dice  que  la  sustitución  pupilar  es  aquella  que 
hacen  los  padres  á los  hijos  impúberes  que  tie- 


11a  edad  |28)  que  di  vimos  de  suso,  cu  la  ley  que 
labia  en  esta  razón.  E puedyse  lazer  tal  sustilu- 

nen  en  su  poder;  lo  que  equivale  á decir  que  la 
circunstancia  del  poder  debe  existir  cuando  ha- 
cen la  sustitución } üe  la  necesidad  de  este  re- 
quisito se  infiere  que  el  herege  no  podrá  susti- 
tuir pupilarmente,  pues  que  no  tiene  poder  so- 
bre su  hijo,  cap.  2.  deheeret.  ¡ib.  (>.:  tampoco 
podrá  el  cismático,  según  Bald.  er,  la  1.  4.  D.  de 
his  qui  sunt  sui  v el  alien  jur.  Al  postumo  puede 
el  testador  sustituirle  pupilarmente,  si  debiese 
estar  bajo  su  poder  en  el  supuesto  de  haber 
nacido  ya,  1.  2.  vers.  posthumis , ]).  de  vulg.  et  pu- 
pill.  y I.  hit.  D.  de  collat-  honor.  El  militar  puede 
ordenar  igual  sustitución,  aunque  el  hijo  sea 
emancipado,  1.  41.  §.4.  D.  de  testara,  milit. , si 
bien  en  este  caso,  la  sustitución  no  producirá 
efecto  fuera  de  los  bienes  que  el  padre  haya  «te- 
jado al  pupilo,  d.  1.  Si  bien  el  paisano  no  puede 
sustituir  pupilarmente  al  hijo  emancipado , no 
obstante,  si  tuviese  dos  hijos  , uno  emanci patío, 
y el  otro  bajo  su  poder , puede  valerse  del  recur- 
so que  indica  la  1.  39.  priuc.  D.  dcvülg.  el pupill. 
donde  pueden  verse  Bayt.  y losDD.  Nótese  1an>- 
bien  que  la  sustitución  pupilar  hecha  al  hijo 
emancipado,  se  sostendrá  a manera  de  fideico- 
miso, Glos.  y en  ella  Barí,  y Alex.;  esta  es  la  opi- 
nión general.  Adviértase  también  que  es  indis- 
pensable que  el  hijo  esté  eu  poder  de  su  padre  al 
tiempo  de  la  muerte  del  mismo,  1.  41.  §.  2.  D. 
d.  til.  ¿Qué  diremos  si  saliere  del  poder  patrio 
por  habérsele  elevado  á alguna  dignidad?  v. 
Bart.  en  d.  1.2.  col.  3.  vers.  queero  quid  si  exea!.. 
— *En  virtud  de  ¡a  1.  del  Ordenara.  (I.  1.  til.  IS. 
lib.  JO,  Nov.  Rec.)  es  de  derecho  común  lo  que 
era  en  este  punto  privilegio  de  los  militares.  Por 
derecho  romano  y por  las  11.  de  Parí. , nadie 
podia  morir  parte  testado  y parle  intestado:  era 
consecuencia  de  este  principio , que  no  ¡radíese 
dejar  de  ser  heredero  el  que  una  vez  se  había 
constituido  tal ; á lo  que  era  consiguiente,  que 
no  podia  instituirse  un  heredero  para  cierto 
tiempo:  y eu  esto  se  fundaba  la  nulidad  de  la 
sustitución  directa,  aunque  limitada  á ios  bie- 
nes del  testador,  cuando  este  la  hacia  á nn  hijo 
emancipado  ó á nu  eslraño ; teniendo  única  men- 
te lugar  la  fideicomisaria , porque,  á pesar  de  la 
restitución,  quedaba  siempre  salva  la  calidad  de 
heredero  en  el  instituida.  Ahora  bien,  borrado 
el  principio,  desaparecen  las  consecuencias  ; po- 
drá pues  instituirse  un  heredero  para  un  tiem  - 
po cierto  ó incierto,  como  dijimos  en  la  glos. 
04.  del  tit.ant'.;  podrá  pues  instituirse  al  emag- 
cipado  ó á un  tercero  .dándole  directamente  sus- 
tituto para  después  de  su  muerte. 

(28)  En  la  I.  1.  de  este  lít.  ; v.  Bart.  eo  d.  '.  2. 
D.  de  vulg.  et  pupill.  cu  el  segundo  requisito.  Es 
también  indispensable  que  el  padre  haga  antes 
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don  como  esta,  a las  vegadas  rn  a u i í ¡esta  men  te,  e 
a las  vezes  callada*  E manifiestamente  se  faria,  . 
como  si  dixesse  el  testador : Establezco  por  mió 
heredero  a fulano  mío  fijo,  e si  fuere  mió  herede- 
ro (29),  e muriere  ante  que  sea  de  edad  de  cator- 
ze  años,  establezco  a fulano  que  sea  su  herede- 
ro (50).  Ca , si  se  muriere  (51)  el  fijo,  o el  nieto, 
que  assi  fuesse  puesto  por  heredero,  ante  de  la 
edadeu  puede fazer  testamento,  aura  este  sustituto 
eu  logar  del,  la  herencia  del  padre,  o del  auuelo. 

testamento  para  sí , 1.  2.  §.  4.  d.  tít.  y allí  Alex.: 
además,  que  el  hijo  sea  instituido  ó deshereda- 
do , d.  1.2.  vers.  sed  si  eos,  y 1 . sig.  de  este  lít. : 
es  también  indispensable  que  sea  adida  la  heren- 
cia en  virtud  del  testamento  paterno,  d.  1.  2.  §. 

I.  vdrs.  adeo\  lo  que  ta!  vez  no  será  necesario 
hoy  día  atendida  la  ley  del  Ordeuam.fi.  1. tít.  18. 
hb  10.  Noy.  Rec.]  Requiérese  también  que  el  im- 
pubes.no  deba  recaer  bajo.el  poder  de.otra  per- 
sona después  de  la  muerte  del  testador,  d.  I.  2-, 
princ.  y allí  Bart.  4°.  requisito.  Tratan  estensa- 
meute este  punto  délos  requisitos  para  la  susti- 
tución pnpilar,  Bart.  y los  DD.  en  d.  iug. — *A- 
lendido  lo  que  llevamos  dicho  en  la  adic.  a la 
£los.  27.  parece  que  tampoco  será  menester , á 
tenor  déla  cit.  1.  de  Rec.  que  el  padre  haga  tes- 
tamento para  sí:  además,  fácilmente  se  conci- 
be que  la  misma  razón  hay  respecto  de  esta  cir- 
cunstancia, que  para  la  aceptación: si  esta  ya  rio 
es  necesaria  , tampoco  lo  seráaquella. 

(29)  La  misma  fórmula  tenemos  en  la  1.  1.  §. 

1 . D.  d&vulg.  et pupill. : no  obstante , no  son  esen-. 
cíales  estas  palabras  para  que  subsista  la  susti- 
tución pnpilar  -,  basta  que  se  diga,  si  falleciere  en 
la  impubertad , como  advierte  Bart-  eu  d.  1.  1. 
Cuando  el  testador  usa  de  esta  última  fórmula , 
la  sustitución  es  meramente  pupilar,  es  decir 
que  dí  de  las  palabras,  ni  del  espíritu  de  !a  mis- 
ma, puede  deducirse  la  vulgar  tácita;  si  bien 
por  interpretación  de  la  ley  se  considera  com- 
prendida, 1.4.  D -de  vulg.  et  pupill. 

(30)  También  será  pupilar  la  suslitucion  si  el 
testador  hubiese  dicho,  si  mi  hijo  muere  inapta 
bes,  sea  F.  mi  heredero,  ó adquiera  F.  mis  bie- 
nes: v.  1.  8.  §.  pen.  D.  de  bonor.  poss.  secund.  lab. 
y allí  Bart.,  y una  glos.  notab.  en  la  1.  1.  D.  de 
vulg.  et  pupill.  sobre  las  palabras  Cajus  Sejus.  Si 
el  testador  hubiese  usado  de  la  fórmula  que  se 
halla  en  ¡a  1.  24.  D.  de  hcered.  instit.,  á saber;  de 
vris  hijos  Tirio  y Sayo,  sea  heredero  el  que  viviere ; 
¿se  entenderá  hecha  la  sustitución  pupilarPBart. 
eti  la  I.  45.  D de  vulg.  et  pupill.  opina  que  seme- 
jante fórmula  contiene  una  sustitución  recí- 
proca, y de  consiguiente  la  pupTlar  : las’  palabras 
xea  heredero,  no  imputen  el  que  se  entienda  he- 
cha la  sustitución  pupilar,  I.  l.  D.  de  vulg.  et 
pupill. 


Otrosí  calladamwUese  faria  tal  sustitución  eu  esta 
manera;  como ..si  dixesse  el:  fazedor  dol  testamen- 
to:. Establezco  por  mío  heredero  a fulano  mío  fijo, 
que  es,  menor  decatorzc  años;  e a Infimo,  e a lu- 
ían, mis  amigos.  E después. desto  dixesse  assi : 
Mando,  que  quaiquier  que,  sea,  mió  heredero,  sea 
heredero  de  mió  fijo-  , En  esta  manera  geyendo  fé- 
chala sustitución,  si  muriesse  este  su  fijo  ante 
que  fuesse.de  la  edad  sobredicha,  entiéndese,  que 
los  otros  son  sustitutos, calladamente  (52),  los  que 

(31)  Apropósilo  no  repite  aquí,  si  fuere  here- 
dero',eu  efecto,  basta  que  fallezca  eu  la  i m pu- 
bertad , aun  cuando  sé  hubiese  abstenido  dé  la 
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herencia  paterna,  según  esta  1-,  la  1.  42',  D.  dé 
acquir.  hcered. , la  b 28.  I>.  dé  privileg:  credú':  y 
Bart.  en  la  1.  2.  D de  vulg.  et  pupill-.  col.  5.  ¿(hiten 
deberá  probar  que  falleció  ó no  en  ta'  impnber- 
tad?  Parece  que  la  presunción  está  por  el  susti- 
tuto que  lo  afirma,  mientras  no  so  pruebe  ha- 
ber fallecido  en  la  pubertad,  arg.  E 17.  §.  peq- 
últ.  D.  ad  Trebell. y así  opina  Raid,  eu  el  consil. 
que  empieza  ex  piarle  contingente , al  cual  cita  y 
sigue  Dec..en  el  cap.  in presentía,  deprobat,  n°.  50. 

(32)  Aprueba  la  opinión  de  Azon  en  la  Suma 
C.  de  impub.  et  aliis  subst.  coI-,1.,  donde  dice  que 
estas  palabras,  quisquís  mihi  hceres  erit,  sit.  } ilio 
meo  impuberi  I:  ce  res,  contienen  la  vulgar  espresa  y 
la  pupilar  tácita,  según  las  II.  3. -y  8.  §.  1.  D. 
de  vulg.  el  pupill.  Al  contrarióla  Glos.  y Barí,  en 
el  §.l.  Insti  t.  de  pupill.  subst  it.,  sientan  que  dicha 
fórmula  contiene  la  pnpilar  espresa  y la  vulgar 
tácita.  Padriamos  distinguir  en  este  punto:  ó 
usó  el  testador  de  la  fórmula  transcrita,  que  es 
la  de  la  cit.  1.  8.  §.  1.  y la  misma  áque  se  refieren 
Bart.  y la  Glos.;  ó bien  dijo , el  que  fuere  mi  here- 
dero, séalode  mi  hijo,  siu  espresar  que  este  fuese 
impubes  : en  el  primer  caso  procederá  la  opi- 
nión de  Bart. ; eu  el  seguudo,  la  de  Azori-,  y es 
el  supuesto  de  nuestra  ley.  Eu  mi  opinión,  ia 
madre  también  quedará  esclnida  , aunque  se 
haga  la  sustitución  en  les  términos  que  indica 
aquí  nuestra  ley  , esto  es  , sin  hacer  mención  de 
la  calidad-de  impubes  en  el  hijo;  atendido  que, 
así  en  las  palabras  como  en  el  espíritu,  es  en  par- 
te espresa  la  pupilar;  razón  que  Barí,  y los  DI), 
alegan  respecto  de  la  reciproca  y de  la  compen- 
diosa, en  las  11.  45.  y 15.  D.  de  vulg.  et  pupill.  y el 
mismo  Piart.  eu  ia  1.  2.  D-  d.  lít.  col.  5.:  viene  en 
apoyo  de  esto  la  doctrina  del  cit.  D-  en  d.  1.  15. 
col.  10.  vers.  sed  quid,  si  dixi  filio  meo  impuberi.  * 
Tenemos  por  indudable,  deacuerdo  con  e!  refor- 
mador del  Febrero  y con  el  S.  Goyena  , que  en 
ningún  caso  la  sustítuciou  pupilar  privará  á la 
madre  de  su  legítima;  atendido  que  la  i.  (í.  de 
Toro(E  1.  lít.  20.  lib.  10.  Nov.  Rec.)  dispone, 
siu  restricción  alguna  que  los  ascendientes  se- 
ráo  herederos  forzosos  de  sus  descendientes, 


nombro  (55)  d testador  en  su  testamento  ; c ellos 
heredaran  los  bienes  de  su  fijo,  a quien  auia  csta- 
blescido  por  heredero  primeramente  de  so  vno 
con  ellos.  E aun  dezimos,  que  se  podría  fazer  la 
sustitución  pupilar  calladamente  en  otra  manera; 
como  si  el  testador,  que  establesciesse  por  su  he- 
redero a su  fijo,  o a otro  qualquier  guedescen- 
diesse  del  por  liña  derecha,  que  ouiesse  en  su  po- 
der, e que  non  fuesse  de  edad,  e le  diesse  después 
otro  sustituto,  en  aquella  manera  que  es  dicha 
vulgar,  dizieudo  assi:  Fago  mió  heredero  a tula- 
no  mió  fijo,  e si  non  fuere  mío  heredero  (54)  este 
mió  fijo,  establezco  por  mió  heredero  en  su  lugar 
a tal  orne.  Casi  por  ventura  esse  fijo  sobredicho 
fuesse  heredero , e muriesse  ante  que  fuesse  de 
edad  de  catorze  anos , si  fuere  varón , o de  doze 
años,  si  fuere  fija,  estonce  aquel  que  fuesse  esta- 

siempre  que  estos  no  tengan  hijos  descendientes  le- 
gítimos, d que  hayan  derecho  de  los  heredar : y cier- 
tamente es  empeño  temerario , es  torcer  el  sen- 
tido gramatical  de  las  palabras,  pretender  que 
en  la  última  cláusula  viene  comprendido  el  sus- 
tituto; cuando  es  evidente  que  habla  también  de 
hijos,  esto  es,  de  los  ilegítimos  que  tienen  dere- 
cho de  suceder.  Además , es  de  advertir , que  si 
por  derecho  romano  el  sustituto  pupilar  escluia 
á la  madre,  era  porque  esta  no  podía  suponer 
que  estuviese  cuasi-falto  de  juicio  su  marido,  ni 
su  hijo;  suposición  en  que  se  fundaba  la  queja 
de  inoficioso,  para  que  de  esta  suerte  queda- 
ran en  cierto  modo  intactos  los  principios  que 
servían  de  base  al  derecho:  en  efecto,  no  podía 
suponerlo  del  marido,  porque  este,  escluyéndo- 
la , no  había  desconocido  ninguna  obligación  na- 
tural; tampoco  podía  suponerlo  respecto  del 
hijo,  porque  no  era  él  quien  había  hecho  el  tes- 
tamento. Ahora  bien,  no  hallándose eu  las  leyes 
de  Toro  que  regulan  las  legítimas,  ningún  vesti- 
gio de  las  sutilezas  romanas;  espreciso  convenir 
en  que  ha  desaparecido  el  obstáculo  que  halla- 
ba la  madre  para  impuguar  la  sustitución  pu- 
pilar. 1 

(33)  Entiéndase  esto, cual  se  declara  en  lascit. 
11.  3.  y 8.  §.  1.  D.  devulg.  etpupill. 

(34)  De  consiguiente,  comprendiendo  el  caso 
que  no  pueda  y el  caso  que  no  quiera  ser  here- 
dero. Sin  embargo , tendremos  también  la  pupi- 
lar tácita,  auüque  la  vulgar  espresa  se  hubiese 
hecho  para  uno  de  los  dos  casos,  1.  últ.C.  deins- 
tit.et  suhslit .;  véanse  allí  losDD.  y Bart. 

(35)  Tenemos  pues  que  la  vulgar  espresa  con- 
tendrá la  pupilar  tácita;  añád.  1.  4.  D.  devulg.et 
pupill.  No  importa  que  la  madre  esté  de  por  me- 
dio, seguu  la  Glos.  en  la  1.  8.  C.  de  impub.  et  aliis 
subst. , con  la  que  está  allí  de  acuerdo  la  genera- 
lidad de  los  DD.:  sin  embargo,  es  incierta  en 


blescido  por  heredero  sustituto  en  su  lugar , he 
redara  también  la  heredad  del  testador,  como  los 
otros  bienes  que  vinieren  al  moco  de  otra  parte. 
E esto  es,  por  razón  de  la  callada  sustitución  (55) 
pupilar,  que  se  entiende  siempre  en  la  vulgar, 
assi  como  sobredicho  es.  Fueras  ende,  guando  el 
tostador  que  ouiesse  dos  fijos  , el  vno  mayor  de 
catorze  años,  e el  otro  menor,  c los  establesciesse 
por  sus  herederos  , dizieudo  assi.  (56):  Que  qual 
quier  que  muriesse  dellos  en  ante  que  entrasso 
en  la  heredad,  o que  non  quisiesse  ser  heredero, 
quel  otro,  que  fuesse  heredero  en  so  lugar.  Ca  si 
aquel  que  fuesse  menor  de  catorze  años,  quisies- 
se ser  heredero,  e entrasse  la  heredad,  e muriesse 
non  seyendo  de  la  edad  sobredicha,  non  podria 
el  otro  auer  la  heredad  por  razón  de  la  sustitu- 
ción (57)  callada,  como  quier  que  la  ganaria  por 

semejante  caso  la  tácita  pupilar;  en  efecto,  si  la 
madre  sobrevive  al  hijo  y quiere  suceder  le,  no 
tendrá  lugar  la  sustitución;  y si  solo,  cuando  la 
madre  prerauriere  al  hijo  ó no  admitiere  la  he- 
rencia del  mismo,  según  Jason  en  d.  1.  8.  col.  4. 
y Alex,  en  la  1.  1 5.  D.  de  vulg.  et  pupill.  También 
tendrá  efecto  la  sustitución  pupilar,  según  Paul, 
de  Cast.  en  d.  1.  8.,  si  la  madre  fuese  negligente 
en  pedir  tutor  para  el  hijo,  ó en  aceptarla  tute- 
la, porque  esta  negligencia  le  priva  de  la  suce- 
sión del  mismo,  1.  2.  §.  20.  D.  ad  Tertyl. , 1.  10 
C.  de  legit.  hoered.  y el  §.  6.  Instit.  de  Senatusc.  T er- 
igí. ■ véase  sobre  esta  cuestión,  Gnilliel.  Bened. 
en  d,  repet.  al  cap.  Raynutius , de  lestam.  Sobre 
las  palabras  si  absque  liberis  moreretur , fo!.  293. 
col.  t.,  2.  y 3.  Loque  llevamos  dicho , que  la 
vulgar  espresa  contiene  la  pupilar  tácita  , debe 
entenderse  bajo  el  supuesto  que  no  constase  ser 
otra  la  voluntad  del  testador,  1.  4.  C.  de  impub. 
et  aliis  subst. ; y según  lo  que  espresan  Bald.  y 
Alex.  en  d.  1.  bastarán  para  probar  esto  dos  tes- 
tigos: Bart.  en  la  1.  2.  D.  de  vulg.  et  pupill.  col. 
penült.  vers.  quoerc  ergo,  quiere  que  el  número 
de  testigos  sea  el  mismo  que  la  ley  requiere  para 
las  últimas  voluntades,  en  lo  que  conviene  Dec. 
en  d.  1.4.  col.  1 : sin  embargo,  debemos  seguir 
la  opinión  de  Bald.  y Alex.,  y es  también  la  de 
Barí,  lug.cit.,  malamente  comprendida  por  Dee 
Sobre  las  circunstancias  de  las  que  podrá  ar- 
giiirsela  voluntad  del  testador,  véase  d.  I).  lug. 
eit.  Téngase  preséntela  que  á continuación  dis- 
pone nuestra  ley. 

(3G)  Otra  cosa  seria,  si  separadamente  á cada 
uñóle  hubiese  dado  sustituto  para  el  caso  de  la 
vulgar:  entonces,  respecto  del  pupilo,  la  vulgar 
espresa  contendrá  la  pupilar  tácita,  Glos.  y la 
generalidad  de  los  DD.  en  la  1.  4.  C.  de  impub.  el 
aliis  subst.  y en  la  1.  4.  D.  de  vulg.  etpupill. 

(37)  Concuerda  con  las  11.4.  D.  devulg.et  pu ■ 
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razón  que  os  mus  propínco  pariente  (os).  F.  esto 
es,  porque  (lene  ser  guardada  oguuldad  (30)  entre 
ellos.  E pues  que  en  el  mayor  hermano  non  pue- 
den auenir  estas  dos  sustituciones,  pupilar,  e 
vulgar,  mas  la  vulgar  tan  solamente,  guisada 
cosa  es  (40),  que  aquella  sola  sea  guardada  en  el 
menor : e esso  mismo  deue  ser  guardado,  si  otra 
persona  (41)  qualquier  foesse  assi  establescida , 
para  heredar  con  el  fijo  del  testador  , que  luesse 
huérfano,  e de  tal  edad. 

UEY  €¡.  Como  el  padre  puede  d ai  sustituto  al 
fijo  en  tos  bienes  que  heredare  de  la  madre, 

maguer  lo  ouiesse  desheredado  de  lo  suyo. 

Puede  el  padre  establcscer  otro  heredero  en  lo- 

pill. , 6.  C.  de  testan,  milit.  y 4.  C.  de  impub.  et  aliis 
subst.:  no  importa  que  la  sustitución  vulgar  se 
haga  á un  número  impar  de  personas,  ni  que 
sea  brevilocua  ó recíproca:  ¿que diremos  si  fue- 
re á la  vez  recíproca  y compendiosa?  ¿conten- 
drá entonces  la  tácita  pupilar  respecto  de  la 
persona  del  pupilo?  parece  que  no  , atendido 
que  las  cits.  11.  estr  iban  en  que  es  presumible 
que  el  padre  solo  pensó  en  el  caso  que  podía  so- 
brevenir en  todos  los  hijos  , Barí,  en  la  i,  45.  D. 
devulg.  et  pupill.  col.  2.  vers.  sed  queero  guando  is- 
ta  substitutio  fit  duobus , junto  con  !a  cuest.  pre- 
cedente: dice  allí,  que  aun  cuando  ala  recípro- 
ca se  le  añada  la  compendiosa , no  se  comprende 
en  ella  la  sustitución  de  un  número  i mpar, mien- 
tras de  otra  parte  no  conste  la  voluntad  del  tes- 
tador: lo  mismo  opinan  Ang.  consil.  151.  y So- 
cio. eonsíl.  290.  col.  2.  vol.  2,doude  espresa  ser 
esta  la  general  y verdadera  solución. 

[38)  Es  decir , abinleslato,  si  fuese  el  parien- 
te mas  cercano  del  pupilo,  I.  2.  C-  de  impub.  el 
aliis  subslit. 

(39)  Nótese  esto  de  la  igualdad  : véanse  para 
las  concordancias,  la  Glos.  y DD.  en  d.  I.  4.  D. 
devulg.  et  pupill.  vers.  sed  si  alilev,  y acerca  de 
los  varios  casos  en  quese  guarda  la  igualdad, 
véase  Juan  de  Plat.  en  la  I.  2 vers.  últ.  C.  de 
prox.  sacror , seria. : debe  guardarse  en  el  número 
de  los  jueces.  Raid,  en  el  cap.  t.  de  controv.feud. 
apud  pares  tenn.  fundándose  en  ei  mismo  testo. 
Añádase,  que  en  ¡a  división  de  la  herencia  entre 
hermanos , la  voluntad  del  testador  se  interpre- 
ta de  manera  que  bajo  cierto  aspecto , esto  es 
con  proporción  á las  parles  hereditarias,  resul- 
te la  igualdad  , 1.  77.  $$.  8.  y 21.  D-  de  leg.  2.  y 
allí  la  Glos.  En  las  sucesiones  abinleslato  se 
guarda  cierta  igualdad , de  modo  que  nadie  pue- 
de suceder  á-la  persona  que  no  fuera  admitida  á 
su  herencia  , Nov.  89  cap.  2.  §.  1.  vers.  nulluni 
y alh'Bart.  También  en  ios  contratos  la  igualdad 
es  atendible,  así  por  lo  que  mira  á ia  prueba. 


gár  dtí'sn  fijo  que  fuesse  menor  de  calorze  años) 
en  la  manera  que  es  llamada  en  latín  , substitutio 
pupillaris,  fuziendo  su  heredero  (42)  al  moco  so- 
bre dicho,  assi  como  de  suso  diximos,  E aun  pue- 
de esto  fazer,  maguer  lo  desheredasse  (43)  de  lo 
suyo  por  alguna  derecha  razón  , diziendo  assi ; 
Desheredo  tal  mió  fijo  , por  razón  de  tal  tuer- 
to (44),  o yerro,  que  me  fizo,  e establezco pov  su 
heredero  a fulano,  en  los  bienes  que  a aquel  mío 
fijo  vinieren  de  parte  de  su  madre,  e délos  otros 
sus  parientes  (43) ; assi  que  si  el  muriere  ante 
que  sea  de  edad  de  catorze  años,  que  este  (4f>) 
que  establezco  por  heredero,  aya  en  su  logar  los 
bienes  sobredichos.  Pero  para  poder  el  padre  des- 
heredar tal  fijo  como  este,  ha  menester  que  el 

como  en  punto  á la  interpretación  , BaU!.  en  la 
1.  4.  G.  de  resr.ind.  ver.dit.  col.  9.  y hace  al  caso  la 
1.  81.  D.  pro  socio. 

(40)  Luego  , cuando  una  espresion  se  refiere  á 
varios  estrenaos,  debe  aplicarse  á todos  igual- 
mente; v.  11,  4.  y 45.  D.  de  vulg.  et  pupill.  ,11.  2 . y 
4.  G.  deimpub.  et  aliis  substit.  y 1.  6.  C.  de  teslam. 
milit.  y allí  Dec.  3.  nolab. 

(41)  Cualquiera  que  no  sea  del  número  délos 
hijos  que  están  bajo  el  poder  del  testador,  1.  4. 

C.  de  impub.  et  aliis  substit.  y 1.  45.  D.  de  vulg.  et 
pupill. : anidase-  que  por  punto  jeueral  la  vulgar 
espresa  no  contiene  la  pupilar  tácita,  siempre 
quese  ordena  con  palabras  restrictivas,  1.4.  §.2. 

D.  d.  til.  allí , invulgaremtanturnmodo  casurn  y Sa- 
be. en  la  1.  8.  C.  d.  tít.  col.  1.  y Alex.  allí  col.  2. 
Adviértase  también  que  si  el  sustituto  vulgar 
«fuese  persona  incapaz  de  suceder  al  testador, 
por  ej.  , un  hijo  espurio  de  este,  !a  sustitución 
vulgar  será  nula,  y de  consiguiente,  tampoco 
tendrá  lugar  la  pupilar.,  Guilliel.  Benet.  en  la 
repet.  al  cap.  RaynuLius,  de  testam.  sobre  las  pa- 
labras sí  absque  liberis  morcrelur fol.  293.  col.  4. 

(42)  Tenemos  aquí  otro  requisito  esencial  pa- 
ra la  validez  de  la  sustitución  pupilar,  esto  es, 
que  el  padre  instituya  al  impubes  ó que  lo  des- 
herede nominalmenle ; auád.  I.  2.  vers.  sed.  si 
eos  D.  de  vulg.  el  pupill.-,  véase  sobre  este  punto 
Barí.  end.  I.  princ.en  el  7.a  requisito.  — 'Pare- 
ce que  en  fuerza  de  la  1.  24  de  Toro  (1.  8.  lít,  6. 
lib.  10.  Nov.  Roe. ),  ia  que  concreta  á Í3  institu- 
ción de  heredero  los  efectos  de  la  preterición,  de- 
berá subsistir  la  sustitución  pupilar,  aunque 
el  impúber  se  halle  preterido. 

(43)  Auád.§.  4.  Instit  de  pupill.  subslit. 

(44)  Deberá  pues espresarse  la  causa,  v.  1.4. 
til.  7.  de  esta  Parí. 

(45)  Oblen  provengan  de  la  liberalidad  de  ami- 
gos de  la  familia,  movidos  tal  vez  de  las  gracias 
del  impubes,  como  dice  la  Glos.  en  d.  §.4.  Instit. 
de  pupill.  subslit.  Por  lo  que  mir3  á sí  al  suslí- 
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moco  aya  mas  de  diez  afios  (47)  e medio  , a que 
llaman  en  latín,  proximus  pubertati ; que  quier 
tanto  decir,  como  que  es  cercano  a ser  de  edad,  o 
ha  entendimiento.  Ca  sí  menor  í o es  se,  non  lo  po- 
dría desheredar  de  lo  suyo ; porque  non  lo  seme- 
ja (48)  que  puede  fazer  tuerto  a su  padre  malicio- 
samente, mas  que  lo  faria  por  necedad,  e por 
mengua  de  entendimiento. 

i 

I,j,;y  J . Que  fuercaha  la  sustitución  pupilar. 

Tal  fuercaha  la  sustitución  que  es  dicha  pupi 

tututo  del  desheredado  podrá  gravársele  con  le- 
gados ó fideicomisos,  véase  la  1.  3.  tít.  9.  de  es- 
la  Part. 

(46)  En  cuanto  á si  el  padre  podrá  gravar  ó no 
á este  sustituto,  véase  la  cil.  1.  3.  lit.  9.  de  esta 
partida. 

(47)  Siemprelasleyesde  Part.  marcan  esa  edad 
cuando  quieren  determinar  el  momento  en  que 
el  pupilo  empieza  á ser  próximo á l a pubertad ; 
véanselas  11.9.  til.  1.  y 4.  tít.  últ.  de  esta  Part. 
y 8.  til.  3.  Part.  7. 

(48)  Añád.  1.  33.  §.  I.  C.  de  inoff.  leslam. 

(49)  Se  considera,  pues,  testamento  diverso 
del  que  el  padre  hace  para  sí:  entiéndase  bajo 
cierto  aspecto  ; pues  que  en  algunus  puntos  se 
consideran  los  dos  un  mismo  testamento;  Gios., 
Bart.  y Paul  de  Castr.  en  la  1 20.  D.  de  vulg.  el 
pupill.  y Ang.  Arel,  cu  el  §.  2.  Instit.  ds  puptll. 
subslit. 

(50)  Aunque  el  sustituto  fuere  nombrado  en 
cosa  cierta,  contal  que  no  se  le  diere  coheredero 
universal,  1.  41.  §.  últ.  D,  de  vulg.  et  pupill:  tam- 
poco importa  que  la  sustitución  esLé  concebi- 
da con  palabras  directas,  1.  7.  D.  d.  til.  y Alex. 
en  la  1.  2.  d.  tít.  col.  10. : también  sucederá  á to- 
dos los  bienes  el  sustituto,  cuando  fuere  llama- 
do en  virtud  de  la  pupilar  tácita  , Barí,  en  la  1. 
10.  §.  5.  d.  líl.,  fundándose  en  que  el  texto  habla 
sin  distinción  :■ además , hay  una  razón  geutral, 
y es,  que  el  pupilo  moriría  parte  testado  y par- 
te intestado,  si  el  sustituto  fuese  admitido  úni- 
camente á los  bienes  que  procedían  del  padre. 
¿Qué  diremos  si  el  sustituto  sucedeen  virtud  de 
la  vulgar  espvesa  , la  que  contiene  á la  pupilar 
tácita?  ¿ vendría  entonces  compendidos  los  bie- 
nes del  pupilo  , cual  en  la  pupilar  espresa  ? Esta 
cuestión  fue  muy  agitada  entre  los  DD.  antiguos, 
como  refiere  latamente  Alber.  en  larubr.  D,  de 
vulg.  et  pupill.  col  14  y 15:  el  citado  D.  después 
de  haber  dicho  que  la  generalidad  de  los  DD. 
modernos  opinaba,  de  acuerdo  con  Dyn.,  que 
todos  bienes  venían  comprendidos,  se  decide 
pov  el  parecer  de  Jacob,  de  Arel.,  quien  opina, 
que  absteniéndose  el  pupilo  , será  llamado  des- 
de luego  el  sustituto  á los  bienes  , del  padre,  y 
fjue  si  el  hijo  mucre  impubes,  recogerá  la  heren- 


lar,  que  aquel  que  gana  la  heredad  por  razón  de 
lia,  deue  auer  los  bienes  del  moco,  en  cuyo  logar 
fue  establescido  por  heredero  , también  como  si 
el  mismo  lo  ouiesse  esiablcseido  por  su  heredero, 
en  tiempo  que  pudiesse  fazer  testamento.  E por 
estas  razones  , tal  sustitución  como  esta  es  como 
otro  testamento  (49) , que  i'aze  el  padre  al  moco 
sobredicho,  E heredara  tal  sustituto  como  este 
todos  los  bienes  (50)  del  moco  (51),  onde  quier 
que  los  aya  ; fueras  ende,  si  osle  qne  assi  es  esta- 
blescido por  heredero  del  moco,  fuere  orne  tal, 

cía  de  este  el  mismo  sustituto,  en  virtud  de  lo 
pupilar  tácita,  1.  89.  de  aquir.  hwred.y  Bart.  y la 
mayoría  délos  DD.  en  la  1,  1.  D .de  vulg.  et  pupill 
col.  9.  Adviértase  también  , que  teniendo  lugar 
la  sustitución  pupilar , el  sustituto  reclamará 
lodos  los  bienes  del  testador,  aun  en  el  caso  que 
la  sustitución  fuese  tal  qne  no  comprendiese  la 
tácita  vulgar,!.  47.  D.d.  tít.  y allí  Bart.  y Alex. 
en  d.  §.  5.:  sobre  los  casos  de  esta  naturaleza  v. 
Bart.  y Alex.  en  la  1.  2.  D.  d.  til.  5'.  cnest.  prin- 
cip.  : y no  es  estraño  que  así  sea  , pues  que,  me- 
diante la  adición  del  pupilo  , los  bienes  de  este 
se  amalgamaron  con  los  paternos,  1.10.  §.  2.  d. 
tít.  ¿Y  si  el  sustituto  es  llamado  en  virtud  de  la 
vulgar  tácita , comprendida  en  la  pupiiarespre- 
sa , reclamará  también  los  bienes  del  impubes? 
Afírmalo  Dyn.  fundado  en  la  1.  87.  §.  8.  D.  ad 
leg.  Falcid.  : Bart.  en  d.  1.  princ.  coi  10. , opina 
en  este  punto  de  la  misma  suerte  que  en  el  caso 
de  suceder  el  sustituto  en  fuerza  de  la  viftgar 
espresa,  y con  él  está  conforme  ia  may  or  parte 
de  los  DD. , como  atestigua  Socio,  en  d.  1.  col. 
3 fol.  15.  En  la  sustitución  pupilar  viene  tam- 
bién comprendida  la  legítima  del  hijo,  junto 
con  los  prelegados,  1.  26.  C-  de  inoff.  t islam.;  pe- 
ro no  los  bienes  que  hubiese  euagenado  e!  pu- 
pilo, Ang.  é Imol.  en  la  1.  3.  § 3.  D.  cid  Trebcll  , 
mientras  la  cnagenaciou  se  baya  verificado  con 
justa  causa  y previas  las  formalidades  legales, 
pues  que  de  otra  suerte  seria  nuia,  I.  t.§  2.  D. 
de  luid,  et  ralion.  distra.  ; v.  Alex.  en  d.  § 3.  y 
Bald.  eu  la  I.  17.  § 1.  D.  de  udopt-i  si  los  bienes 
fiioscn  tales  que  para  enagenarlos  no  se  exigiese 
requisito  alguno,  según  la  I.  22.  C.  de  administ. 
tutor , la  enagenacion  subsistirá  irrevocable; 
pues,  como  dice  Franc.  de  Arel.,  la  sustitución 
pupilar , introducida  en  beneficio  del  pupilo, 
según  d.  1.26.,  no  debe  irrogarle  perjuicio,  pri- 
vándole de  la  facultad  de  disponer  de  sus  bienes 
entre  vivos,  1.  6.  C.  de  leg.;  además , semejante 
sustitución  es  el  testamento  del  pupilo,  como 
dice  nuestra  ley,  y á nadie  su  propio  testamen- 
to le  quita  la  facultad  de  enagenar,  1.  54.  D.  de 
reg.  jur. 

"(51)  Síguese  de  aquí  que  el  sustituto  pupilar 
escluirá  la  madre  del  pupilo,  hasta  por  lo  que 
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que  non  ¡jódicsse  heredar  (52)  por  derecho  los 
bienes  de  otri.  Ca  estonce  non  los  deue  auer,  si 
non  en  aquella  manera  que  las  leyes  deste  (55) 
libro  mandasseo. 

9.  Si  muere  el  moco  a quien  es  dado 

sustituto,  como  puede  heredar  el  sustituto 
lo  suyo. 

Muriendo  el  moc-o,  a quien  el  padre,  o el  abue- 

mira  á la  legitima  ; auád.  1.8.  §5.  D.  de  inoff. 
testam.,  el  cap.  sí  pater,  de  testara,  lib.  G.  irmy 
claro  en  este  punto,  y Bart,  y la  generalidad  de 
ios  DD.  en  d.  I.  2.  D.  de  vulg.  etpupill.  en  el  ter- 
cer efecto  de  la  sustitución  pupilar.  Empero 
Archid.  en  ti.  cap.  dice  que  eslo  procederá  en  el 
foro  estenio,  mas  no  en  e!  de  la  conciencia  , 
arg.  cap.  últ.  17.  q.  últ.  y I.  15,  D de  inoff’.  testam. 
Socin  en  d.  1.  2.  vol.  8. , en  confirmación  de  es* 
to,  anade,  que  parece  en  oposición  con  la  equi- 
dad natural , el  que  la  madre  quede  enteramen- 
te cscluida,  como  lo  manifiesta  lo  aducido  por 
Bald.  en  d.  I.  8.  vers.  circo,  terliuvi , y de  consi- 
guiente no  será  la  ley  obligatoria  en  el  foro  de 
la  conciencia,  fmo!.  en  el  cap.  pionque,  de  in<- 
ni  un.  eccless.:  sigílese  también  que  en  conciencia 
el  sustituto  deberá  entregar  á la  madre  su  legí- 
tima podiendo  precisársele  por  denunciación 
evangélica  según  se.  deduce  de  lo  anotado  por 
Bart.  eu  la  Extra vag.  ad  reprímendum , sobre  las 
palabras,  per  denunciationem.  Siu  embargo,  el 
mismo  Socin. reconocequélaopinion  de  Archid. 
es  arriesgada,  atendido  que  toda  ley  prohibitiva 
es  obligatoria  , aun  en  el  foro  déla  conciencia  „ 
mientras  no  induzca  á pecar,  según  Juan  Andr., 
siguiendo  á Santo  Tomás,  en  el  cap.  quanquam, 
de  usar.  tib.  6. ; y de  otra  parte  no  peca  el  que 
obra  apoyado  en  la  autoridad  del  derecho  canó- 
nico , 23.  q.  4.  cap.  quipeccat . ; ni  t;ste  autoriza 
jamás  el  pecado,  cap.  últ.  de  prcescripl.  y la  glos. 
en  el  cap.  cum  conlingat.  de  jurejur.:  añade  em- 
pero, Socin.  que  se  tenga  presente  la  opinión  de 
Archid.,  de  la  que  puede  servirnos  para  conse- 
guir algo  por  vía  de  transacción. Ciertamente  se 
resiste  admitir  la  decisión  de  Archid.,  dado  que 
la  legitima , aun  la  de  los  hijos  , puede  quitarse 
portas  leyes  positivas,  según  Barí,  en  la  1.  71  §. 
3.  D.  dccondit.  cldemonst .,  cuyo  pareceres  adop- 
tado por  varios  DD.;  si  bien  la  opinión  general 
está  eo  que  puede  disminuirse , mas  no  quitarse 
del  todo,  Dec.  consil.  Í1G  , es  decir,  cuando  el 
hijo  no  tuviese  de  otra  parte  con  que  ajimeular- 
se,  pues  no  careciendo  de  bienes,  podrá  la  ley  qui- 
társela , Ahh.  en  el  cap.  Ragnutius , de  testam. 
Col.  •>.;  ahora  bien,  como  las  madres  de  ordi- 
nario no  carecen  de  alimentos  , atendido  que 
suelen  pasar  á scgundomalrirrionio,  es  visloque 
el  derecho  civil  y el  canónico  han  obrado  con 
justicia  autorizando  la  sustitución  pupilar  en 


lo  ouiesse  dado  otro  heredero  sustituto,  en  lá 
manera  que  dizen  pupilar;  sí  este  sustituto  qni 
siere  heredar  tan  solamente  los  bienes  que  fueren 
del  padre  del  huérfano,  e non  los  que  ouiera  el  mo- 
co de  parte  de  su  madre,  o de  los  parientes  della; 
dezimes  (54),  que  si  este  sustituto  fuesse  estables 
cido  por  heredero  en  vno  con  el  mogo  (55)  en  el 
testamento  de  su  padre,  e otrosí,  si  le  fuo  dado 
por  sustituto  (56),  que  estonce  conitiene  en  todas 

beneficio  del  hijo  y de  la  familia  del  padre;  á i<> 
que  se  agrega  que  la  legítima  de  los  ascendien- 
tes es  deuda  menos  sagrada , que  la  de  los  des- 
cendientes, 1.  15.  D.  de  inoff.  testam.  y bella  y la- 
tamente Guilliei.  Benet.  en  la  repet.  á d.  cap. 
Raynutius  , sobre  las  palabras  , et  uxorem  nomine 
Adelasiam  fol.  52  y 53.  No  obstante,  si  la  madre 
fuese  muy  pobre,  podrá  exigir  los  alimentos  al 
sustituto  pupilar,  como  heredero  qitees  del  hi- 
jo , 1.  5.  §.17.  D-  de  Hb.  agnosc.  y 1.  C;  tít.  lO.Part. 
4.  junto  con  lo  anotado  en  ella,  La  eschtsión  de 
la  madre  por  medio  de  la  sustitución  pupilar 
tiene  efecto,  aunque  el  sustituto  sea  persona  tor- 
pe, arg.  d.  1.8.  §.  5-  junto  coi»  la  Glos.  y allí 
Ang. ; véase  la  1 . 5.  de  este  tít.  y la  glos.  4f.  — * 
Véase  la  adición  á la  glos  32.,  en  la  que  jiemos 
demostrado,  que  después  de  las  leyes  de  Toro, 
el  sustituto  pupilar  do  ha  podido  escluir  á la  ma- 
dre por  lo  que  miraá  la  legítima. 

(52)  Dehe  el  sustituto  ser  capaz  al  tiempo  del 
testamento  , cuando  muere  el  pupilo  y á la  épo- 
ca de  la  adición  de  la  herencia,  ).  11.  D.  de  vulg.' 
et  pupill.  y allíBarl.  ¿Qué  diremos  si  es  un  hijo 
natural  ó espurio  del  testador?V.  I.6.D.  devulg. 
etpupill.  y allí  Bart.  y los  DD.  — ‘Sobre  los  tiem- 
pos en  que  debe  ser  capaz,  el  heredero  , véase  la 
adición  á la  glos.  109,  tít.  3.  de  esta  Parí. 

(53)  Refiérese  tal  vez  á las  II.  8,  tít.  13  y.22.  \ít- 
3 de  esta  Part.  y se  tuvo  quizás  á la  vista  la  I.  6. 
D.  de  vulg.  et  pupill. 

(54)  Trae  su  origen  délas  II.  20.  C.  de  jur.  deli' 
ber.,  40.  y 89.  D-  de  acquir.  hcered.  y 29.  D.  de  pri- 
vilog.  credit.  y de  lo  anotado  por  Azon  en  la  Su- 
ma C.  de  mijiub.  et.  aliis  subslit.  col.  3.  vers.  an  ati- 
tem  instituías. 

(55)  Lo  mismo  tendremos  eu.el  supuesto  que 
desheredándose  al  pupilo  se  hubiese  instituido 
heredero  único  al  mismo  que  es  nombrado  sus- 
tituto; en  electo,  debe  este  aceptar  la  herencia 
de!  padre  y ja  del  hijo,  ó renunciar  los  dos, 
Imol.  en  la  1.  59. 1)  de  acquir.  hcered.  y en  la  1 . 10. 
D.  ad  ¡cg.  fulcid. : la  Glos.  en  d.  I.  tO.  opina  en 
contra;  pero  con  lino!,  están  de  acuerdo  Alex. 
y Jasen  eu  la  1.  20.  <J.  de  jur  deliber.,  ¡andados 
en  que  es  aplicable  á este  caso  la  razón  que  dá  la 
I.  10.  §.  1.  D.  devulg.  et  pupill. , razón  cpie  es  lá 
fundamental  de  estas  II.,  segnn  Bart. , siguiendo 
á Dyo.,en  la  I.  últ.  D.  do  ucquiv hcered. , col  últ, 
donde  pueden  verse  otros  casos , además  d»  iu» 


guisas,  que  sea  otrosí  heredero  (57)  eu  los  bienes 
del  mozo,  maguer  non  quiera ; o los  desampare 
todos  (58).  Mas  si  el  ino^o , quando  era  biuo,  c 
aquel  que  fue  estableseido  por  heredero  en  su  lu- 
gar, se  acordassen  de  so  vno,  que  non  quieran 

que  se  expresan  en  esta  1.  de  Part. 

(50)  Tiene  esto  lugar  , ya  sea  espre.sa  la  papi- 
lar , ya  sea  la  tácita  que  se  contieneen  la  vulgar, 
porque  milita  la  misma  razón  de  la  cit.  !.  10.  §. 
J. ; y porque  así  se  infiere  de  las  palabras  gene- 
rales de  que  usa  nuesfra  ley  , y de  la  I.  59.  D-  de 
ucquir.  hcered-,  Alex.  en  d.  I.  y Román,  y Jason 
en  d.  1.  20. 

(57)  Es  decir,  él,  si  vive,  y su  heredero,  ca- 
so que  el  hubiese  fallecido,  d.  1.59.  O.  de  ac- 
(juir.  hcered.  ¿Qué  diremos  si  efectuó  la  adición 
de  la  herencia  del  padre,  precisado  por  el  fidei- 
comisario? ¿se  le  precisará  lambien  en  ese  caso 
a admitir  la  herencia  del  pupilo?  Alex.,  de 
acnerdo  cou  Barí.  Cimim.,  en  la  1.  27.  §.  2.  D. 
ad  Trebell.  está  por  la  afirmativa  , por  militar  ia 
razou  de  la  cít.  1.  10.  § í.  D.  vulg.  et  pupill. : Ja- 
son  en  d.  L 20.  C . de  jur.  deliber.  califica  de  muy 
dudosa  semejante  decisión. 

(58)  Esto  es,  la  herencia  de!  padre  y la  del  hi- 
jo a!  cual  fue  sustituido.  Si  hubiere  aceptado  la 
primera,  no  podrá  desechar  la  segunda,  arin- 
qúese conformare  en desprendersede dicha  he- 
rencia aceptada  , 1.  4.  C.  Jerepud.  hcered. : Bart. 
en  la  1.  últ.  D.  de  acquir.  heered. , fundado  en  la 
1. 55.  d.  lít. , opina  que  eu  este  caso  el  sustituto 
podrá  repudiar  las  dos  herencias  , y su  decisión 
parece  aprobarse  por  esta  l.de  Part.:  sin  embar- 
go, insisto  en  mi  opinión,  de  conformidad  con 
el  misino  Bart. , que  en  este  punto  varió  de  pa- 
recer, en  la  l.  6.  il.de  impub.  et  aliis  substit.,  y así 
piensan  Ang.  en  la  i.  59.  D.  de  acquir.  hmred., 
ítnol.  en  d.  I.  últ.  col.  2.  y Paul,  de  Castr.  en  d. 
1.20.  G.  de  jur.  delib.  col  4, , donde  contesta  á la 
cit.  1.  55.:  por  lo  que  mira  á esta  1.  de  Part.,  en- 
tiéndase en  los  términos  que  ha  indicado;  podría 
también  entenderse  del  casoque  el  heredero  hu- 
biese admitido  la  herencia  del  padre,  siendo  me- 
nor de  edad  ; entonces  á título  de  restitución 
por  entero  podría  desprenderse  de  la  herencia 
admilida,y  luego  rehusar  la  adición  de  la  del  pu- 
pilo. ¿Qué  diremos,  si  en  el  mismo  supuesto 
quisiere  admitir  la  del  pupilo,  esto  «s,  habién- 
dose desprendido  de  la  del  padre  en  virtud  déla 
restitución  ? Parece  que  esta  l.  de  Part.  no  se  lo 
permitiera  : Azon.  al  parecer  opina  afirmativa- 
mente en  la  Suma  C.  de  impub.  et  aliis.  subst.  col. 
3.  , donde  dice,  que  si  el  impubes,  después  de 
haber  adido  la  herencia  paterna  falleció  en  la  im- 
puhertad, y el  sustituto  ptipüar  intenta  la  resti- 
tución al  efecto  de  desechar  ia  herencia  del  testa  • 
dor  , que  le  sobreviene  eu  calidad  de  heredero 
del  impubes ; quizás  no  deberá  denegársele  la 


entrar  los  bienes  del  padre  de  aquel  moco,-  si  eu 
aquel  mismo  testamento  otiiessc  estableseido  el 
testador  a otro  alguno  (59)  puf  heredero  con  ellos, 
estonce , si  muriesse  el  moco  ante  que  fuesse  de 
edad,  el  sustituto  sobredicho  heredara  por  la  pu 

restitución  , ateudido  que  podia  intentarla  ti 
impubes  á quien  sucede,  arg.  I.  6.  D.  de  in  integr. 
restit. : se  dirá  tal  vez  que  Azon.  habla  dei  caso 
que  el  pupilo  tenga  coheredero,  ó que  cuando 
menos,  por  ¡a  mera  sobrevivencia  del  mismo,  se 
haya  confirmado  la  sustitución  pupilar,  cual  en 
la  1.  12.  D.  de  vulg.  et  pupill . ; sea  de  esto  lo  que 
fuere,  tenemos  que  la  restitución  deja  salvo  el 
nombre  de  heredero  1.  7.  §.  10  de  minor. , el  que 
es  bastante  por  si  solo  para  que  se  sostenga  el 
testamento  pupilar,  de  consiguiente  no  seráme- 
nester  que  el  pupilo  tenga  coheredero  , Bart.  en 
d.  1.  últ.  y en  la  cit.  1.  12.  y allí  Imo).  y Cumin.  y 
otros  DD.  modernos.  Por  la  I.  t.  lit.  2 iib.  5. del 
Ordenam.  [t.  1 .lit.  18.  Iib.  lO.Nov.  Rec.]  se  sosten- 
drá indudablemente  la  sustitución  pupilar,  aun- 
que no  sea  adida  la  herencia  del  testador.  — * De 
aquí  parece  seguirse  que  el  sustituto  podrá  en 
cualquier  caso  renunciar  la  herencia  del  padre 
y admitir  la  del  hijo  ; esto  es,  ora  sea  heredero 
único, ora  tenga  coheredero  que  admita,  véase 
la  glos.  80.  de  este  til.  Entiéndase  qué  no  habla- 
mos del  casoque  la  herencia  del  padre  se  hubiese 
confundido  con  la  del  hijo, mediante  la  adición 
de  este  , siendo  nombrado  heredero:  entonces 
ya  no  hay  mas  que  una  herencia,  ia  dei  hijo,  de 
la  que  el  sustituto  no  puede  admitir  una  parte, 
repudiando  la  otra;  véase  esta  misma  1.  de  Part. 
al  fin. 

(59)  A sc7i$u  contrario:  pues,  sino  hubiese  otro 
coheredero  que  con  su  adición  confimara  la  sus- 
titución pupilar,  no  podria  el  sustituto  adqui- 
rir la  herencia  del  pupilo  sin  la  del  padre,  esta 
1.  y la  I.  10.  §.  4.  D.  de  vulg.  el  pupill.:  se  obje- 
tará que  eu  ei  caso  de  esta  ley,  aunque  el  hijo 
y el  coheredero  sustituto  hayan  repudiado  la 
herencia  paterna  , el  testamento  pupilar  queda 
confirmado  por  la  mera  existencia  del  hijo  suyo 
heredero:  peroá  esto  se  contesta  que  mediando 
un  coheredero  estraíío  , se  horran  en  este  pu  ti- 
to los  efectos  de  la  suidad , I.  7.  §•  10.  D.  ad  Tru- 
bell. : si  el  coheredero  fuese  otro  hijo  suiis  fueres, 
sería  aun  aplicable  ia  cit.  1.  12.  D.  de  vulg.,  id  ios. 
y DD.  eu  d.  1. 10.  §.  2.  En  nuestro  Reino,  aten- 
dida la  cil.  I.  1.  til.  2.  Iib.  5.  del  Ordenam.  [i.  1. 
tít.  18.  Jib.  10.  Nov.Ree.]  al  sustituto  se  le  defe- 
rirá la  herencia  del  pupilo,  aunque  no  exisla  co- 
hedero  que  admita  la  del  padre;  atendido  que 
por  dicha  ley,  no  es  necesaria  la  adición  de  ia 
herencia , para  que  tengan  efecto  las  demás  dis- 
posiciones (.¡el  testamento. — * Véase  la  adíe,  á la 
glos.  anterior. 
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pilar  sustitución,  e non  entrara  en  los  bienes  del 
padre  dd  moQO,  si  non  quisiere ; mas  heredarlos 
a aquel  que  fue  establescido  por  heredero  con 
ellos.  Pero  si  el  testador  diesse  sustituto  al  mogo, 
en  la  manera  que  es  dicha  pupilar  tan  solamente, 
e non  lo  establesciesse  por  heredero  de  so  vno 
con  el  fijo,  assi  como  sobredicho  es,-  si  el  mogo 
quisiere  ser  heredero  en  los  bienes  de  su  padre,  o 
entrare  en  ellos  (60) , conuiene  que  el  sustituto 
sea  heredero,  también  en  la  heredad  del  testador, 
como  cu  los  otros  bienes  del  mogo,  si  muriere 
ante  que  sea  de  edad ; e de  otra  guisa  non  lo  po- 
dría auer  (64). 

(60)  En  este  caso,  reuniéndose  los  bienes  del 
padre  con  los  del  hijo  , no  tenemos  mas  que  una 
herencia,  1.  10.  §.  2.  I>.  de  vulg.  y 1.  28.  D.  depri - 
oil.cred.  vers.  ateum  substitutus.  Empero',  si  el 
pupilo,  siendo  heredero  único,  repudió  la  he- 
rencia de  su  padre,  el  sustituto  podrá  admitir 
la  del  primero  sin  la  del  segundo,  d.  1.  29.  y I. 

89.  peine.  D.  de  acquir.  hcered.  Si  el  pupilo  adió, 
y estaba  en  el  caso  de  poder  recia  mar  la  restitu- 
ción por  entero,  podrá  hacer  uso  de  este  bene- 
ficio su  heredero,  1.  6.  D.  de  in  inlcgr.restü.,  Azo. 
lug.  cit.  , Bart.  siguiendo  á Dyn  en  la  üit.  D.  de 
argüir,  hcered.  col.  3. : adviértase  que  la  Glos.  á 
la  I.  cit.  1.  28.  glos.  magistral. sostiene  lo  contra- 
rio, apoyándose  en  el  mismo  testo,  y en  que  con 
el  acto  de  admitir  el  sustituto  la  herencia  del  pu- 
pilo, parece  haberse  conformado  con  la  dispo- 
sion  del  testador,  y haber  aprobado  la  adición 
que  el  pupilo  verificó  insiguiendo  la  misma  dis- 
posición ; así  es  que  limita  la  cit.  1.  6.  al  caso  de 
ser  la  sucesión  abluíosla  Lo : convienen  con  esta 
glos.  el  cit.  Bart.  en  d.  l.,Imol.  en  d.  1.  últ.  col. 
idt. y en  las  11.12.  y 10.  §.  2.  D .de  vulg.et  pupill., 
el  cual  se  contradijo  en  este  punto,  y Albor,  en 
d.  1.  28.  siguiendo  á Dyn. : Paul,  de  Castr.  eu  la 
cit.  1.  10.  sotiene  ¡a  decisión  de  Azon.  y Bart. 
indicada  en  primer  lugar:  Alex.  ocupándose  de 
esa  divergencia  y de  estas  contradicciones  en  la 
1.  20.  {'..  de  jur.  deliber.  col.  2.  propone  la  siguien- 
te distinción  ; ó el  caso  es  tal  que  por  no  haber 
coheredero  estraño,  no  se  necesitaba  la  adición 
ó inmislion  del  pupilo  a!  efecto  de  confirmar 
la  sustitución  pupilar ; ó bien  la  adición  ó in- 
ínislíooera  menester  por  hallarse  de  coherede- 
ro uu  estraño  ; eu  el  primer  caso,  añade,  el  he- 
cho de  admitir  ei  sustituto  la  herenciadel  pupi- 
lo, no  supone  que  el  primero  haya  reconocido 
y confirmado  la  admisión  de  la  herencia  pater- 
na de  parle  del  pupilo ; pero  si  en  el  segundoca- 
so;  y de  consiguiente  en  el  primersupuesto  pro- 
cederá la  decisión  de  Bart.  §.  2. 1).  devulg.  et  pu- 
/nl.l.  Esta  cuestión  es  de  solución  difícil:  la  dis- 
tinción de  Alex.  aunque  plausibleá  primera  vis- 
ta, no  me  satisface;  quizás  esté  mas  arreglada  á 


J.lílf  ©.  Como  aquel  que  projijasse  a afgund 
moco,  puede  dar  sustituto. 

Si  profijasse  algund  orne  al  fijo  de  otro , que 
ftiesse  meüor  de  eatorze  años,  en  aquella  mane- 
ra que  es  llamada  en  latió,  arrogado  (62);  e des- 
pués desto  le  dexasse  sustituto  en  su  testamento 
otro  alguno  en  lugar  deste  mogo,  en  aquella  ma 
ñera  que  es  dicha,  substitutio  pupillaris ; tal  sus- 
tituto como  este  non  heredara  en  los  bienes  del 
mogo.  Fueras  ende  en  aquella  parte,  que  el  mogo 
denia  heredar  de  derecho,  en  los  bienes  de  aquel 
quel  porfijo:  que  es  la  quarta  parte  (63)  de  todo 
lo  del  profijador,  e lo  al  que  le  ouiesse  dado  al- 

derecho  la  opinión  de  Bart.  en  d.  1. 10.  de  vulg 
y en  la  cit.  I.  últ.  Ti  de  acquir.  hcered., opinión  que, 
como  llevo  dicho,  fué  la  de  Azon.  en  la  cit.  1.  6.; 
en  efecto  , d.  1.  6.  do  distingue  entre  sucesión 
por  testamento  y sucesión  abintcstalo;  y de  otra 
parte,  déla  adición  de  la  herencia  del  pupilo  no 
se  sigue  que  se  apruebe  de  un  modo  absoluto  la 
adición  que  hizo  este  de  la  herencia  de  su  padre; 
pudiendo  mas  bien  decirse  que  el  sustituto  la 
aprueba,  sin  perjuicio  de  la  restitución  áque 
puede  tener  derecho  pomo  heredero  del  impúber, 
según  d.  1.6.  : la  cit.  I.  28.  D.  de  privileg.  cred.  en 
que  se  apoya  la  Glos.  está  lejos  de  probarqueel 
sustituto  pierda  semejante  recurso  por  la  adi- 
ción : con  mayoría  de  razón  procederá  lo  dicho  , 
después  que  por  la  cit.  J.  del  Ordenam.  es  inne- 
cesaria la  adición  de  la  herenciadel  padre,  para 
que  subsista  la  sustitución  pupilar. 

(61)  Sin  embargo,  podrá  desprenderse  de  la 
herencia  del  padre,  por  medio  de  la  restitución 
por  entero,  si  competía  al  impúber,  como  llevo 
dicho  en  la  glosa  anterior. 

(62)  Lo  mismo  tendremos  en  el  adoptado  , si 
la  adopción  fuese  plena;  sobre  las  circunstancias 
que  la  hacen  tal,  véase  la  I.  10.  C.  de  adopt.  jun- 
to con  el  §.  2.  Instit.  de  adopt. , y Ja  I.  9.  tít.  16. 
Part.  4.—*  Ignoramos  con  que  fundamento  igua- 
la Greg.  López  eu  este  punto  el  adoptado  y el 
arrogado:  la  I.  de  Part.  y las  romanas  se  concre- 
tan al  segundo,  por  motivos  que  le  son  peculia- 
res : en  efecto,  es  temible  que  la  codicia  fuese  á 
cada  paso  el  único  móvil  de  la  arrogación  de  un 
impúber,  si  la  ley  no  lomara  las  precauciones 
que  toma  en  el  acto  de  verificarse,  precauciones 
que  trascienden  hasta  la  sustitución  pupilar, 
como  aquí  vemos  : empero  ese  temor  no  cabe 
cuando  un  impúber  es  dado  eu  adopción  por  su 
padre  natural  á uno  de  los  ascendientes  de  aquel, 
véase  la  I,  4 del  cit.  tít.  16.  Part.  4. 

(63)  Que  se  debe  al  hijo  arrogado,  á tenor  de 
la  I 8,  tít.  16.  Part.  4,  y de  la  1.  22.  D.  de  adopt. : 
adviértase  que  esta  cuarta  se  debe  ai  hijo  arro- 
gado impúber,  y no  al  que  ha  llegado  a la  puber- 
tad, como  lu  mutjiíiesla  nuestra  ley  junto  con  la 


gund  su  amigo  (04),  de  aquel  que  lo  profijo,  por 
amor  de  aquel  su  padre  adopliuo.  Mas  los  otros 
bienes  que  vi-niesscn  a tal  moco  como  este,  de 
parte  de  su  padre  natural,  e legitimo,  o de  otra 
parte,  heredarlos  lian  los  parientes  mas  propíneos 
del,-  si  su  padre  Datural  non  ouiesse  (05)  ordena- 
do alguna  cosa  en  razón  de  líos  en  su  testamento. 

I,i:y  10.  Porque  razones  desfallece  la  susti- 
tución pupilar. 

Desatase  (66)  la  sustitución  que  es  llamada  pu 
pillar,  por  cuatro  razones.  La  primera  es,  cuan- 
do el  mogo  viene  a edad  (67)  de  catorze  anos,  e 
la  moga  a doze,  a quien  estab lesee  el  sustituto.  La 
segunda  es,  guaodo'taljnogo  como  este  pierde  la 
libertad  que  ha,  e Ja  cibdad,  e la  familia.  E esto 
seria,  como  si  fuese  captiuo  (68)  de  los  enemigos 

cit.  1.  22.  y el  §.  3.  Iostit.  deadopt.;  y siéntalo 
así  Suiie.  en  la  1.  penúlt.  C.  deadopt.  princ.  col. 
2.  y en  la  1.  2.  <1.  tít.;  empero  la  cit.  1.  8.  de  Part. 
adjudica  la  cuarta  al  hijo  arrogado,  sin  distin- 
guir éntre  et  púber  y el  impúber:  parece  que  d. 
I.  deberá  interpretarse  por  la  disposición  de  es- 
ta que  se  comenta  : véase  Salic.  en  d I.  2 y lo 
que  dije  eu  la  cit.  1.8. 

(64)  Añád.  ti.  I.  10.  §.  6.  D.  de  vulg.  et  pupill.  : 
llámase  profecticio , lo  que  e]  hijo  adquiere  del 
padreó  por  consideración  al  mismo  , d.  I.  y allí 
Bart.  y DD.;  añád.  Bart.  en  la  I.  20,  §.  1.  D-  de  an- 
nuis.  leg,,  Abd.  en  el  cap.  sedes,  de  rescript.  col.  5, 
Juan  de  Plat.  en  la  1.  1 . C.  de  castren,  omni.  palat. 
pecul. , Bald.  en  la  I.  9.  C-  dedonat.  ant.rupl.  y 1. 
penúlt.  C.dejur.  de  til),  y allí  Bald. 

(66)  El  padre  natural  y lejílimo  pudo  darle 
sustituto,  1.  5.  de  este  tít. 

(66)  Trae  su  oríjen  de  lo  anotado  por  Azon  en 

la  Sum. C.  de  implé,  et  aliis  subst.  col.  3.  vers.  ex- 
pirat  pupillaris , y de  la  Glos.  á la  I.  14.  i),  de 
vulg.  el  pupill,  ■> 

(67)  Es  decir,  al  llegar  al  último  día  de  los  14 
años,  sí  es  varón,  y al  último  de  los  12  si  fuere 
hembra,  I,  5.  D.  qui  lestam.  fue.  poss. , Glos.  en  la 
1.  2.  d.  tít.  y Alex.  en  la  I.  14.  D.  de  vulg.  el  pu - 
pilla  el  padre  puede  limitar  la  sustitución  pu  pi- 
lar á un  tiempo  mas  corto,  1.  21.  D.  d.  til. 

(68)  Entiéndase  del  hijo  captivo  viviendo  su 
padre,  I.  28.  D.  de  vulg.  el  pupill.,  Glos.  cu  la  ley 
10.  D.  de  captiv.  y 1.  11.  d.  lít.;  la  tácita  vulgar 
comprendida  en  la  pu  pilar  espresa  quedará  en 
pié,  Gios.  y en  ella  Bart.  en  d.  1.  28.  y el  mismo 
Barí,  en  la  1.  1.  ti.  lít.  de  vulg.  et  pupill.  col.  8. 
vers.  ulterim  quiero.  [Véase  la  adíe,  al  princ/ ele 
la  glos.  13].  Si  el  pupilo  cayere  en  cautividad 
después  de  muerto  su  padre,  si  bien  en  rigor  de 
derecho  espira  la  sustitución,  I.  6.  §.  5.  D.  de  ih- 
jusl.  rtipl.,  por  equidad  subsistirá,  d.  I.  10.  al  fin, 
y d.  1. 28,  lauto  si  muere  impúber, como  si  hu hie- 


de la  Fe  (69)  ; ca  por  tal  prisión  perdería  estas 
tres  cosas  sobredichas.  Pero  si  a!  padre  Í70)  araos* 
ciesse  este  captiuerio,  nou  se  desataría  norende 
tal  sustitución  pupilar , que  ouiesse  fecha  de  su 
lijo  que  non  fuesse  captiuo.  E la  tercera  es,  quínt- 
elo pierde  ia  cibdad  (74),  e la  familia,  e non  pier- 
de la  libertad : e esto  seria,  como  si  fuesse  dester- 
rado para  siempre  en  algún  logar  cierto.  La  quer- 
ía es  , quando  pierde  la  familia  (72) , e non  ¡a 
cibdad,  nin  la  libertad.  Esto  seria , como  si  este 
fijo  atal  fuesse  emancipado  , e non  estuuiesse  en 
poder  de  otro,  e el  mismo  consintiesse  que  le 
profijasse  otro  (7")  alguno.  Ca  estonce  mudase 
en  familia  agena,  porque  era  ante  por  si , e se 
mete  en  poder  de  otro  , e se  faze  de  la  compaña 
de  aquel  que  lo  profijo,  li  esso  mismo  seria,  si 
tal  moco  como  este  saliesse  de  poder  de  su  padre, 

re  llegado  á la  pubertad,  porque,  en  el  supues- 
to que  muera  en  el  cautiverio,  si  finge  que  mu- 
rió en  el  instante  inmediato  anterior  al  mismo. 

(69)  Según  esta  ley  , el  cautiverio  entre  Cris- 
tianos no  causa  alteración  en  el  estado  de  la 
persona  cautiva  , v.  Bart.  en  la  I.  24.  al  fin.  D. 
de  captiv. 

(70)  Añád  d.  1.  28.  D.  de  vulg.  el  pupill .,  y I 

10.  D.  de  captiv.  : sobre  el  caso  que  padre  é hijo 
cayeren  eu  cautiverio,  véase  1.  29.  D.  de  vulg.  et 
pupill. 

(71)  Esta  es  la  capilis  diminutio  media,  v.  1.17- 
§.  1.  D.  deadopt ■ ; pueden  imponerse  eslas  penas 
al  pupilo  que  fuese  capaz  de  dolo,  I.  14.  ü.  de  tu 
te/.,  1.  23, 13.  de  furt . y 1,  22.  D.  ad  leg.  Cornei.  de 
fals.:  la  razón  porque  espira  la  sustitución  en 
este  caso,  es,  según  Bart.,  siguiendo  á Gudliel. 
deCugn.,  porque  el  pupilo  en  semejante  estado 
no  podria  testar,  aunque  fuese  púber  , I.  8.  §.  6. 
D.  quitestarn.  fac.  poss.,  1.  15.  til.  l.de  esta  í’arl 
Empero,  por  la  I.  4.  de  Toro  el  deportado  no 
pierde  la  testa mentifacciou  activa,  y de  consL 
guíenle  la  sustitución  pupilar  no  se  juvalidara 
en  el  caso  de  que  se  trata. 

(72)  Esta  es  ia  cap  ¿lis  diminutio  mínima,  v.  1.  17. 
§-  I.  D.  de  adopt. 

(73)  Sin  embargo,  en  este  caso  tiene  efecto  la 
sustitución  pupilar  eu  virtud  de  la  promesa  que 
debe  hacer  el  padre  arrogante,  ele  restituir  los 
bienes  del  arrogado  á ios  qué  le  hubieran  suce- 
dido, casode  no  haberse  verificado  la  arrogación; 

11.  18  y 19.  D.  deadopt.  ¿Y  si  muere  e)  padre  ar- 
rogante, revivirá  la  sustitución  ordenada  por  ti 
padre  natural?  V-  Glos.  y en  ella  Bald.  col.  5. 13. 
de  adopt. ¿ Qué  diremos  cu  el  caso  que  rl  pupilo 
entrase  en  religión  previa  dispensa  pontificia,  o 
que  fuese  entregado  al  monasterio  por  su  mis- 
mo padre?  Véanse  Barí.,  lmul.,  Alex.  y .íason  en 
d.  I.  14. 

(74)  De  cuusiguieule,  aunque  sea  por  causa  de 


por  qualquier  manera  (74).  12  )>or  qualquier  des- 
fas  quatro  razones  sobredichas,  desfallesce  la  sus- 
titución que  es  llamada  papilar.  E aun  dezinios , 
que  desfa desee,  si  el  moqo  no  quiere  ser  herede- 
ro (75)  dsl  testador,  que  le  dio  el  sustituto,  l’ero 
si  esto  fiziesse  engañosamente  (70)  este  atal,  que- 
riendo mal  al  sustituto,  e porende  no  quisiesse 
ser  heredero  de  los  bienes  del  padre  por  razón 
del  testamento  (77) ; estonce  el  Judgador  deuele 
apremiar,  que  la  reciba ; e si  non  la  quisiere  re- 
celar maliciosamente,  non  mostrando  alguna  ra- 
zón derecha  por  que  lo  íazia,  maguer  muriesse 
aule  que  íuesse  de  edad,  aura  el  sustituto  la  he- 
rencia del  testador  (78).  Otrosí  dezimos , que 
si  después  que  el  moco  desechasse  la  heren- 
cia de  su  padre,  se  arrepentiesse , diziendo  que 

dignidad  : lo  contrario  opinó  Bald , en  la  I.  2. 
princ.  D.  de  vulg.  el  pupill.  col.  3.  vers.  ulterius 
q tuero  quid  si  excal;  y quizás  este  caso  deberá  es- 
cepillarse  de  la  disposición  de  esta  1.,  como  in- 
diqué en  la  I.  14.  tít.  8.  Parí.  4.,  por  ser  en  uti- 
lidad del  mismo  pupilo  el  que  subsista  la  susti- 
tución, !.  2G.  C.  de  inoff.  testam.:  sin  embargo,  no 
puede  desconocerse  que  las  palabras  de  nuestra 
ley  son  muy  generales;  y de  otra  parle  , la  Nov. 
ti.  cap.  2.  en  que  se  funda  Bart.,  nose  refiere  á la 
sustitución  papilar:  con  todo,  no  me  atrevo  á 
separar  del  parecer  de  Bart.  con  el  cual  convie- 
nen generalmente  los  DD. ; atendido  que , como 
llevo  dicho,  la  sustitución  pupilareseu  benefi- 
cio del  pupilo,  Glos.  en  d.  1.  26. 

(75)  Tenemos  aquí  que  la  sustitución  pupilar 
se  invalida,  repudiando  el  hijo  la  herencia  pa- 
terna, y de  consiguiente  que  la  mera  existencia 
del  suus  hceres  no  confirma  dicha  sustitución  : 
prueban  lo  contrario  las  11.  28.  D.  de  privileg. 
cred.  12.  D.  de  vulg..  et  pupill.  y 89.  D.  de  acquir . 
hasred. Sin  embargo,  no  creo  que  esta  ley  de  Parí, 
se  propusiera  separarse  del  derecho  comuu  , 
porque  lo  hubiera  espresado*,  sino  que,  cual  ia  !. 

1 1.§.  l.ad  Trebell.,  se  refirió  al  caso  que  al  hijo  se 
le  hubiese  dado  por  coheredero  un  estrado.  Las 
leyes  de  Part.  no  lian  quitado  los  efectos  de  la 
suidad  en  cuanto  es  en  beneficio  de  los  hijos, 
arg.  1.21.  til.  3 de  esta  Part.  y io  que  allí  dije:  el 
beneficio  esta  un  ese  paulo  en  la  confirmación 
dd  testamento  del  pupilo,  Iustit.  princ.  de  pu- 
pill. íubslit, ; v.  Bart.  Alex.  y DO.  en  d.  1.  12. , 
donde  puede  verse  si  renacerá  la  suidad  repu- 
diando el  heredero  estrano,  esto  es  si  se  confir- 
mará entonces  la  sustitución  : la  opinión  gene- 
ral está  por  la  negativa  , como  también  lo  indica 
allí  Socin.  col.  io.  ¿En  virtud  de  la  1.  del  Orde- 
nam.  se  invalidará  la  sustitución,  por  no  haber- 
se adido  ¡a  herencia  paterna  ? Véase  lo  que  digo 
en  la  glos.  80. 


quería  ser  heredero , e pidiere  a algjin  .tudga- 
dor  del  lugar  , que  le  entregue  de  la  heredad  ; 
estonce  bien  puede  ser  heredero : e maguer  des- 
falleció la  sustitución  , porque  non  quiso  a pri 
mas  entrar  la  heredad,  afirmase  (70)  por  tal  razón 
como  esta,  luego  que  sea  entregado  della  ; de  gui 
sa,  que  si  muriesse  el  rnoqo  arde  que  sea  de  edad 
decatorze  años,  heredara  el  sustituto  los  bienes 
del  testador,  e del  moqo.  Otrosí  dezimos,  que  se- 
yendo  quebrantado  por  alguna  razón  derecha,  el 
testamento  que  ouiesse  lecho  algún  testador,  en 
qne  ouuiesse  dado  sustituto  el  padre  a su  fijo,  o 
alguno  otro,  en  la  manera  que  es  dicha  pupilar , 
que  se  desatada  (80)  la  sustitución  porende.  12 
aun  dezimos  que  desfallesce  esta  sustitución  pa- 
pilar, si  el  padre  fiziere  después  otro  testamento 

(76)  Concuerda  con  la  1. 2.  D.  de  vulg.  et  pupill. 
vers.  plañí;. 

(77)  Queriendo  suceder  nb  intestato  ; v.  Bart. 
en  la  I.  22.  D.  de  adopt. 

(78)  Y también  la  del  pupilo,  d.  1.2.  vers.  pla- 
ñe, y allí  Paul,  de  Cast. 

(79)  Concuerda  con  d.  3.  2.  §.  3.  D.  de  vulg.  et 
pupill. 

(SO)  Concuerda  con  la  1.  8.  §.  5.  Ti.  de  inoff.  tes- 
tam. : la  opinión  general  es  que  rompiéndose  el 
testamento  por  causa  de  preterición  , subsistirá 
lo  sustitución  pupilar,  en  virtud  de  la  auth.  ex 
causa  C.  de  líber,  prceler. , Bart.,  la  Glos..  y la  ge- 
neralidad de  los  ÜD.  en  la  I.  1.  §.  1 . D.  de  vulg. 
et  pupill.  y en  d.  auth.:  empero  Dyn. , como  re- 
fiere Bart.  en  d.  !.  sostuvo  que  la  auth.  hablaba 
de  legados  y fideicomisos  , los  que  no  necesitan 
de  testamento,  podiendo  dejarse  en  codicilos  abr 
intestato:  y no  de  ¡a  sustitución  pupilar,  laque 
no  puede  subsistir  sin  el  testamento  paterno,  I. 
2.  §.  1 . y 4.  D.  de  ¿vulg.  et  pupill.  y 1.6.  de  este 
til.  de  Part.  : sostienen  ese  parecer  Jason  en  d. 
1.  1.  § 1 y Bald.  en  d.  auth.  Nuestra  ley  aprueba 
esta  opiuion  que  fue  la  de  A/.oo  en  la  Suma  C. 
de  impul),  e.talüs  subst.  c»d.  3.  al  fin  ; y si  bien  la 
1.11.  tít.  7.  y 1.  ült.  Lít.  8.  de  esta  Part.  prohíjan 
la  cit.  auih.,  sin  embargo,  en  cuanto  á la  susti- 
lucion  pupilar  debemos  atenernos  á la  disposi- 
ción de  esta  I. ; sin  que  obste  al  parecer  la  1.  1. 
tít.  2.  íib.  5.  del  Ordenam.,  porque  habla  del  ca- 
so qne  falte  la  institución  de  heredero  ó la  adi- 
ción de  la  herencia,  mientras  que  esta  1.  de  Part. 
se  refiere  al  supuesto  que  se  invalide  el  testa- 
mento por  causa  de  preterición  ó desheredación, 
de  cousiguienle  queda  salvo  en  este  punto  el  de- 
recho de  Part.  el  cual  va  de  acuerdo  con  el  ro- 
mano, 1. 10.  D.  de  lib.  etposth.  y 1.  6.  D.  de  corulit. 
ob  caus.  Sin  embargo  , podrá  en  contra  decirse 
que  lo  mismo  tiene  hacer  uaa  institución  nula, 
que  dejar  de  nombrar  heredero,  cap,  Ínter  corpa- 


acabado  (Si).  Esso  mismo  seria,  si  después  que 
el  padre  fizo  testamento,  e dexo  sustituto  a su  fi- 
jo, le  nasciesse  otro  fijo  (82),  o fija. 

i 

Li;i  ii.  Como  se  fazo  la  sustitución  que  es 

llamada  Exemplaris,  e como  desfaUescc. 

Excmplar  sustitución,  diximos,  que  es  aquella, 

ralla,  de,  f.ranslat.Episc.  vel  elecl.  y arg.  1 . 4 . C.  de  le- 
git.luered-,  y eu  general,  el  verificar  un  acto  ilegal- 
mente,  equivale  á no  hacerlo  de  todo  punto,  1. 
2.  C.  desucces.  edict.  y allí  Bart.:  además,  sí  cuan- 
do falta  la  institución  , subsiste  sin  embargo  la 
sustitución  pupilar  eu  virtud  de  la  i.  del  Oide- 
nam. , atendidas  las  palabras  en  las  otras  cosas  , 
las  que  comprenden  la  sustitución  pupilar,  arg. 
de  lo  que  dice  Bart.  en  d.  1.  I , §.  1 ; con  mayoría 
de  razón  se  sostendrá  cuando  hubo  institución, 
y el  testamento  se  invalida  por  causa  de  prete- 
rición, arg.  de  lo  que  dice  la  Glos.  en  d.  1. : por 
fin,  parece  que  la  cit.  I.  del  Ordenam.  no  debe  li- 
mitarse á las  mandas  y demás  disposiciones  que 
pueden  hacerse  fuerq  de  testamento:  véase  lo 
que  digo  en  la  1.  2.  tít.  7 de  esta  Part.  glos.  7. 
¿Qué  diremo*  si  la  sustitución  es  ejemplar? 
Bald.  en  la  1.  9.  C.  de  impub.  et  aliis  substit.  col.  5, 
opina  que  no  podrá  sostenerse  si  el  hijo  es  prete- 
rido; véase  allí  al  adicionador. 

(SI)  Concuerda  con  la  3.  16.  §.  1.  D.  de  vulg.  el 
pupill. 

(82)  Porque  entonces  se  invalida  el  testamen- 
to del  padre:Bart.  en  la  1. 14.  D.devulg.  et  pupill, 
dice,  que  esto  procedía  por  derecho  antiguo, 
mas  no  después  de  la  cit.  auth.  ex  causa;  pero 
esta  l.  de  Part.  es  bien  esplícila  en  este  punto; 
además,  véase  lo  que  llevo  dicho  en  la  glos.  80. 
También  se  invalidará  la  sustitución  pupilar  si 
el  pupilomuereantesqne.su  padre,  1.  1!.  D.  de 
capliv.  Juan  Andr.  en  la  adic.  al  Specnl.  tít.  de 
testam.  princ.  1.  adic.  magistral,  col.  3.  vers.  ex 
quo  sumus,  donde  dice  que  el  sustituto  oo  será 
llamado  en  virtud  de  la  pupilar,  ni  por  la  vul- 
gar tácita  ; lo  que  debe  entenderse  en  'a  forma 
que  Bart.  en  las  11.  28.  D.  de  vulg.  et  pupill.  y 28. 
de  leg.  2.  y eu  la  1.  paire  D.  de  adopt. 

(83)  Aun  cuando  pasaren  á segundo  matrimo- 
nio, Bald.  eu  la  1.  9.  C de  impub.  et  aliis  subst.  col. 
8.  en  oposición  con  Bart.  en  la  I.  43-  D.  de  vulg. 
et  pupill.:  de  acuerdo  con  Bald.  opinan  Iraol. 
en  d.  1.  43.  y Salic.  en  ti.  1.  9 , y el  mismo  Imol 
en  el  cap.  Raynutius , de  testam. ; lo  que  induda- 
blemente procederá  cuando  la  madre  haya  orde- 
nado el  testamento,  cual  lo  hubiera  podido  ha- 
cer el  mismo  hijo  si  se  hallara  en  estado  de  sano 
entendimiento;  pero  no  si  visiblemente  apare- 
ciere lo  contrario  , Ang.  Arel,  en  el  §.  1.  lnstil. 
de  pupill.  subst.  y Guilliel.  Bened.  en  d.  cap.  so- 
bre las  palabras  si  absque  liljeris  moreretur.  Podrá 
también  la  madre  ordenar  la  sustituciou  ejem- 


que  pueden  fazoi'  los  padres,  o las  madres  (85)  a 
sus  fi  jos  (84),  que  son  locos,  o sin  memoria  (Síi) ; 
e lazóse  en  esta  manera  (SO1,  diziendo  assi  Esla 
blczco  por  mió  heredero  a fulano  mió  fijo,  esi  el 
muriere  en  aquella  locura  (87)  en  que  agora  es, 
establezco  por  su  heredero  en  su  lugar  a fulano 
orne  Pero  si  este  loco  a quien  dan  el  sustituto  . 

piar,  para  sus  hijos  bastardos,  esto  es  para  los 
que  la  I.  ü de  Toro  llama  nacidos  de  vedado  ayun- 
tamiento, Bald.  en  d.  1.  9.  c.  col.  10.  y Guilliel. 
Bened.  lug.  cit.  col.  4 Si  la  madre  y el  abuelo  ma- 
terno hubiesen  nombrado  sustituto  ejemplar, 
¿qué  nombramiento  será  preferido?  V.  Bart.  en 
d.  I.  9.  col.  11.  y mejor  Bart.  en  d.  1.  43.  col.  8, 
donde  también  se  ocupa  del  caso  que  concurrie- 
ren en  este  puutoel  padre  y la  madre,  y decide 
como  y á que  bienes  será  llamado  cada  uno  de 
los  sustituios. 

(84)  Al  hijo  desheredado  parece  que  no  po- 
drá sustituírsele  en  esta  forma,  atendido  el  con- 
testo de  esta  ley,  y el  de  las  11.  9.  C-  de  impub.  ct 
aliis  substit .,  y 43.  D.  de  vulg.  et  pupill.;  así  opina 
Bart.  junto  con  la  generalidad  deios  DD.endd. 
1!.  Empero,  en  rigor  de  derecho  parece  proce- 
dente la  sustitución  en  semejante  caso;  en  efec- 
to, al  loco  puede  desheredársele  en  virtud  ele 
causa  anterior  á ia  locura,  1.  31.  §.  4,  D.  de  nsu- 
cap.,  I.  lili.  §.  4.  G.  de  curat-  furios.  y Bart.  en  d. 
1.  43;  ahora  bien  , podiendo  darse  sustituí»  pu- 
pilar al  impúber  desheredado  según  la  ).  6 de  es- 
te tít.,  no  hay  motivo  para  que  se  declare  mila 
la  sustitución  ejemplar  hecha  ai  loco  en  el  mis 
mocaso,  mayormente  siendo  esta  introducida 
á semejanza  de  la  pupilar.  No  ohsta  lo  que  rela- 
tivamente á la  forma  dice  esta  1.  de  Part. , pues 
que  de  la  misma  suerte  se  espresa  la  1.  f>  de  este 
tít.  relativameute  á la  pupilar;  ni  la  cit.  1.  9.  en 
la  que  se  apoya  la  opinión  general,  contra  la 
que  están  Dec.  allí  col.  4.  y Covar , eu  su  rn- 
ment.  al  cit.  cap.  Raynutius,  §.  6.  de  testam. 

(85)  Añád.  dd.  1!.  9 y 43.  y 1.  ú!t.  §.  lili.  C.  de 
curat.  furios.  Podrá  sustituirse  en  esta  forma  á 
ios  locos,  á los  dementes,  á los  mudas  y sordos 
que  no  puedaq  testar-,  y á los  pródigos  con  in- 
terdicción lega!,  DD.  en  d.  1.  43.  y Bald.  en  d.  i. 
9.  col.  1 1 . 

(8G)  Puede  también  hacerse  con  l3s  siguien- 
tes palabras  generales;  instituyo  herederos  á mis 
hijos  Ticio  y Sempronio  y recíprocamente  les  msti- 
yo;  si  los  dos  fueren  locos  ó dementes  conten- 
drá dicha  fórmula  la  sustitución  ejemplar,  según 
Bart,  en  la  1.  45.  de  vulg.  et  pupill.  y allí  Alex.  col. 
penúlt.  y Jason  col.  ti  : también  vendrá  com- 
prendida, si  el  testador  dijere,  nombro  á Ticio 
por  sustituto  de  mi  hijo  , aunque  no  haga  mención 
déla  locura,  seguu  Barí,  eu  d.  1.  43.  D.  de  vulg. 
et  pupill. 

(87)  La  sustitución  hecha  en  esta  forma  rom- 
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ouiere  fijo  , o nieto  (88),  o alguno  de  los  otros 
que  descienden  por  derecha-  liña  del , deuenlos 
sustituir  (89)  en  su  lugar,  e non  otros.  E si  algu- 
no destos  non  ouiere,  estonce  le  pueden  dar  sus- 
tituto a su  hermano,  si  lo  ouiere;  e si  non  ouiere 
hermano,  puedenle  dar  por  su  sustituto  otro  es- 
trato) (90).  K tal  sustitución  como  esta,  es  dicha 
cxemplar : porque  es  fecha  a semejanza , e a 
exempio  de  la  pupilar.  Ca  assi  como  al  mogo 
menor  de  catorze  años  dan  sustituto,  porque  no 
ha  entendimiento  de  fazer  testamento,  si  muriere 

prenderá  la  vulgar,  si  el  hijo  recobrando  el  jui- 
cio no  quisiere  ser  heredero,  ó sus  curadores  re- 
pudiaren en  su  nombre,  caso  de  coutinuar  en  el 
mismo  estado  : comprenderá  la  pupilar,  si  el  hi- 
jo muere  impúber  y loco;  y será  verdaderamen- 
te ejemplar , si  falleciere  púber  y eo  estado  de 
locura ; según  Bart.  en  d,  1.  43.  D.  de  vulg.  el  pu- 
pill cuya  opinión  es  la  general.  Supóngase  he- 
cha la  sustitución  en  los  términos  que  propone 
esta  1.  de  Parí.  , y luego  que  el  hijo  haya  falleci- 
do impúber  y en  el  goce  de  sus  facultades  inte- 
lectuales ¿ será  llamado  el  sustituto  en  fuerza  de 
la  pupilar  tácita? Esta  es  cuestión  interesante, 
pues  que  si  la  sustitución  es  pupilar  no  impor- 
ta quien  sea  el  sustituto, al  paso  que  hiendo  ejem- 
plar es  preciso  sustituir  la  persona  que  debería 
suceder  abinteslato,  como  seespresaenesla  mis- 
ma ley:  Alex.  en  d.  I.  43.  col.  6.,  de  acuerdo  con 
Sabe,  en  la  1 9.  C.  deimpub.  etaliis  subst.  col.  7. , 
opina  que  la  sustitución  do  producirá  efecto  al- 
guno, dado  que  no  vino  el  caso  espresado  por 
el  testador:  esto  es  digno  de  notarse.  Quizás  de- 
beríamos esceptuar  el  caso  que  el  sustituto  fuese 
un  estraño  ; pues  que  entonces,  no  pudiendo 
subsistir  la  ejemplar , parece  que  la  intención 
del  testador  ha  sido  sustituir  pupilarraente;  y á 
la  verdid,  el  carácter  de  la  sustitución  depende 
de  la  intención  del  que  la  ordena,  1.6.  C.  de  tes- 
tara. milit.  y 1.  21 . D.  de  vulg.  et  pupill.:  sin  embar- 
go, pudiera  también  decirse  que  la  intención  fue 
sustituir  pupilarmente  para  el  caso  que  el  lujo 
falleciese  eu  estado  de  demencia  ó locura.  Será 
mas  couveDieüte  , pues,  que  la  sustitución  se 
conciba  en  esta  forma  : sustituyo  F.  á mi  hijo  lo- 
co, porque  entonces  tendrémos  para  su  caso  la 
pupilar  espresa, según  Bart. y los  DD.  lug.  cit.  Ad- 
viértase que  aun  cuando  la  sustitución  ejemplar 
se  formulase  en  los  términos  de  esta  1.  de  Part. 
comprenderá  también  el  caso  que  el  hijo  muera 
mudo,  sordo  ó declarado  pródigo,  Y.  29.  §.  5.  D. 
de  líber,  etposth.  y Barí,  y Alex.  en  d.  1.  43, 

C88)  La  ley  no  distingue,  pero  debe  entender- 
se  del  hijo  ó nieto  de  sano  entendimiento  , á te- 
nor de  la  l.  9.  C.  de  itnpub.  el  alüs  substit.  \ pues 
que  los  hijos  locos  o dementes  están  excluidos 
de  esta  sustitución,  si  bien  les  queda  salva  la 
legítima,  Ang.  y l)ee.  <*n  (¡.  9. 
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en  tal  tiempo  ; por  esta  misma  razón  le  pueden 
dar  al  loco,  o al  desmemoriado  ; e si  muriere  et 
la  locura,  aura  el  sustituto  todos  los  bienes  del. 
Pero  tal  sustitución  como  esta  se  puede  fazer  en 
tres  maneras.  i La  primera  es , si  quando  aquel  a 
quien  dan  el  sustituto,  es  desmemoriado,  e despees 
desso  torna  en  su  memoria  (91).  La' segunda  es, 
quando  le  nasee  fijo  (92),  o fija.  La  tercera  (95) 
es,  si  aquel  que  la  fizo,  la  revoco  por  otro  testa 
meato,  que  fizo  después. 

(89)  Si  fueren  dos  ó mas,  basla  sustituir  uno, 
d.  1.  9.,  con  tal  que  á los  demás  se  les  instituya 
en  la  legitimad  se  les  desherede, glos.  tiit.  en  d. 
1. 9.  y allí  Alex.  y Dee.  donde  da  solución  á la  1, 
8.  §.  5.  1).  de  inoff.  testara.  : esta  es  la  opinión 
general , según  Ang.  en  el  §.  1.  Inslil.  de  pupill. 
subst. 

(90)  El  cual  sucederá  con  eselusion  de  la  ma- 
dre, como  se  deduce  de  esta  l.y  lo  sostiene  Bar  t. 
en  la  !,  43.  D.  de  vulg.  et  pupill.  coi.  6 y 7.;-y  esta 
es  la  opinión  general  defendida  por  Dec.  contes- 
tando á Bald.  y otros  eu  d i.  9.  6.  notab, — ‘Cree- 
mos al  contrario , que  ni  la  madre  ni  los  otros 
ascendientes  quedarán  eselurdos  por  lo  que  mi- 
ra á su  parle  legítima  , en  particular  después 
de  la  1.0.  de  Toro  : véase  lo  que  dijimos  en  ¡a 
adíe,  á la  glos.  32. 

(01)  Si  cayere  otra  vez  en  la  locura  , la  susti- 
tución renacerá  , según  Bart.  en  !a  1.  43.  B.de 
vulg.  et  pupill.  coi.  penult.  y arg.  1.6.  C.  de  cvrat. 
furias .y  1.  53.  D.  de  cedilit.  edict .:  esto  no  tiene  di- 
ficultad si  es  breve  el  intervalo  : si  fuese  largo  , 
tai  vez  no  renacerá  la  sustitución  ; así  opinan 
Bald.  en  d.  1.  9,  C.  de  impub.  et  aliis  subst.  vers. 
4.  queera  , y Ang.  en  el  §.  1 . lnslit.  de  vulg.  et pu * 
piU. 

(92)  Concuerda  con  la  I.  43.  D.  de  vulg  et  pu- 
pill.: entiéndase  del  hijo  legítimo  y natural,  por 
ej.  del  que  procede  de  matrimonié  contraído 
antes  de  la  locura,  1.  8.  D.  dehis  qui  sunt sw  ve! 
alíen,  jur.  ; v.  .lason  en  d.  I.  9.  col.  últ.  Opina 
Guill.  Beued.  en  el  cap.  Raynutius,  de  testam.  so- 
bre las  palabras  si  absque  liberis  moreretur  , 2.* 
rep.  sobre  esta  materia,  que  el  hijodebe  ser  desa- 
no entendimiento , y queen  el  caso  contrario  no 
rompería  el  testamento; y fúndase  en  quelos  hi- 
jos nacidos  que  se  bailasen  eu  estado  de  demen- 
cia ó locura  , no  lo  rompieran  según  d.l.  9.:  pa- 
réceme  que  esta  decisión  110  puede  sostenerse 
en  presencia  de  las  palabras  generales  de  nues- 
tra ley  y de  la  cit.  I.  43.,  lasque  eu  este  punto 
no  distinguen:  á mas  de  que,  como  llevo  dicho, 
la  cit.l  9.  debe  entenderse  bajo  el  supuesto  que 
los  otros  hijos  demeules  ó locos  , se  hallen  ins- 
tiluidos  en  la  legítima  ó desheredados. 

(93)  Añádase  otra  causa  , que  proviene  de 

aquel  á quien  se  ha  hecho  la  sustitución  enva 
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Jálí V i ‘j.  Como  se  faze  ia  sustitución,  a que 
. llaman  en  latín  Compendiosa , e que 
fuerza  ha. 

Compendiosa  sustitución , de  que  de  suso  fa- 
llíamos, se  fazo  dcsta  guisa  (94),  como  si  dixesse 
el  testador  : Fago  mió  heredero  a fulano  mió  fi- 
jo (95),  o qtiatulo  quier  que  el  muera,  sea  su  he 
redero  (96)  tal  orao.  En  tal  caso  como  este  dezi- 

causa  se  halla  indicada  por  Bart.  en  la  eit-  1.  43. 
peine, , con  o!  cual  concuerdan  los  DD. 

(94)  Puede  también  hacerse  en  términos  ge- 
nerales , aunque  no  se  añada  la  palabra  quando 
quiera  , diciendo  por  ej.  , si  mi  hijo  falleciera,  sus- 
íilúyole  Pedro ; pues  que  lo  indefinido  equivale 
á lo  universal  , I.  44.  D.  de  leg.  2.  , y Glos.  en  la 
i.  G.  C-  de  testam.  milit.  también  puede  hacerse 
en  esta  forma  : si  mi  hijo  falleciere  sin  hijos  etc. 
Gios.  en  el  cap.  si  pater , de  testam.  lili.  6.;  ó bien 
diciendo,  si  mi  hijo  falleciere  impúber,  ó antes  ó des- 
pués de  los  25  años  , etc.  I.  15  D.  de  vulg . et  pu- 
pill.  y allí  Bart. 

(95)  Supone  que  el  instituido  es  un  hijo,  para 
que  la  compendiosa  comprenda  también  la  pa- 
pilar, I.  8.  C.  de  impub.et  aliis  subsl.  y allí  la  Glos. 
y el  cap.  si  pater, de  testam.  lib.  fi.:  el  militar  pue- 
de también  sustituir  de  esta  suerte  á un  estra- 
no  , véase  mas  abajo  esta  ley  junto  con  la  Glos. 

(96)  Esta  es  la  fórmula  liamada  directa,  Glos. 
en  las  11.  7 y 15.  D.  de  vulg.  et  pupill.,  v.  Glos.  en 
la  I.  14.  C,  de  fideicom.  en  la  palabra  directis  y 
Bar!,  en  la  !.  2.  C,  communia  de  leg. 

(97)  Lo  mismo  tendremos  si  fuere  profesor, 
abogado  ó clérigo  , según  Alex.  el  cual  trata  la- 
tamente este  punto  en  la  I.  15. 1).  de  vulg.  et pu- 
Pili.  col.  t.  y siguientes  : si-bien  impugna  Socin. 
esta  opinión,  parécenos  que  debe  seguirse,  por- 
que el  motivo  del  privilegio  de  los  militares  no 
está  en  la  ignorancia  de  los  de  esta  clase  , y si 
en  las  ocupaciones  de  la  carrera  ; motivo  que 
abraza  indudablemente  á [os  profesores  y abo- 
gados cu  ejercicio  , así  como  al  clérigo  ; v.  1.  8. 
tít.  lili.  Parí.  2 junio  con  lo  anotado  en  ella. 
Guando  se  habla  de  ios  militares  entiéndase  de 
los  que  sirven  al  estado  , Alex.  lug.  cit.  Bald. 
en  la  I.  6.  C.  de  testam.  milit  '.  y lo  que  digo  en  la 
1.  49.  til.  5.  Part.  5.  — * Véase  sobre  toda  la  ma- 
teria de  esta  I.  de  Parí,  la  adíe,  á !a  glos.  116. 

(98)  Lo  mismo  será  si  tuviere  abuela  ú otro 

ascendiente  á quien  se  deba  la  legítima,  I.  15.  D. 
de  inoff.  testam.  y 1.  6.  de  Toro.  

(99)  Por  ahí  se  ve  que  la  ley  supone  hecha  la 
sustitución  compendiosa  á un  hijo  impúber. 
i Qué  diremos  si  bajo  la  misma  fórmula  que 
uquí  se  propone  , el  militar  sustituyese  á un  hi- 
lo que  h,t  entrado  en  la  pubertad?  ¿valdrá  la 
sustitución  como  directa  , quedando  la  madre 
privada  de  la  legitima?  La  glos.  en  la  1.  8.C.  de 


¡nos,  quis  si  es  Ganadero  (97)  aquel  que  la  lazo 
por  tales  palabras,  e el  fijo,  a quien  dan  el  susti 
tuto,  ha  madre  (98) , si  se  muriere  el  mogoaute 
de  cutorze  años  (99),  e la  fija  ante  de  doze,  eston 
ce  el  sustituto  heredara  todos  los  bienes  del : c la 
madre  hod  aura  ninguna  cosa  (100)  ende.  E si  el 
mogo,  o la  moga,  muere  después  (4  0-1  j de  la  edad 
sobredicha,  estonce  aura  la  madre  (-102)  la  terce- 
ra parte  (105)  de  la  heredad , de  todos  los  bienes 

impido,  et  aliis  subst.  y Azon  en  la  suma  C.  d-  lí). 
opinan  por  la  afirmativa  y así  piensa  la  genera- 
lídad  de  los  DD.  : véase  en  d.  glos.  la  razón  de 
diferencia. 

(100)  Concuerda  cou  d.  1.  s.  j con  la  1.  8.  § 5. 
D.  de  inoff.  testam. 

(101)  Entiéndase  sin  hijos  , 1.  102.  D.  de  con- 
dit.  et  demonst  i.  30.  0.  de  fideicom.  y i.  10.  tít.  4. 
de  esta  Part.  junto  con  lo  que  allí  dije. 

(102)  ¿Sucederá  abiutestalo  á los  demás  bie- 
nes del  hijo,  con  el  gravamen  de  restitución  a 
favor  del  sustituto?  ¿ó  bieu  este  sucederá  direc- 
tamente á los  mismos  en  virtud  del  privilegio 
militar,  quedando  salva  la  legítima  del  hijo  (de- 
recho que  no  puede  quitar  el  militar  cuando 
sustituye  para  después  de  la  edad  pupílar)y  de- 
más que  aefuí  se  indica  en  beneficio  de  ia  ma- 
dre? No  espresando  aquí  la  ley  que  el  sustituto 
deba  recibir  los  bienes  por  conducto  de  la  ma- 
dre , como  lo  hace  en  el  caso  de  que  se  ocupa 
til  fin  , paéece  ser  su  intención  que  el  sustituto 
sea  llamado  á dichos  bienes  directamente , y no 
á título  de  fideicomiso,  lista  cuestión  es  de  gran- 
de importancia,  á causa  de  la  mayor  ventaja 
que  tiene  la  sucesión  directa,  respecto  de  la  fi- 
deicomisaria, Bart. , Ang.  y Alex.  en  la  1,  15.  D. 
de  vulg.  et  pupill.  col.  2.,  y mas  latamente  Guiíl. 
Bened.en  ia  repet.  al  cap.  Raynulius  de  testam. 
sobre  las  palabras  si  absque  liberis  moreretur , la 
2.a  en  la  materia  de  la  sustitución  compendiosa; 
véase  la  glos.  sig.  y la  104. 

(103)  Esta  era  la  legítima  del  hijo  por  las  11. 
de  Parí,  y romauas,  1. 17.  tít.  1.  de  esta  Part,  y 
aulh.  novissima  C-  de  inoff.  testam.  Con  esto  pa- 
rece desecharse  la  opinión  de  los  DD.  en  la  i. 
15.  D.  de  vulg.  et  pupill. , quienes,  siguiendo  á 
Bart.,  dicen,  que  la  sustitución  compendiosa  he- 
cha por  el  militar  al  hijo  impúber  con  palabras 
directas , valdrá  como  directa  militar  cou  exclu- 
sión absoluta  de  ia  madre,  si  el  hijo  mnere  en  la 
pubertad:  Paul.  ríeCast.  opinaba  que  ni  poi  me- 
dio de  la  militar  directa , cuando  se  hace  á un 
hijo  p nber  , podía  privarse  á la  madre  de  la  le- 
gítima , ni  á los  demás  ascendientes,  si  aquella 
faltaba:  Alex.  creía  arreglada  esta  decisión  ai  de- 
recho novísimo  , mas  no  al  antiguo  del  Digesto, 
en  virtud  del  cual  e)  militar  podia  privar  al  hi- 
jo de  la  legitima  , y hasta  desheredarlo  sin  j usta 
causa,  1.  lílt.  D.  de  inoff.  testam.  En  efecto,  P01’ 
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que  el  mogo  heredo  de  su  padre,  c codo  lo  al  que  testamento  por  heredero  alguno,  (c)  que  non  i'ues 
gano  de  otra  parte,  onde  quier  que  lo  ganasse  ; se  de  los  que  descendiessen  del  (407) , estonce  el 
otrosí  las  sepulturas  que  le  pertencscen  de  lioage  sustituto  que  fuesse  y puesto  por  las  palabras  se- 
de su  padre  (I04,í:  mas  todos  los  otros  bienes  (-105)  bredichas  (408),  auria  toda  la  heredad  (109)  del 
delíinado  (4  00)  deue  auer  el  sustituto.  Mas  si  el  (c)  que  fuese  délos  Acad.— qtie  nou  fuese  de  los 
Camillero,  non  auiendo  fijos,  establesgiesse  en  su  Escurial.  a,  3 y 4. 


derecho  novísimoel  hijo  no  puede  ser  deshere- 
dado sin  justa  causa  , ni  aun  por  el  militar:  es- 
ta esta  opinión  mas  general,  según  la  glos.  en 
la.  ).  adversus  y en  la  1.  lili.  C.  d.  tí t.  y Bart.  y los 
DD.  en  d.  auth.  ; de  lo  que  parece  mferirseque 
ni  por  medio  de  la  sustitución  directa  militar 
podrá  privarse  al  hijo  de  la  legítima.  Empero, 
Socin.  en  d.  1.  15-,  contestando  al  argumento  de 
Alex.  dice,  quede  la  disposición  eorrectoria  del 
derecho  antiguo  en  punto  al  acto  odioso  de  la 
desheredación  , no  puede  argüirse  al  caso  que 
el  hijo  se  halle  instituido  cou  el  gravamen  de  la 
sustitución  directa.  Lo  mismo  opina  Dec.  en  d. 
1.  8.  col  pernílt.  n.?  25. , añadiendo  otra  razón, 
á saber,  que  es  de  la  naturaleza  de  la  sustitncion 
directa  el  que  todos  los  bienes,  sin  disminución 
alguna,  pasen  al  sustitutorio  que  es  consiguien- 
te , según  él  , que  el  hijo  quede  privado  de  la 
legítima  en  virtud  de  la  directa  militar,  tanto 
por  derecho  nuevo  , como  atendido  el  antiguo; 
véase  al  cit.  D.  y á Socio,  en  d.  1.  15.  chart.  pe- 
nóle col.  3.  Nuestra  l.  de  Part.  por  considera- 
ción á la  madre  cuando  está  de  pormedio,  aprue- 
ba la  opinión  de  Azo:i  en  Ja  Suma  C.  de  impub. 
et  aliis  substit.  , convirtiendo  en  fideicomisaria 
la  sustitución  directa  militar,  asi  que  el  hijo  lie- 
ga á la  pubertad  ; opinión  que  es  también  la  de 
la  Glos.  en  d.  i.  8,  en  laque  esta  Opinión  se  fun- 
da muy  bien  , de  manera  que  no  puede  satisfa- 
cer niDguna  de  las  soluciones  que  á d.  I.  dan  los 
DD.  que  opinan  en  contrario:  esto  sentado,  te- 
nemos que  la  sustitución  fideicomisaria  dejará 
salva  la  legítima  , 11.  32  y 26.  C.  de  inoff.  lestam. 
y 1.  II  - lít.  4.  de  esta  Part.  Adviértase  que  esta- 
bleciéndose esto  en  beneficio  de  la  madre  , ten- 
dremos que  si  esta  falta, los  herederos  del  hijo  á 
quienes  no  se  deba  !a  legítima  serán  enteramen- 
te esduidos  por  la  directa  militar,  en  virtud  de 
lo  que  llevamos  dicho  mas  arriba  : síd  embargo  . 
si  la  sustitución  se  hubiese  hecho  por  medio  de 
la  palabra  general  sustituyo , se  convertirla  en 
fideicomisaria  , aunque  no  existiese  la  madre, 
así  que  et  hijo  llegase  á la  pubertad,  según  Alex. 
en  <1.  I.  15.  col.  14.  Adviértase  además  que  para 
tener  la  madre  la  legítima  del  hijo,  es  menester 
que  este  haya  adido  la  herencia,  como  se  su- 
pone en  d.  1.  8.  , pues  que  de  lo  contrario  , el 
sustituto  seria  llamado  en  fuerza  de  la  vulgar 
comprendida  en  la  compendiosa  , y de  consi- 
guiente sucedería  al  testador  , y no  al  hijo, 
Insl.il.  priitc.  de  vulg.  y la  Glos.  V DD.  en  la  1, 
nít.  C.  de  insi.  et  svbst, 


(104)  Entiéndase  , así  de  los  sepulcros  fami- 
liares ; como  de  los  hereditarios , í.  42.  §.  1.  D. 
ad  Trebell „ II.  5 y 6.  D.  derelig.  et  sumpt.  funer.  y 
1.  4.  C.  d.  tít.  Esto  confirma  que  la  sustitución 
compendiosa  de  que  se  trata  aquí,  se  convierte 
en  fideicomisaria  por  consideración  á la  madre, 
al  llegar  el  hijo  á la  pubertad ; porque  si  subsis- 
tiere en  calidad  de  directa , el  derecho  á los  se- 
pulcros pasaría  al  sustituto  , según  dd.  11.  4 y 6. 
El  fideicomisario  no  sucede  á ellos  , porque  no 
es  heredero  en  rigor  de  derecho,  d.  1.  42.  Lo  mis- 
mo que  de  los  sepulcros  diremos  del  derecho 
de  patronato  , Bart.  en  d.  1.  42. , Alex.  en  la  ). 
40.  §.  2.  D.  d.  lít.  ad  trebell.  y en  la  1.  15.  D.  de 
vulg.  etpupill.  col.  9.  y Juan  de  Imol.  en  la  1.  55. 
princ.D.  ad  Trebell. 

(105)  Los  prelegados  y donaciones  que  ci  pa- 
dre hizo  al  hijo , pertenecerán  á la  madre  ó al 
sustituto  ? v.  I.  3 §.  4.  D.  ad  Trebell.  y allí  Alex.  y 

I. 6.  C.  de  (ideicom.  De  estas  palabras  , todos  los 
oíros  bienes  se  deduce  bien  claramente  que  la  ma- 
dre no  puede  deducirla  trebeliánica:  cesará  pues 
semejantededuccion  siempre  que  el  testamento 
sea  militar.  En  este  punto  nuestra  ley  ha  segui- 
do el  parecer  de  la  Glos.  en  la  1.  8.  C.  de  impub. 
et  aliis  substit. , contra  lo  que  opinaban  Bart.  y 
los  DD.  en  ¡a  1.1.  §,  6.  i),  ad  Trebell . , cuya  opi- 
nión dicen  ser  la  general  Socio,  y Ripa.  en  ti.  1. 
y en  la  I.  1.  C.  de  testara,  milit:  al  contrario  Alex. 
en  la  I.  3.  D.  ad  Trebell.  princ.  3.  notab.,  asegu- 
raba ser  la  general  la  de  la  Glos.  ; véase  lo  que 
digo  en  la  glos.  116. 

(106)  De  estas  palabras  puede  inferirse  que  los 
frutos  existentes  al  tiempo  de  lá  muerte  del  tes- 
tador pertenecerán  al  sustituto,  1, 15.  D.  de  vulg. 
etpupill.,  pero  no  si  los  cogió  el  heredero  , aun 
cuando  no  ios  hubiese  consumido , porque  ja' 
más  han  pertenecido  al  testador  , 11.  18.  princ. 
y 22.  §.  2 y 3.  D.  ad  Trebell. : no  importa  que  la 
sustitución  sea  la  militar  directa  , según  la  ma- 
yoría do  losDD.  y Ang.,ICast.,  Alex.  y otros  en  d. 

J.  15.  á pesar  de  la  decisión  contraria  de  Bart. 
en  d i.:  nuestra  ley  manifiesta  cjaramente  apro- 
bar la  opínlon  común. 

(107)  Concuerda  con  Azon  en  la  Suma  C de 
impub.  et  aliis  subst,  col.  3.  vers.  compendiosa,  don- 
de dice ; al  ubi  miles  homini  extraneo  puberi , post- 
arjue  hceres  eañstit  , substiluit  directo , non  kabetur 
illa  consideralio , habet  vel  non  habet  malrem  ; nam 
nihil  ad  legem  vel  ad  testalorcm  de  malve  ejus. 

(108)  De  esto  y de  lo  que  dice  Azon  y acaba- 
mus  de  trauscribir  , se  colige,  que  la  sustitución 


heredero,  quando  quier  que  mnriessc  (H0¡.  t si 
aquel  que  fizo  la  sustitución  por  las  palabras  so- 
bredichas (I  i I ),  non  es  Cauallero,  e aquel  a quien 
dan  el  sustituto,  es  menor  de  catorze  años , si 
muriese  este  atal  ante  que  sea  de  edad  de  catorze 
años,  seyendo  varón , o muger  de  doze,  aura  el 
sustituto  la  heredad , e la  madre  non  aura  ende 
ninguna  cosa.  Mas  si  muriere  después  desta  edad, 
estonce  el  sustituto  non  heredara  ninguna  co- 
becha por  el  militar  aun  estrado  con  aquellas 
palabras  , en  cualquier  tiempo  que  falleciere  , es  en 
realidad  compendiosa  , aunque  no  distinga  en- 
I re  el  tiempo  de  la  pubertad  y el  de  la  i m puber- 
tad, y sí  solo  en  punto  á la  adición  ó no  adición: 
según  Juan  de  Iinol.  en  la  I.  3.  §.  4.  D.  ad  Tre- 
ItelL  es  en  este  caso  de  naturaleza  particular. 

(i 09}' Pero  uo  los  prelegados  hechos  por  el 
militará  favor  del  primer  heredero,  según  Alex. 
en  oposición  con  Imol.  én  d.  1 3.  §.  4.  col.  2. 

(110)  El  militar  tiene  el  privilegio  de  poder 
ordenar  la  sustitución  directa  para  después  de 
adida  la  herencia  , de  lo  que  resulta  Ja  institu- 
ción de  heredero  para  cierto  tiempo,  II.  5.  y 41. 
princ.  y §.  4.  D.  de  testam.  milil.  y cu  la  primera 
laGlos. 

(111)  Es  decir,  con  palabras  directas.  Si  lo 
hiciere  con  palabras  oblicuas  ó de  fideicomiso, 
la  sustitución  valdrá  indistintamente  en  clase  de 
fideicomisaria  , 1.  41.  §.  2.  D.  de  vulg.  et  pupill.  y 
Bar!,  en  la  I.  15.  d.  tit. 

(112)  Con  la  pubertad  esta  sustitución  espira, 
en  términos  que  ni  en  clase  de  fideicomisaria 
tiene  efecto,  siendo  hecha  por  un  paisano  con 
palabras  d ¡rectas,  l.  7.  D .de  vulg.  et  pupill.  Aprué* 
base  aquí  la  Opinión  de  Azon  en  la  Suma  C.  de 
impub.  et  aliis subst.  col.  3. , y es  la  de  la  Glos.  en 
las  11.  7.  , 14.  y 15.  D.  de  vulg.  el  pupill.  y 8.  C.  dg 
impub.  et  aliis  subst. , en  el  §.  t.  Instit.  de  pupill 
tuljst.,  y en  el  cap.  si  pater,  de  leslam.  lib.  fi.;  opi . 
nionque  sostienen  en  d,  1.  15.  Alex.  col.  Ifi.'  y 
17.  y Jason  n°  19. , calificándola  de  general : fa- 
vorécela bastante  el  clt.  cap.  si  pater  , donde  se 
lee  que  alguna  vez,  mediando  justa  causa  , se 
considera  comprendida  la  sustitución  fideicomi- 
saria eo  la  compendiosa,  indicando  con  estoque 
de  ordinario  no  tiene  cabida  esa  interpretación. 
Repruébase  pues  aquí  el  parecer  de  Juan  Andr. 
en  d.  cap.  si  pater  , el  cuál  opina  que  en  el  caso 
de  que  se  trata,  la  sustitución  compendiosa  se 
resolverá  en  fideicomisaria  , parecer  que  siguen 
varios  DD.  citados  por  Alex.  en  d.  1.  (5. , y en 
particular  Dec.  <m  d.  I.  y en  la  cit.  1.8,  col..  6. 
n°.  17. , donde  dice  , que  lo  recomienda  la  equi- 
dad, pues  que  por  este  medio  se  sostiene  la  vo- 
luntad del  testador  , el  cual  quiso  sin  duda  dis- 
poner también  la  fideicomisaria  por  medio  de  la 
formula  compendiosa  ,.n  ]a  qUtí  ge  comprende 

iclia  sustitución  , arg.  d.  !.  S.  y que  aun  cusu- 


sa (1  !2j  de  los  bieucs  de  aquel  cu  cuyo  lugar  fue 
sustituto;  ante  los  deue  auer  la  madre,  si  la 
ouiere,  o sus  parientes  del  muerto  los  mas  pro- 
píneos. Pero  si  este,  que  non  es  Cauaüero,  dixes 
se  assi,  quando  fiziesse  su  testamento  : Establez- 
co tal  mío  fijo  por  mió  heredero,  e quando  quier 
que  el  muera  siu  fijos  (H5),  dexole  por  sustituto 
en  su  lugar  a fulano  orne;  o,  quiero  que  sea  su 
heredero  fulano ; estonce,  si  el  muriere  despees 

do  usara  de  palabras  directas  , impropiasen  los 
fideicomisos  , es  indudable  que  podemos  pres- 
cindir del  riguroso  sentido  de  las  palabras  del 
testador,  cnaudo  se  trata  de  salvar  su  voluntad, 
como  dice  Bart.  en  la  I.  3.  D.  de  reb , dub. ; y aña- 
de que  este  parecer  de  Juan  Andr.  deberá  prin- 
cipalmente seguirse  en  el  tribunal  del  Deifina- 
' do  , doade  con  preferencia  se  atiende  á ¡a  equi- 
dad y á la  voluntad  del  testador,  así  como  en  el 
juicio  de  árbitros  , y también  cuando  el  sustitu- 
to fuese  persona  muy  querida  del  testador,  ó 
una  causa  piadosa  , Juan  B.  de  S.  Sever.  en  d.  1. 
8.  citado  por  Dec.  La  disposición  de  esta  ley  de 
Part.  , conforme  con  la  primera  opinión  , cesa- 
rá : {.“si  el  testador  hubiese  añadídolas  palabras, 
sin  hijos  , ó si  dijo  , en  cualquier  tiempo  que  falle- 
ciere sin  hijos  ; entonces,  aunque  concebida  con 
palabras  directas  la  sustitución  , se  convierte  en 
fideicomisaria  así  que  el  instituido  llega  á la  pu- 
bertad, como  diré  mas  abajo  : 2.°  si  se  añadió  la 
cláusula  codicilar,  la  que  hoy  dia  es  muy  común; 
en  este  caso  también  se  convertirá  en  fideicomi- 
saria la  sustitución  , Ang.  , Imol.  , Aiex.  y eu 
particular  Bart.  en  d.  1,  7. , Dec.  en  d.  1.  8.  col. 
10.  , arg.  I.  5.  C-  de  fideicom.  y allí  Paul.  deCast. 
y Guilliel.  Bened.  en  la  repet.  al  cap.  Raynutiusy 
de  testam,  sohre  las  palabras  si  absque  Hberis  mo~ 
reretur,  la  2.*  en  el  tratado  Ade  la  compendiosa: 
col.  18.;  si  el  testador  usó  de  palabras  equiva- 
lentes á dicha  cláusula  , se  inducirá  esta  en  be- 
neficio de  los  hijos,  Juan  B.  de  S.  Sever.  lug.  cit. 
De  lo  que  llevamos  dicho  se  infiere  que  la  susti- 
tución compendiosa  hecha  con  palabras  direc- 
tas por  un  paisano  al  que  ha  salido  de  la  edad 
pupilar  , será  de  ninguu  efecto  , Glos.  en  el  §.  9. 
Instit.  de  pupill.  subst.  y Alex.  en  d.  I.  15.  col.  19. 
— "Lo  que  hemos  dicho  en  la  adíe.  á la  glos.  27. 
respecto  de  la  sustitución  hecha  al  emancipado 
y á un  estraño , esaplieableá  la  sustitución  di- 
recta hecha  al  hijo  para  después  de  la  edad  pu- 
pilar : así  que  , en  nuestro  dictamen  , tendrá 
efecto  la  sustitución  directa  en  el  caso  de  que 
trata  aquí  la  l.  de  Part. , quedaudo  siempre  salva 
Ja  parle  legitima  á la  madre. 

(113)  Este  es  el  último  de  los  casos  que  puso 
Azon  en  esta  materia  de  la  sustitución  com - 
peudiosa,  lug.  arriba  cit.  ¿Qué  diremos  si  un 
paisano  la  hiciere  por  medio  de  la  palabra  ge- 
neral sustituyo,  sin  hacer  mención  de  la  falta 
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de  ia  edad  sobredicha  (114),  aura  la  madre  dej 
lijo  de  las  tres  partes  de  los  bienes  la  una;  e las 

•le  hijos?  valdrá  como  directa  en  la  impuber- 
lad,  y después  en  clase  de  fideicomisaria?  óbien 
como  fideicomisaria  sin  distiueiorj  de  tiempos? 
Nuestra  ley  no  lo  decide  , siendo  diferente  de 
este  el  caso  de-qoese  ocupa:  Azon  iug.  arriba  cit. 
sostiene  que  valdrá  indistintamente  como  fidei- 
comisaria , porque  la  palabra  sustituyo  se  aco- 
moda al  fideicomiso  , 1,  G.  §.  iilt.  C,  de  instit.  et 
subst.,  y porque  esa  interpretación  deja  salva  eu 
todo  tiempo  la  disposición  ,1.  11.  D .de  reb.  dub.; 
ío  mismo  opina  la  Glos.  en  la  1.  15.  D.  de  vulg. 
et  pufii.  , en  la  !.  8.  C.de  impub ■ etaliis  subst.  y eu 
d.  cap.  si  pater ; y Bald.  dice  ser  esta  la  opinión 
general  en  la  1.  4.  D.  de  vulg.  et  pupiU.  y en  algu- 
nos concilios  citados  por  Dec.  en  d.  1.  8.  donde 
cita  otros  que  sostienen  la  misma  opinión.  Em- 
pero, la  Glos.  en  el  $.  1.  lustit.  de  pupill.  subst. 
decide  , que,  si  el  instituido  muere  impúber  la 
sustitución  valdrá  como  directa  , escluyendo  á 
la  madre  el  sustituto  ; y en  clase  de  fideicomisa- 
ria , sí  aquel  fallece  en  la  pubertad  : apoyan  esta 
decisión  varios  DD.  citados  por  Alex.  y también 
este  eu  d.  1.  15.  col  2.  y 3.  y otros  citados  por 
Dec.  en  d.  1.  8.  col.  1 1.  ; Barí,  en  dd.  11.  8.  y 15. 
y Bald.  en  d.  1.  8.  coi.  2.  juulo  con  otros  DD.  sos- 
tienen la  primera  opinión  , cuando  la  madre  es- 
tá de  por  medio;  y Juan  de  Aret.  consil.  159. 
dice  ser  este  parecer  el  roas  general;  si  bien  otros 
dicen  que  la  opinión  común  está  contra  Bart., 
á los  cuales  contesta  Dec.  que  no  es  fácil  deci- 
dir qne  opinión  sea  la  general , pero  que  la  de 
Bart.  es  muy  equitativa,  pudiendo  además, con 
la  distinción  que  hace,  concillarse  todas  lasopi- 
niones  ; y añade  que  en  medio  de  esa  divergen- 
cia, el  juez  debería  por  equidad  adjudicar  úni- 
camente la  legítima  á la  madre  , y no  la  trebe- 
liánica,  lo  qne  parece  muy  conforme  en  materia 
tan  dudosa.  Guill.  Benet.  Iug.  arriba  cit.  col.  24 
y 25.  hace  la  aserción  atrevida  , que  la  opinión 
de  la  Glos.  en  d-  §.  1.  Instit.  es  la  general,  y la 
sostiene  impugnando  la  contraria  ad  absurdum. 
Nuestra  ley  de  Part. , como  llevamos  dicho  , no 
decide  este  caso,  y si  el  de  la  compendiosa  bajo 
la  condición  si  falleciere  sin  hijos  , lo  mismo  que 
el  cit.  cap.  si  pater;  siendo  de  notar  que  seguu 
esta  ley,  la  sustitución,  aunque  sea  con  palabras 
directas,  se  convierte  en  fideicomisaria  al  llegar 
á la  pubertad  el  instituido,  si  existe  la  condición 
indicada  , pero  no  sí  ella  falta  , como  lo  mani- 
fiesta en  ¡a  cláusula  anterior,  lo  que  parece  opo- 
nerse á lo  que  sienta  la  Glos.  en  d.  §.  1.  Instit. 
de  pupill.  subst.  Sin  embargo,  tengo  ese  parecer 
por  el  mas  arreglado á derecho,  y el  mas  confor- 
me con  la  mente  del  testador  y el  espíritu  de  es- 
ta 1.  de  Part. : en  efecto  , si  en  el  caso  que  el  tes- 
tador hizo  ia  sustitución  compendiosa  cou  pala- 


otras  cosas  (115)  que  de  suso  dixiutos;  e todos  los 
otros  bienes  (M6)  deue  auer  el  sustituto  de  mano 

bras  directas  y bajo  la  condición  si  falleciere  sin 
hijos,  la  tomamos  por  pupilar  dentro  la  impu- 
berlad  , á pesar  de  no  ser  verosímil  que  el  tes- 
tador pensara  en  dicha  edad  en  la  que  aó  cabia 
condición  semejante,  y mas  adelante  como  fidei- 
comisaria ; con  mayoría  de  razón  debemos  ad- 
mitir las  dos  sustituciones  cuando^icha  con- 
dición no  exista  , y la  disposición  sea  concebida 
con  palabras  generales  que  se  acomoden  indis- 
tintamente á la  pupilar  y á la  fideicomisaria  : no 
tiene  nada  de  irregular  que  la  sustitución  tenga 
según  et  tiempo  un  carácter  distinto*,  por  exigir- 
lo asi  la  intención  del  testador. 

(114)  Es  decir,  después  de  la  edad  pupilar: 
luego,  á contrario seusu , si  el  instituido  fallecie- 
ne  impúber,  el  sustituto  adquirirá,,  en  virtud  de 
la  pupilar  comprendida  en  la  compendiosa , to- 
dos los  bienes,  escluyendo  á la  madre  y á todos  los 
sucesores  legítimos.  Desechase  pues  aquí  ia  opi- 
nión de  Azon  en  la  Suma  C.de  impub.  etaliis  subst., 
el  cual  quiere  que  esta  sustitución  sea  en  todo 
tiempo  fideicomisaria,  porque  la  fórmula  deque 
se  trata  es  roas  bien  propia  déla  fideicomisaria  , 
que  de  la  directa,  tanto  atendida  la  ley  como  la  cos- 
tumbre: y de  otra  parte,  la  sustitución  no  puede 
cambiar  de  carácter  según  los  tiempos,  sin  que 
al  llegar  á la  pubertad  el  instituido,  demos  una 
interpretación  violenta  á las  palabras  para  supo- 
nerlas oblicuasó  de  fideicomiso:  y por  fin  , aña- 
de, la  condición  si  falleciere  sin  hijos,  manifiesta 
que  la  sustitución  fué  también  fideicomisaria 
para  el  liempojde  la  iropubertad,  pues  que  enton- 
ces no  puede  tener  hijos  el  instituido:  es  del  mis- 
mo parecer  la  Glos.  en  la  1.  8. C.  d.,tíl. , y hace  al 
caso  ia  1.  4.  §.  3.  D.  qui  pet.  tutor,  citada  por  Bald. 
en  d.  1.  8.  Empero  , esta  1.  de  Part.  parece  ha- 
ber querido  conformarse  con  el  cap.  si  pater , de 
testam.  iib.  6.  Opinaban  cual  aquí  se  decide , la 
Glos.  y Bart.  eu  la  I.  15.  I».  de  vulg.  et  pupill.  y 
allí  mismo  Alex.  col.  5.  y 6.,  Salic.  en  d.  1.  8-  y 
Oldral.  consil.  125.;  á roas  de  que,  esla  era  la 
opinión  general , según  atestigua  Gníilie!.  Be- 
ned.  en  d.  repet.  al  ca p.  Raynutius  , de  testam.  so- 
bre las  palabras  si  absque  liberis , la  2a.  en  el  tra- 
tado compendiosa  fol.  antepen. 

(115)  A saber,  los  bienes  del  hijo  y los  dere- 
chos de  que  habla  mas  arriba. 

(116)  Por  aquí  se  ve  que  dí  aun  siendo  paisano 
el  testador,  podrá  la  madre  deducir  á la  vez  la 
legítima  del  hijo  y la  trebaliánica , y ni  aun  cuan- 
do el  hijo  fuese  gravado  bajo  la  cobdicion  si  mu- 
riere sin  hijos;  si  bien  en  distintos  tiempos  ten- 
drá lugar  la  detracción  de  las  dos  cuartas  fá  sa- 
ber, cuando  el  hijo  es  gravad  o bajo  coudicion  ó 
para  un  dia  incierto:  de  otra  suerte  pensaron  los 
DD.eu  la  1.  15.D.  de  vulg.  et  pupiU.,  donde  tratan 
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della,  quando  quier  que  muera  el  mogo. 

M¡1'  13.  De  la  sustitución  a que  diz  en  en 


latín  Breuiloqua,  como  se  deue  fazer,  e 
que  fuerca  ha. 

Breuiloqua  substitutio  eD  latió , tanto  quier 


de  la  diferencia  éntre  los  efectos  déla  sustitución 
directa  y los  de  la  fideicomisaria.  Luego,  aten- 
dido el  derecho  de  Part.  no  tendrá  lugar  esta 
cuestión:  mucho  menos  cabe  atendidas  las  le- 
yes del  Fuero  y de  Toro,  por  las  que  el  padre 
puede  disponer  libremente  del  quinto,  y del 
tercio  aquel  que  no  tiene  descendientes  y sí  solo 
ascendientes  legítimos;  en  efecto,  si  el  hijo  gra- 
va al  padre  con  la  restitución  del  tercio  , ó un 
padre  á su  hijo  con  la  del  quinto,  en  ninguno 
ile  los  dos  casos  podrá  deducirse  la  trebeliáoica 
por  el  heredero  gravado,  porque  aquel  á quien 
el  tercio  ó quinto  debe  restituirse  se  considera 
mero  legatario,  según  Bart.  en  la  1.  8.  §.  últ.  y 
en  las  11.  sigs.  D.  de  leg.  2.  En  dicha  cuestión  , el 
parecer  general  de  legistas  y'canonistas  estaba  á 
favor  de  la  deducion  de  las  dos  cuartas,  fundán- 
dose en  el  cap.  Raynutius , de  testara, : de  este 
pimío  me  ocuparé  con  mas  detención  en  las  li. 
l.y  últ.  tít.  lt.  de  esta  Part. — *Esta  ley  de  Part. 
resol  ta  eD  gran  parte  modificada  por  las  leyes  de 
Toro  y del  Ordenamiento.  Teniendo  en  cuenta 
Jo  que  prescriben  aquellas  sobre  la  legítima  de 
ascendientes  y descendientes,  y la  disposición 
trascendental  de  la  ley  del  Ordenamiento,  que 
destruye  el  principio  de  los  romanos  que  no  per- 
mitía morir  parte  testado  y parte  intestado;  pa- 
récenos  que  esta  1.  de  Part.  debería  refundirse  en 
los  siguientes  términos:  «La  sustitución  com- 
pendiosa es  la  que  se  hace  en  esta  forma;  insti- 
tuyo heredero  á mi  hijo,  y en  cualquier  tiempo 
que  muera  le  sustituyoF.  Ya  sea  militar  ya  fuere 
paijsano el  que  haga  esta  sustitución,  tendremos 
que  si  el  hijo  muere  dentro  la  .edad  pupilar,  el 
sustituto  herederá  los  bienes  del  misino,  escepto 
los  dos  tercios  que  á título  de  legítima  vindicará 
la  madre,  si  viviere:  si  el  hijo  fallece  despues- 
dc  haber  llegado  á la  pubertad  , al  sustituto  cor- 
responde el  quinto  de  los  bienes  procedentes  del 


testador,  y los  restantes  cuatro  quintos,  junto 
con  los  demás  bienes  del  hijo,  se  adjudicarán  á 
los  herederos  testamentarios  ó legítimos  de  es- 
te. Lo  mismo  tendremos  si  la  sustitución  compen- 
diosa es  con  la  cláusula  de  morir  sin  hijos  el 
iustiluido.  Si  la  sustitución  compendiosa  es  hecha 
á uno  que  no  sea  descendiente  del  testador,  el 
sustituto  herederá  todos  los  bienes  de  este,  el  día 
en  que  muera  el  instituido.  » En  primer  lugar, 
no  hacernos  diferencia  entre  el  militar  y el  pai- 
sano, porque  el  privilegio  que  en  esta  parle  te- 
nia el  primero,  consistía  en  poder  prescindir  de 
ciertos  principios,  que  la  ley  del  Ordenamiento 
ha  horrado:  en  efecto,  si  ai  paisano  se  le  nega- 
ba la  (acuitad  de  sustituir  di  recia  me  ule  para 
después  de  la  edad  pupilar , era  porque  el  rigor 


de  los  principios  no  permitía  instituir  un  here- 
dero para  cierto  tiempo;  y fundábase  estoco 
sutilezas  que  indudablemente  hizo  desaparecer 
la  cit.  I. , como  demostramos  en  las  adíes,  á la 
glos.  27  de  este  lít.  y á la  04-  del  anler.  En  se- 
gundo lugar,  reservarnos  los  dos  tercios  á la 
madre , ep  el  supuesto  de  morir  el  hijo  en  la  im- 
pubertad , porque  esta  es  la  legítima  de  los  as- 
cendientes según  las  leyes  de  Toro  , y de  cuya 
porción  no  puede  ser  privada  la  madre  , en  vir- 
tud de  las  mismas  leyes , aunque  exista  sustituto 
pupilar , como  llevamos  dicho  en  la  adíe,  á la 
glos.  32.  En  tercer  lugar,  en  el  supuesto  de  fa- 
llecer el  hijo  después  de  haber  llegado  á la  pu- 
bertad , adjudicamos  al  sustituto  el  quinto  de 
los  bienes  procedentes  del  testador,  en  vez  de 
los  dos  tercios  de  que  habla  la  1.  de  Part. ; por- 
que al  dejar  esta  ley  salvo  el  tercio  para  los  he- 
rederos del  hijo,  ha  sido  por  ser  esta  porción  la 
legítima  del  mismo;  de  lo  que  se  sigue  que  con- 
sistiendo ella  en  los  cuatro  quintos  por  las  leyes 
de  Toro-,  no  quedará  mas  del  quinto  para  el  sus- 
tituto. Decimos  que  los  restantes  cuatro  quintos 
junto  con  los  demás  bienes  del  hijo  se  adjudica- 
rán a sus  herederos-testamentarios  á legítimos  , 
y nos  concretamos  á la  madre  , atendido  que  no 
puede  dudarse  que  la  ley  habló  por  viade  ejem- 
plo al  hacer  mención  de  ella  sola:  seria  absur- 
do pretender  que  el  testamento  del  padre  podía 
impedir  la  sucesión  testamentaria  ó legítima  del 
hijo  que  ha  llegado  á la  pubertad , con  respecto 
á ios  bienes  propios  del  mismo  hijo,  tiernos  aña- 
dido que  tomismo  tendría  lugar  aunque  la  sus- 
titución compendiosa  se  hiciese  eou  la  cláusula, 
si  falleciere  sin  hijos  ; y así  resulta  de  lo  que  ha- 
bernos espuesto:  en  efecto  , la  simple  compen- 
diosa, como  directa,  no  podía  hacerse  por  el 
paisano  para  después  de  la  impubertad;  valia  sí, 
mediante  dicha  cláusula,  porque  le  daba  á la 
sustitución  el  carácter  de  fideicomisaria : empe- 
ro, podiendo  el  paisano,  lo  mismo  que  el  mili- 
tar , á consecuencia  de  la  ley  del  Ordenamiento, 
instituir  un  heredero  para  cierto  tiempo,  la  sim- 
ple compendiosa  subsistirá  al  igual  de  la  otra: 
tampoco  se  distinguirán  en  los  efectos,  pues 
que,  si  bien  la  fideicomisaria  da  Ingai  á la  de- 
tracción de  la  trebeliánica,  es  claro  que  en  nues- 
tro caso  no  se  hará  uso  de  ella  , prefiriéndose  la 
detracción  de  la  legítima : y es  por  esto  que  la  1. 
de  Part.  no  hace  mención  de  dicha  cuarta.  Eu 
fin , por  la  misma  razón  , tampoco  distinguimos 
entre  el  militar  y el  paisano,  en  el  caso  de  ha- 
cerse la  sustitución  á un  estraño.  Pero,  quizas 
debería  distinguirse  aquí  entre  la  simple  com- 
pendiosa y la  que  se  luciere  con  la  indicada  clan- 


dezir  cu  romance,  como  segundo  establescimien- 
to  de  heredero,  que  es  fecho  breucmente  id  17).  E 
tal  sustitución  como  esta  se  faze  (148)  en  esta 
manera.  Como  si  alguitd  testador  ouiere  dos  fi- 
jos menores  (149)  de  catorze  afios,  a quien  esla- 
blesciesse  por  sus  herederos,  diziendo  assi : Fa- 
govos  mios  herederos  a amos  a dos,  e establezco- 
vos  por  sustitutos  al  vno  del  otro  de  so  vno.  E en 
la  sustitución  que  es  fecha  desta  manera  contié- 
nanse quatro  sustituciones  (420),  dos  vulgares, 
c dospupilares.  Ca  qualquier  destos  ihoqos  sobre- 
dichos, que  non  quiera  entrar  la  heredad,  o si  la 

sula;  y pues  que  en  el  segundo  caso  la  conside- 
ra ia  ley  como  fideicomisaria,  tendria  lugar  la 
detracción  de  la  trebeliánica. 

(1(7)  L.  37.  §.  1 ,D.  de  hcered.  instit. 

((18)  Puede  también  hacerse  la  sustitución 
recíproca  en  los  términos  déla  1.  81.  §.8.deleg.l. 
v.  Bart. en  la  1.45.  D.  devulg.  etpupill.  col.  1.  don- 
de dice  que  es  tal  la  de  la  1.  24 .D.de  kcered.  instit. 
¿Qué  diremos  si  se  diere  sustituto  al  último  de 
los  herederos  que  falleciese?¿se  deducirá  de  aquí 
una  sustitución  recíproca  ? V.  1.  87.  §.2.  D.  de 
leg.  2.,  los  DD.  y particularmente  Socin.  en  las 
11.  57.  §.  t.  [>.  ad  Trebell.  y 37.  devulg.  et  pupill.  y 
en  el  §.  6.  Instit.  de  pupill.  subst.:  además  de  la 
cit.  1. 87.  §.  2.,  la  que  es  acomodada  al  caSo,  véa- 
se al  mismo  Socin.  consil.  113.  al  fin  vol.  1., 
eonsii.  238.  al  fin  col.  últ. y consil.  249.  col.  4.,  5.,  6 
y 7.  vol.  2.  y consil.  104.  col.  5.  y 7.  vol.  3.,  véa- 
se también  Dec.  en  el  eonsii.  238.  7“.  duda , ade- 
más Bart,  en  lab  69,  D.  deaequir.  hoered . y Ales, 
consil.  91.  y 105.  vol.  1.  y eonsii.  14.  vol.  4. 
col.  penúll.  al  fin. 

(119)  Afiád.1.4.  D . devulg.  et  pupill.  Supone 
por  vía  de  ejemplo  ser  hijos  los  intitúlelos,  y pa- 
ra manifestar  como  la  brevilocua  puede  com- 
prender cuatro  sustituciones;  y no  porque  quie- 
ra indicar  que  a ellos  solos  puede  hacerse  ; ten- 
drá también  lugar  "esta  forma  de  sustitución 
aunque  sean  estraños  los  herederos  , l.  31.  §.  1. 
D.  de  kcered.  instit.  Además,  es  presa  la  circuns- 
tancia de  ser  menores  de  catorce  años,  porque 
si  uno  de  ellos  hubiese  llegado  á la  pubertad , no 
vendría  comprendida  lapupilar,  niaun  respec- 
to del  impubes,  d.  ].  4. , II.  2.  y 4.  C.  de  impide. 
<■1  aliis  subst.  y 1.  0.  C.  de  testara,  milit. : en  punto 
á la  falta  de  igualdad  entre  las  personas  á quie- 
nes se  hace  la  sustitución  recíproca  pueden  su- 
ceder tres  casos;  primero  que  exista  al  principio 
y siga  ; segundo  , que  exista  al  principio  y desa- 
parezca después:  tercero,  que  la  disparidad  so- 
breveuga  después  de  hecha  la  sustitución:  sobre 
estos  casos,  véase  Guilliel.  Béned.  en  la  repet.al 
cap.  Raynutius , de  testara,  sobre  las  palabras  si 
nW¡ue  I ¡herís,  |3  segunda,  en  el  tratado  do  la  bre- 
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entrare,  e muriere  auto  qué  sea  de  catorze  anos, 
aura  el  otro  toda  la  heredad. 

í,i;Y  14.  De  la  sustitución  que  es  llamada 
en  latín  Fideicommissaria. 

Fideicommissaria  snstilutio  cu  latín , tanto 
quiere  dezir  en  romanee,  como  establcscimieoto 
de  heredero,  que  es  puesto  en  fe  (124)  de  algu- 
no, que  la  herencia  dexa  en  su  mano,  que  la  de  a 
otro  ; assi  como  si  dixesse  el  fazedor  del  testamen- 
to : Establezco  (4  22)  por  mió  heredero  a fulano, 

vilocua,  col.  13.ysigs.  Adviértase  queaun  cuan- 
do á la  brevifocua  se  hubiese  añadido  !a  com- 
pendiosa, tampoco  vendrá  comprendida  la  pu- 
pilar,  si  uno  de  los  hijos  lia  llegado  á la  puber- 
tad, Bart.  en  la  1.  45.  D.  de  vulg.  et  pupill.  col. 
2.  vers.  sed  quaero  quando , ADg.  consil.  151., 
Pedro  de  Anchar,  consil.  08.,  Socin.  consil.  290. 
vol.  2.  col.  2.,  donde  dice  ser  esta  la  opinión 
legal  y la  mas  común:  nótese  en  esta  materia  lo 
que  dice  Ale);. , siguiendo  á Bart.  en  d.  1.45. 
col.  3.  vers.  quid  autem  si  tcstator. 

(120)  Puede  comprender  hasta  ochó;  por  ej., 
si  se  hiciere  á dos  hijos  impúberes  dementes  ó 
locos  , concibiéndoseen  esta  forma  ; en  cualquier 
tiempo  que  fallecieren  los  sustituyo  reciprocamente  ; 
en  efecto,  contendrá  enlónces,  dos  vulgares, dos 
papilares,  dos  ejemplares  y dos  compendiosas, 
Bart.  en  la  I.  45.  D.  devulg.  etpupill.  col.  2.  y es 
esta  la  opinión  geuerai,  según  Alex-  en  d.  1.:  es- 
tas sustituciones  serán  espresas  eü  general , pero 
tácitas, si  se  las  considera  individualmente,  se- 
gún Bart.  en  d.  I.;  limítese  esto  por  lo  que  dice 
Alex.  allí  vers.  subsequenter  qumrit  hic  Bartolus. 
¿Y  si  á la  recíproca  no  se  añadió  i á compen- 
diosa, pero  sí  la  cláusula  codicilar?  ¿en  virtud 
de  esta  cláusula,  la  recíproca  comprenderá  la 
fideicomisaria?  Socin,  consil.  G.  vol.  3.  col.  I . y 2- 
estápor  laafirmaíiva  ,Si  bienquiere,  siguiendoá 
Corue.  en  la  1.  5.  C.  de  ftdeicorn. , que  en  la  cláu- 
sula codicilar  se  exprese  que  sino  puede  subsis- 
tir como  disposición  directa , valga  á manera  de 
fideicomiso. — "Sobre  las  personas  que  se  en- 
tienden llamadas  en  virtud  déla  brevilocua  ó 
recíproca,  la  pai  te  en  que  suceden  , y el  caso  en 
que  mediase  uoa  persona  estrada,  véase  la  adic. 
á la  glos.  16. 

(121)  Añád.  §§.  1.  y últ.  Instit.  de  fidricom.  hce- 
red.  y últ.  C.  de  fideicom. 

(122)  Es  pues  necesaria  la  institución  de  he- 
rederos , §.  2.  Instit.  d.  tíí.;  escepto  si  no  cons- 
tare que  hubiese  la  intención  de  otorgar  testa- 
mento ,§.  10.  Instit- d.  tít.  Hoy  dia,  en  virtud 
de  la  1.  1.  lít.  2.  1 ib.  5.  del  Ordenam.  Real.  (1.  1. 
tít.  1S.  lib.  10.  Nov.  P«.ec.  ] valdrá  el  fideicomiso  , 
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o,  ruegole  (423),  o quiero,  o mando,  que  esta  mi 
herencia,  queyole  dcxo,  que  la  tenga  tanto  tiem 
po  (124),  e que  después  que  la  de,  e entregue  a 

aunque  no  haj  a institución  de  heredero  y dl,e 
e)  testador  hubiere  cu  realidad  querido  otorgar 
testamento 

((23)  Poco  importa  que  las  palabras  sean  de 
ruego  ó imperativas,  según  esta  ley  y las  II.  2.  C. 
cornmun.  de  leg.  y 70.  D.  cid  Trebell.  y el  §.  últ.  tus* 
til.  de  sing.  reb.  per  ftdvicom.  relict. 

((24)  Puede  también  disponer  el  testador  que 
la  restitución  se  verifique  al  momento , §.  2. 
Inst.  de  ftdeicom.hcercd.  ¿Quédireraos  si  el  que  es 
gravado  de  restitución  deutro  cierto  tiempo,  por 
ej.  para  después  de  su  muerte,  fuese  deportado, 
ó de  otra  suerte  se  confiscasen  sus  bienes?  ¿su- 
cederá desde  luego  el  fideicomisario,  ó bien  el 
fisco  usufructuará  la  herencia  hasta  que  sobre- 
venga la  muerte  natural  del  fiduciario?  Las  II. 
4S.  §.  D,  de  ju/rc  fisci  y 17.  O.ad  Trebell.  deciden 
á favor  del  fisco : viene  en  apoyo  del  mismo  la  1. 
17.  D.  de  jure  patrón.,  y\nlo  con  lo  que  nota  Baid. 
en  la  1. 14.  al  fin  C.  de  u&ufruct.,  fundado  en  esta 
últ.  1.  y en  la  cit.  I.  48.  §.  l.’Sin  embargo,  escep- 
téuse  el  caso  que  el  teslador  hubiese  prohibido 
la  enagenacioD,  disponiendo  que  los  bienes  per- 
maneciesen siempre  en  la  familia,  ó que  cons- 
tase ser  su  voluntad  que  los  bienes  no  pasaran  á 
otra  persona,  ni  aun  en  vida  del  heredero:  cu- 
tónces  seria  llamado  desde  luego  el  sustituto, 
con  escltision  del  fisco,  1.  12.  prino.  D.  de  fidei- 
com.  libert.  y allí  Bart.  y particularmente  Alex. 
vol.  1.  consil.  23. — 'Si  el  heredero  gravado  de 
restitución  para  después  de  su  muerte  profesa 
en  alguna  religión,  aunque  se  considere  muerto 
para  el  mundo, según  lal,56.  C. -deepiscop.  ef  efe - 
ríe.,  no  se  admitirá  al  fideicomisario  hasta  que 
sobrevéngala  muerte  natural  del  panero,  1.  77. 
§4.  D.  cíe  leg.  2.  y Bart.  en  d.  1.  48.  §.  l.;á  no  ser 
que  la  orden  fuese  de  frayles  menores,  los  que 
son  incapaces  de  poseer , así  en  común , como 
en  particular,  Ctcmenl.  cccivi  de  paradiso,  de  ver- 
bor.  signific.  y Juan  de  Plat.  en  la  I.  I.C.  pcen.fis- 
cal.  credit.  prefer.  — Si  el  fideicomiso  se  ha  deja- 
do simplemente  para  después  de  la  muerte  de 
dos  ó mas  herederos  instituidos  , ¿el  fideicomi- 
sario será  admitido  á medida  que  vayan  falle- 
ciendo, ó se  aguardará  que  todos  hayan  muer- 
to ? V I.  78.  §.  7.  v I.  57.  §.  l.D.ad  Trebell.  y cues- 
ta Bart.  y los  DD.  y 1.  codicilis  D.  de  leg.  2.  y allí 
Barí.:  la  opiuion  general  parece  ser,  que  si  la 
sustitución  fideicomisaria  se  dispone  para  des- 
pués de  la  muerte  de  muchos,  el  sustituto  será 
admitido  ála  parte  de  cualquiera  dellosque  fal- 
te, aunque  hubiesesido  llamado  al  todo  de  la  he- 
rencia; porque  la  disposición  general  se  resuel- 
ve en  tantas  disposiciones  parciales  cuantos  son 
los  herederos , 1.  33.  §.  ú!l.  D.  de  condü.  el  demont. 


(ulano.  K tal  establescimienlo  como  este  puede 
fazer  lodo  ome(42ij)  a cada  vno  del  Pueblo (120), 
solo  que  non  le  sea  defendido  (427)  por  algunas 

y 1.  2.  D.  de  condit.  el  instit .:  sin  embargo,  escep- 
tdese  el  caso  que  entre  los  individuos  baya  algu- 
na persona  , que  uo  sea  presumible  quisiera  el 
testador  postergarla  al  sustituto:  entonces  este 
no  será  llamado  hasla  que  hayan  fallecido  lodos 
los  herederos,  los  cuales  se  entenderán  .sustitui- 
dos recíprocamente,  arg.  I.  pemíit.  C.  de  imvub. 
et  aliis  subst.  y allí  Alex.  y Dec,  col.  penúlt.  y 
Bart.,  Imol.  y Socin.  en  d,  !,  57.  §.  1.;  el  último 
dice  ser  esta  la  opinión  general : añád.  Curcio  el 
mas  joven  consil.  43.  n.°  9.  Adviértase  que  en 
caso  de  duda  se  entiende  gravado  de  restitución 
el  mismo  instituido , aunque  hasta  después  de 
su  muerte  no  sea  llamado  el  fideicomisario,  1. 
41,  §.  3.  D.  de  vulg.  etpupill.  y allí  Bart.  y I.  12. 
de  este  tí t-  de  Part. — En  el  supuesto  que  el  fi- 
deicomiso sea  condicional  ó á ciertodia , ¿ podrá 
la  restitución  efectuarse  antes  que  se  cumpla  la 
condición  oque  venga  el  día  ? Véase  la  1.  114. 
D.  de  leg.  1 . notable  en  este  punto,  yen  ellaBart., 
y la  l.  12.  C.  de  fideicom.  — * Adviértase  que  hay 
casos  en  que  el  fideicomiso  es  tácito,  por  ej. 
cuando  el  testador  pohibió  al  heredero  la  enaje- 
nación de  los  bienes  hereditarios  si  espresa  ó tá- 
citamente indicó  la  persona  ó personas  , á favor 
de  las  cuales  ordenaba  dicha  prohibición,  i.  114. 
§.  4.  D.  de  leg.  l.°,  1.  74.  D.adsenaí.  Trebcll. y arg. 
I.  44.  til.  5.  Part.  5.* 

(125)  Es  decir,  con  1 al  que  no  sea  de  los  que 
carecen  de  testsmenlifaccion  activa,  como  en  se- 
gundo lugar  lo  indica:  de  estos  se  trata  en  la 
1.  13,  tít.l.  de  esta  Part.,  v.  la  Glos.  eula I.  4.D. 
qui  testara,  fac.  y Abb.  en  la  rubr.  de  testara. 

(126)  Así  como  á las.  ciudades  y provincias, 
I.  26.  D.  ad  Trebell.,  y á los  colegios,  iglesias  y 
otros  lugares  piadosos,  1.  1.  C.  de  sacros,  ec les. 
También  á religiosos  menores,  no  al  efecto  de 
retener  los  bienes,  sino  para  venderlos  con  el 
fin  de  ocurrir  con  su  precio  á los  alimentos  y de- 
más necesidades,  según  Bart. , Alex.  y DD.  en 
la  I.  apudJuliarum  D.  de  leg.  1.,  cuyo  parecer  si- 
gue Abb.  en  el  cap.  recolentes.de  slatu  monachor., 
añadiendo  que  si  uo  hallaren  comprador,  debe- 
rán entregar  los  bienes  para  objetos  de  piedad , 
ó de  otra  suerte  dimitirlos.  [Las  iglesias,  comu- 
nidades eclesiásticas,  hospitales,  hospicios,  ca- 
sas da  misericordia  y de  enseñanza,  las  colra- 
días  , hermandades  , encomiendas  y en  general 
todos  los  establescimientos  permanentes  ecle- 
siásticos ó locales  conocidos  con  el  nombre  de 
manos  muertas,  00  pueden  adquirir  bienes  al- 
gnuos , raices  ó inmuebles , ni  por  testamento 
ni  entre  vivos , Decreto  de  Cortes  de  11  de  octu- 
bre de  1820,  art.  5.°]  — ¡Cuando  el  fideicomiso 
se  hubiese  dispuesto  á favor  de  todos  los  vecí- 
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leyes  de  este  nuestro  libro.  Pero  dezimas  que  este 
que  es  rogado  (128),  e estableseido  en  esta  maoe- 

nos  de  «na  ciudad  ovilla,  f)árece  que  se  debe' 
rán  á cada,  ti  fio  de  los  vecinos,  y no  á la  ciudad 
ovilla  co  rilo  persona  moral,  según  ésta  I.  de  Parí., 
la  1.  l.a t fin  D. decolle/},  itiicü.y  Guilliel.  Beneden 
la  repet.  al  cap-  Jtaynutius , de  testam.  sobre  las 
palabras  si  absque  liberis  mor  ere  tur  la  2.  col.  4. 
Empero,  prueba  lo  contrario  la  1.  2.  D.  de  reb. 
dub .,  junto  con  la  1.  88.  §.  8.  D.  de  leg,  2.,  según 
la  cual , bajo  la  es  presión  vecinos  de  tal  ciudad , se 
entiéndela  ciudad  misma  , y así  opina  Abb.  en 
el  cap.  requisisti  al  fin , de  testam. : igual  es  el  pa- 
recer de  Socin.  cu  d.l.  2.,  donde  dice,  que  ha- 
ciéndose las  mandas  en  virtud  de  méritos  pre- 
cedentes , 1. 9.  D.  pro  socio  y 1.  17,  princ.  D.  de 
leg.  1.,  las  que  no  es  posible  recaygan  en  todos  y 
cada  uno  de  los  vecinos,  pero  sí  en  el  cuerpo 
moral ; es  consiguiente  queen  caso  de  duda  de- 
berá presumirse  queha  sidoeste  el  agraciado.  La 
opinión  de  Guilliel.  deberá  seguirse  cuando  no 
faltasen  conjeturas  que  indicaran  que  el  testador 
se  propuso  agraciar  individualmente  á los  veci- 
nos: también  , sí  la  corporación  fuese  ilícita^ 
1. 20.  D.  de  reb.  dub.  — - Si  se  hubiese  dejado  uti 
fideicomiso  á los  canónicos  de  cierta  iglesia,  ce- 
derá en  provecho  del  cabildo  de  canónigos,  y no 
de  la  iglesia,  según  Ább.  y Cal'd.  cuest.  ert  d. cap, 
requisisti. 

(127)  Por  carecer  de  testaínentifaccion  pasiva, 
v.  I.  4.  tít.  3.  de  esta  Parí,  y la  Glos  en  el  §,  24. 
I iis tí  t.  de  leg . Esta  1.  de  Part.  parece  haberse  cor- 
formado  con  la  opinión  de  la  Glosa  y la  genera- 
lidad de  los  DD.  en  la  1.  14.  C.  de  /?deíeo«.,á  sa- 
ber, que  es  nulo  el  fideicomiso  cuando  el  here- 
dero gravado  es  de  todo  punto  incapaz,  aunque 
se  le  mandare  hacer  la  restitución  al  momento; 
lo  mismo  al  parecer  decide  Azon  en  la  Suma  C. 
ad  Trebell.  col.  1.,  pero  coo  débiles  razones  que 
resume  la  Glos.  en  d.  f.  14.,  donde  Bafd.  mani- 
fiesta esplícitamenle  esta  opinión  en  el  caso  de 
ser  instituido  el  espurio  por  su  padre:  idénti- 
co es  el  parecer  de  linol.  en  la  I.  72.  D.  deheered. 
instit.  y de  Alex.  en  la  1.  16.  §.  15.  D.  ad  Trebell. , 
contestando  á Mico!,  de  Napol.  que  opinaba  en 
contrario.  La  razón  en  que  se  apoyan  la  Glos.  y 
Dü. , consiste  en  que,  siendo  la  institución  de 
lie  redero  el  priucipio  y cabeza  del  testamento, 
lustit.  §.  34.  de  legat.  y proein.  tít.  3.  de  esta 
Parí.,  lo  demás  no  debe  subsistir,  si  ella  es  nu- 
la , I.  3.  D.  de  Iris  <¡uce  in  testam.  delent. : esto  su- 
puesto , tendremos  que  en  e!  casode  que  se  tra- 
ta valdrá  el  fideicomiso  en  virtud  de  la  1.  I.  tít. 
2.  lib.  5.  del  Ordenam.  [I.  I.  lit.  18.  lili.  10.  Nov. 
Rec.|  que  dispone  subsistan  los  legados  y fidei- 
comisos, aunque  falte  la  institución  de  herede- 
ro ; y si  bien  )a  cit.  1.  dice,  si  el  heredero  no  qui- 
siere aceptar,  parece  que  por  igualdad  de  razón 
TOMO  111. 


ra,  (jtiodcue  dar,  e entregar  la  herencia  (129)  di 
otro  (130),  assi  como  eí  testador  matulo,  sacando 
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deberá  decirse  lo  mismo  eii  él  cásó  que  no  pueda, 
por  Incapacidad  ó por  otra  cansa  ; de  la  misma 
suerte  que  la  fórmula  de  la  vulgar,  si  m fuere 
heredero  se  interpreta  aáí  del  caso  que  do  pudie- 
re, como  del  que  no  quisiere.  Barí,  eu  la  L 3.  §. 
ült.  D-  de  líber,  et  poSth.  donde  péne  el  ejemplo  de 
un  espurio  insti  tuido1:  además  la  sustitución  pa- 
ra el  caso  de  no  qderer,  incluye  el  de  no  poder, 
1.  29.  §.  5.D.  de  líber,  et posth.,  1.  últ.  C.  de.  instit. 
et  gubst.  ségiln  la  fecciorl  deRajü.  y Baft.  y lo  que 
dije  <fn  la  I.  3.  de  este  tft.  Adviértase  que  aun 
prescindiendo  de  esto,  no  procedería  la  decisión 
de  los  DD-,  atendida  la  equidad  canónica  , si  el 
instituido  fuese  Un  hijo  espurio  , Cap.  cuín  liabe- 
ni,  deeo,  qui  duxit  in  matr.  quafí i poli,  per  adñlt., 
con  cuyo  cap.  parece  estar  de  acuerdo  la  I.  5.  til. 
19.  Part.  4.;  y la  razón  es,  como  allí  dije,  que  el 
espurio  tío  deja  de  ser  capaz  en  cuanto  tríos  ali- 
mentos; así  Opina  Álex.  en  d.  1.  16-  15. 

(128)  Y aunque  la  condición  dtp  fideicomiso 
se  cumpla  despnes  de  la  muerte  del  heredero 
gravado , los  sucesores  de  este  deberán  verifi- 
car la  restitución;  v.  Bart.  en  la  1. 0.  D.  de  legat. 
3.  y AleX.  consil.  22.  al  fio  vol.  3.  ¿Qué  diremos 
si  el  fideicomisario  fallece  despuesque  ha  cedido 
el  dia  , pero  antes  que  el  heredero  gravado  haya 
adido  ó qíie  se  le  hubiere  precisado  á adir?  Y.  I. 
13.  D.  ad  Trebell. y allí  la  Glos.  y DD.  y 1. 40. d.  tít. 

(129)  ¿Vendrán  también  comprendidos  los 
prologados?  Véase  la  1-3.  §.  4.  D.  ad  Trebell.  y allí 
Bart.,  I.  78.  §.  13.  d.  tít.  y lo  que  dije  en  ¡a  I.  12- 
deesle  til.;  véase También  la  I.  16.  C.  de  pdeicom. 
donde  la  Glos.  distingue  entre  los  prelegados 
que  preceden  y los  que  siguen  á la  sustitución 
fideicomisaria,  distinción  aprobada  allí  por  la 
generalidad  de  los  DD.;  y véase  por  fin  la  Gio.L 
a d.  L 3.  §.  4.,  donde  Alcx.  dice  ser  est^  la  opi- 
nión común  [Según  la  i.  91.  D.  ad  leg.  Falcid.  y 
la  I.  8.  tít.  11.  de  esta  Part. , se  imputarán  indis- 
lamente  á la  cuarta  los  prelegados,  de  lo  que  in- 
directamente se  sigue  que  no  vendrán  compren- 
didos en  la  restitución.].  Adviértase  que  si  bien 
los  prelegados  no  vienen  comprendidos  en  Ja 
restitución,  cuando  el  testador  habló  de  cierta 
porción  déla  herencia,  d.l.  3.  §.  4.,  no  obstan- 
te , se  deberán  al  fideicomisario  si  en  ellos  se  ha 
consumido  la  mayor  parte  de  los  bienes,  por- 
que entonces  equivalen  á una  parte  de  ia  heren- 
cia misma,  según  Bart.  ou  la  1.  9.  D.  de  leg.  1., 
fundándose  en  el  mismo'  testo,  en  la  1.  39. 

1.  D.  famil.  eretse.  y en  d.  i.  3.  §,  4.  y Bald.  en  la 
cit.  I.  16.:  dice  ser  esta  la  opinión  general  Dec. 
consi!.  254. , y estíende  la  decisión  al  caso  qne  et 
testador, al  hacer  los  prelegados, hubiese  espresa- 
do  que  el  heredero  podía  disponer  de  ellos  libre- 
mente. El  prelegado  de  lo  que  el  testador  deba 
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al  heredero,  uo  vendrá  comprendido  en  la  res- 
titución , á do  ser  que  lo  hubiese  aquel «apresa- 
do, y que  la  deuda  no  supere  á lo  que  á título 
de  Trebeliánica  retenga  dicho  heredero  I.  j8.  §• 
14.  D.  ad  Trebell. Tampoco  vienen  comprendidas 
las  donaciones,  aunque  hubiesen  quedado  con- 
firmadas por  la  muerte  del  testador,  á no  ser 
que  esie  lo  hubiese  espresado,  ó que  las  hubiere 
confirmado  en  el  testamento  , 1.  6S.  D.  de  leg.  2. 
Tampoco  viene  comprendido  lo  que  recibiere  el 
heredero  con  el  objeto  de  cumplir  alguna  con- 
dición,]. 44.  §.  1.  D.  de  condict.  et  demonst.  y allí 
Bart.  ,¿ Qué  diremos  de  la  donación  entre  vivos 
hecha  al  hijo?  V.  Bald.  en  d.  I.  16.  vers .guaro 
numquid  tu  substiMione : por  la  1.  1-7 . de  Toro  es 
válida  en  cuanto  al  tercio  la  donación  becba  por 
el  padre  al  hijo  que  tiene  en  su  poder,  como, 
dije  en  la  I-  3.  tít.  4.  Parí.  5.;  de  coosiguiente 
no  vendrá  comprendida  eu  el  fideicomiso.  Ade- 
más , do  esté  sujeto  á restitución  aquello  que  no 
provenga  al  heredero  por  la  voluntad  última  del 
testador,!.  2.D.de  dote  preleg.y&Wi  Bart. , 1.  41. 
§.  4.  D.  de  leg.  3.  y Jasou  en  d.  1. 15.  : sin  embar- 
go deberá  restituir  el  heredero  loqueéidebia  al 
difunto,!  penúlU  prínc.  D.  ad  leg.  Falcid.  ¿ Qué 
diremos  de  lo  que  el  heredero  haya  percibido  á 
título  de  sustitución  vulgar,  pupilar,  ejemplar 
ó compendiosa,  ó por  derecho  de  accrecer  ? V. 
Bart.  en  d.  I.  3.  §.  4.  Sobre  lo  que  se  ha  percibi- 
do en  virtud  de  otro  fideicomiso  universal,  véa- 
se Paul,  de  Casi,  en  d.  1.  y anád.  Bart.  en  la  1. 
21.  <j.  2.  D-  de  annuis  leg. , y eo  !a  1.  27.  §.  2.  ad 
Trebell.,  Dccio  consil.  80.,  y Bald  en  la  i.  26.  C, 
de  inoffi.  testam.  y en  d.  J.  16.  ¿ Que  diremos  de  ja 
herencia  deferida  al  esclavo?  v.  J.  25.  §.  2.  D.  ad 
Trebell.  En  cuanto  á los  frutos  percibidos  mien- 
tras ja  herencia  estaba  vacante,  véase  la  Glos. 
en  la  1.  18.  D.  d.  til, y en  la  !.  3.  prínc.  D .deusur. 
y Ales,  en  d.  I.  18.  col.  5 , donde  se  resuelve  que 
vendrán  comprendido»  en  la  restitución  del  fi- 
deicomiso : véase  además  la  regla  que  sobre  este 
punto  da  Bart.  en  la  Glos.  á las  11,  55.  y 59.  §. 
últ.  D.  d.  tít.  [Véase  además  sobre  este  punto  la 
cit- 1.  8.  tít.  1 1.  de  esta  Part.,  la  que  distingue 
entre  herederos  y herederos]  ¿Qué  diremos  del 
adate  constituido  ó prometido  por  el  padre  á la 
hija?  v.  1.62.  D.  d.  tít.  y allí  Paul,  de  Cast.,  y 
en  particular  Bart.  en  la  I.  76.  D.  d.  tít.  ¿Ven- 
drán comprendidas  en  la  restitución  las  fincas 
que  el  heredero  gravado  recobró  eu  virtud  del 
pacto  de  retrovenla  ? Opina  que  si  Decio  consil. 
238.,  porque  una  vez  recobradas,  se  considera 
tenerlas  eí  heredero  en  virtud  del  titulo  primi- 
tivo, y cita  en  su  apoyo  á Bart.  en  ¡a  1. 9.  d.  de 
agva  pluv.  arcmd. ; empero , añade , deberá  el  fi- 
deicomisario pagar  al  heredero  el  precio  déla 
quitación,  porque  en  caso  detluda  se  presume 
haberla  verificado  con  su  dinero,  sj?gun  Bart. 
en  la  I.2.C.  pro  socw , fundado  en  el  mismo  testo. 


¿Todo  cuantíase  halle  entre  los  bienes  del  he- 
redero  gravado  sé  presumirá  pertenecer  á la  he- 
rencia que  recibió  con  el  gravamen  de  restitu- 
ción? Toca  esta  cuestión  Socin.  cónsíl.  249.  col. 
últ.  vol.  2.  ; pueden  verse  Andr.  delser.  de  con- 
tra;. ínter  mascul.  et  femin.  de  beneficio  col.  últ.,  el 
Specul.  Ut.  de  locato  §.  mine  aliqua  , vers.  59.  y 
62.  y cuest.  76.,  Dec.  consil.  146.  duda  39.  Alex. 
consil.  55.  col.  8.  vol.  4.  y el  mismo  Secin.  con- 
sil.  167.  col.  antepen.  y penült.  vol.  2.  Por  últi- 
limo  ¿lo  que  el  hijo  percibió  en  fuerza  delaac^ 
cion  para  el  suplemento  de  la  legítima,  lo  com- 
putará en  la  parte  que  debe  recibir  á título  de 
fideicomiso?  Bart.  opina  afirmativamente  en  la 
1.  21.  §.  2.  D.  de  anunis  leg.  fundado  en  el  mismo 
testo., 

(130)  Si  este  ha  fallecido  habiéndosele  deferi- 
do el  fideicomiso,  sus  herederos  podrán  recla- 
marlo; pruébalo  muy  bien  Bart.  en  la  1.  11. 
prínc.  D.  de  leg.  1.,  y su  opinión  es  adoptada  allí 
por  los  DD.:  para  la  inteligencia  y limitación  de 
lo  dicho,  véanse  Bart.  y Paul,  de  Cast.  en  la  1.  25. 
princ.  D.  ad  Trebell.  junto  con  el  testo.  El  fidei- 
comiso condicional  no  se  transmitirá  á los  he- 
rederos , á no  ser  que  la  condición  se  haya  cum- 
plido en  vida  del  fideicomisario,  1.  únic.  §.  7.  C- 
de  cadue.  toll.;  lo  que  la  Glos.  en  la  1.  únic.  C. 
de  his  quiant.  apert.  tab. quiere  que  también  ten- 
ga lugar,  aunque  el  fideicomiso  sea  de  hijos  á 
hijos ; y esta  es  la  opinión  generalmente  segui- 
da , á pesar  de  la  Glos.  en  la  1.  42.  §.  últ-  D.  de 
oblig.et  gct.,  según  Bald.  en  la  1.  21.  C .defideicom. 
yGuilliel.  Bened.  en  la  repet.  al  cap.  llaynulius, 
sobre  las  palabras  si  absque  liberis , la  2*.  en  el 
tratado  de  la  sustitución  fideicomisaria,  fol. 
342.  col.  2.  Sin  embargo , no  podrá  cederse  ó de- 
legarse el  derecho  á un  fideicomiso  universal, 
de  consiguiente  , al  procurador  en  cosa  propia 
no  deberá  hacérsele  la  restitución,  según  la  1. 
59. §,  1.  E>.  dejar,  dot.:  uo  obstante,  Ang.  en  1&,I . 
i 1 . §.  2.  D.  ad  Trebell.,  al  cual  sigue  Paul,  de  Catit- 
ea la  1.  37.  d.  til.,  sostiene  que  el  procurador  en 
cosa  propia  , á quien  el  fideicomisario  ha  cedido 
sus  derechos,  puede  pedirla  restitución  en  be- 
neficio del  cedente,  y no  directamente , lo  que  no 
permite  la  cit.  1.  59.;  y anade  que  en  estos  tér- 
minos lo  obtuvo  en  Bolonia.  Adviértase  que  por 
equidad  canónica,  como  manifestaré  mas  aba- 
jo, así  que  cede  el  fideicomiso,  pasa  de  derecho 
¡a  herencia  al  sustituto  fideicomisario,  sin  nece- 
sidad de  restitución  real  ni  verbal , arg.  cap.  in- 
presentia , de  probat.  y allí  Bald.;  de  consiguien- 
te, los  derechos  del  fideicomisario  cedente  pa- 
sarán al  cesionario,  quien  podrá  instar  la  resti- 
tución de  hecho.  A pesar  de  esto  , paréceme  que 
no  hay  motivo  para  separarse  de  la  disposición 
de  la  cit.  1. 59.  y de  la  doctrina  de  Ang.,  y en  apo- 
yo de  esto  viene  lo  que  espone  Paul,  de  Cast.  en 
la  1.  06.  §•  1-  D,  ad  Trebell.  en  la  glosa  que  em- 
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ende  la  quartu  parte  (-i 51 ) de  toda  la  herencia, 
que  puede  tener  para  si.  E esta  quarta  parte  es 
llamada  en  latín,  TrebeUianiea.  E si  este  que  assi 
íuesse  establescido  por  heredero  , non  quisiesse 
rescebir  la  heredad,  o después  que  la  opiere  res- 
cebido,  non  la  quisiere  entregar  al  otro,  pnedele 
apremiar  el  Judgador(152)  del  logar,  que  lo  fag¡a. 

TITULO  Vi. 

DE  COMO  LOS  HEREDEROS  PUEDEN  AL'ER  PLAZO  PARA 
CONSEJARSE,  SI  TOMARAN  AQUEL  HEREDAMIENTO 
EN  QUF,  FUERON  ESTABLE  SOIDOS  HEREDEROS,  O NON  j 
E COMO  SE  DEUE  FAZER  EL  INUENTARIO.  OTnOSI, 
COMO  DEUE  SER  LA  MUGER  GUARDADA  DESPUES  DE 
MUERTE  DE  9C  MARIDO,  QUANDO  DIZEN  QUE  FINCO 
PREGADA  DEL. 

Peligros , e trabajos  muy  grandes  a las  vezes 
vienen  a los  herederos,  quando  son  dañosas  las 
herencias  en  que  fueron  establescidos:  e mayor- 
mente, si  las  debdas,  e las  mandas,  que  son  a pa- 
gar, son  mayores,  e montan  mas,  de  quanto  vale 
el  heredamiento.  E por  desuiar  los  heredero» 

' pieza,  ergo.  No  habrá  inconveniente  en  verificar 
la  restitución  al  procurador  del  fideicomisario, 
que  se  presente  con  mandato  especial . porque 
entonces  ¡as  acciones  pasan  directamente  al  mis- 
mo fideicomisario,  d.  1.  66.  §.  1. 

(I3Í)  Llámasela  vulgarmente  cuarta  trabejiá* 
nica,  y trae  su  origen  del  seoadoconsulto  Pega- 
siano , Instit.  §.  5,  de  (ideicom.  hm'ed.:  trátase  ríe 
ella  en  los  títs.  del  C.  y D-  ad  Trebell. , en  el  eap. 
Raynutius , de  testan i.  en  el  cap.  Raynaldns  y en  la 
1.  últ.  tít.  1 1 . de  esta  Part.  donde  puede  verse  lo 
que  sobre  la  misma  diré,  Dios  mediante. 

(132)  Tenemos  que  este  apremio  se  verificará 
por  medio  de  la  autoridad  judicial ; concuerda 
con  el  §.  7.  Instit.  de  fideicom.  hcered.  y la  I.  4.  ]>. 
ad  Trebell.  Si  hubiese  adido  la  herencia  se  le  pre- 
cisará á la  restitución  por  la  acción  directa  ó útil 
«n  testamento,  Glos.  en  la  1.  37.  §.  1 . D.  ad  Trebell.  •> 
1.  ex  ea  C.  d.  tít.  y Bart.  en  la  1.  legalarius  y en 
la  53.  D.  d.  tít.  Acerca  de  si  el  esclavo  puede  ser 
precisado  á adir  la  herencia,  véase  la  distinción 
que  hace  Bart.  en  la  I.  2.  §.  í . D.  d.  tít.  El  here- 
dero que  adió  la  herencia  apremiado  por  el  fi- 
deicomisario, puede  precisar  á este  á que  se  in- 
corpore de  ella;  y si  hubiese  fallecido  sin  dejar 
heredero,  se  venderán  los  bienes  en  provecho  de 
los  acreedores,  I.  67.  princ.  D.  d.  til.,  pues  que 
el  fiduciario  debe  quedar  libre  de  lodo  grava- 
men, I.  4.  1).  d.  til.,  y desde  esta  1.  hasta  la  17. 
pueden  verse  varias  cuestiones  relativas  á este 
apremio,  El  heredero  que  admite  de  esta  suerte 


desterpeligro,  e deste  daño,  touieion  por  bien  los. 

Sabios  antigaos,  qae  pndiessen  ante  auer  consejo, 
qae  rescibiessen  la  heredad , si  les  era  pro,  o da- 
ño; en  tornaría.  Oflde,  pues  mostramos  en  los  tí 
tolos  ante  deste,  de  comoios  herederos  pueden 
ser  establesoidos-  írt  los  testamentos , queremos 
aquí  deüir,  de  como  pite  den  demandar  plazo,  pa- 
ra demandar  consejo;  iv-fescibiran  la  heredad  en 
qnelw  e&tablescieroü.  E mostraremos,  que  cosa 
es  este  plazo.  E a que  tiene  pro.  E quien  lo  pue- 
de demandar:  E a quien.  E qnando.  E cnanto 
tiempo  deue  ser  otorgado  , para  tomar  consejo. 

E en  que  manera  deue  tomar  la  herencia  del  fr 
nado,  si  el  entendiere  qae  le  es  pronechosa , o 
desecharla,  si  la  non  quisiere.  ' 

i.  Que  cosa  es  el  Plazo,  que  el  herede- 
ro deue  auer  para  consejarse,  si  tomara  la 
herencia,  o non : e a que  tiene  pro , e 
quien  lo  puede  demandar,  e, 
quien  non. 

Deliberare  en  latió,  tatito  quier  dezir  en  ro- 
mance, como  auer  orne  acuerdo  por  si  mismo,  o 

quede  privado  de  la  trebeliánica,  d.  I:  4 ■ y I.  27. 

§.  2.  d.  tít.  y Paul.deCast.  en  la  L.ll.d.  tít., don- 
de glosa,  el  cit.  §.  4.  de  la  1.  14.,  trata  del  tiempo 
que  tendrá  el  fiduciario  que  rehusaba  adir,  para 
volver  contra  su  primer  propósito,  al  efecto  de: 
poder  reclamar  la  cuarta.  Empero  , el  que  adió  / 
la  herencia  en  virtud  de  apremio,  además  de 
perder  la  cuarta  , quedará  privado  del  derecho 
de  argüir  de  nulo  el  fideicomiso  ? Esta  parece  ser 
la  opinión  (je Bart.  eD  d,  1.  II.  §.  11.;  Paul,  de 
Cast.  duda  , y dice  seria  esto  muy  singular  si  fue- 
se cier  Lo  : véase  el  cit.  testo,  el  que  , en  mi  jui- 
cio, decide  á favor  de  la  subsistencia  de  la  acción, 
de  nulidad.  Empero,  la  1.  1.  tít.  2.  lib.  5.  del  Or- 
denara. [I.  l.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec. ] la  que 
previene  que  repudiando  o no  queriendo  adir 
el  heredero,  se  defiera  la  herencia  al  sustituto 
fideicomisario , <¿ia  hecho  desaparecer  ese  apa- 
rato de  su  sutilezas  y vanos  rodeos,  hijos  del 
derecho  romano:  esta  ley  va  de  acuerdo  con  la  \ 
equidad  canónica , laque  erfeste  punto  sirve  de  i 
norma  ai  Parlamento  de  Tolosa , según  Guílliel. 

Bened.  en  d.  vers,  siabsque  liberis.  Por  derecho 
antiguo  habia  ya  algunos  casos  en  que  se  trans- 
mitían las  acciones,  sin  que  fuese  menester  la 
formalidad  de  la  restitución , casos  que  pueden 
verseen  la  1.  pemil!.  §.  2.C.  ad  Trebell.,  en  la  Glos. 
á d.  I.  y en  Alex.  en  la  1. 1.  §;  9.  D.  d.  til.;  empe- 
ro, para  que  la  posesión  se  transmitiese,  era  in- 
dispensable la  restitución  , Glos.  en  d.  I.  1 . §.  9, 
junto  con  otras  citadas  por  Bald.  en  d,  1.  pendil. 
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con  sus  amigos  (1),  si  es  bien  (le  íazer  acuella  co- 
sa, sobre  que  tomo  plazo  para  consejarse.  E tiene 
grand  pro  (2)  este  dcJibramiento  a los  que  son  eg- 
tablescidos  pof  herederos  en  testamento  dentri, 
e avn  a los  otros  (5)  que  han  derecho  de  heredar, 
por  razón  de  parentesco , los  bienes  de  alguno 
que  mariesse  sin  testamento.  Ca  en  tal  plazo  co- 
mo este  pueden  ver,  si  tomando  la  herencia,  Ies 
viene  emle  pro',  o daño.  E deuen  demandar  los 
herederos  plazo  para  esto  , al  Rey  o al  Juez  del 
logar,  do  es  la  mayor  partida  de  la  herencia  (4) 
del  finado.  E este  plazo  denen  demandar  , ante 
que  se  otorguen  (5)  por  herederos  de  palabra , o 
de  fecho.  Otrosí  les  pueden  pedir,  que  les  fagan 
mostrar  las  cartas  (tí),  e los  escritos , que  porte- 
¡leseen  a la  herencia,  porque  ellos  se  puedan  me- 
jor consejar.  E estas  cosas,  deziraos,  que  pueden 
pedir  los  herederos,  quaiitos  quier  que  sean,  vno, 

cuest.  últ.:  lo  mismo  será  menester  entre  noso- 
tros en  todos  los  casos  para  el  efecto  indicado 
de  la  posesión. 

(1)  Concuerda  con  Azou  Suma  C .dejv/r.'deli- 
ber.  col.  1.  vers.  deliberare. 

(2)  Deliberaiio  indiscussos  horninum  calores  re- 
frenat  el  á malo  judicio  rctrahit , cap.  anteriortfm 
princ.  2.  q.  G.  y allí  Afchid.,  Nov.  23.  pripc.  y 
v.  Aristot.  6.  elhicor.cap.  7.:  Raid,  en  la  I,  í).  C. 
deliber.  caus.  dice  que  )a  confesión  deljherada  se 
entiende  hecha  con  pleno  conocimiento ; anád. 
el  mismo  Bald.  en  la  1.  17.  C.  de  accusat.  col.  3., 
y la  Glos.  en  el  c?p.  si  quis  iratus , 2.  q.  3,,  lq  que 
dice,  fundándose  en  el  mismo  testo,  que  no  se 
presume  que  yerre  el  queobra  con  deliberación. 

(3)  Entiéndase  también  del  fideicomisario  uni' 
versal , á quien  pasan  todas  las  cargas,  según 
Barí,  y Paul,  de  Cast.  en  la  1.  §.  1.  D.  dejur.  delib 
pero  no  del  legatario,  como  dice  allí  la  Glóp. 

4)  En  este  punto  no  son  tan  esplícitas  las 
leyes  romanas;  hace  al  caso  la  1.  50.  princ.  D.  de 
judie.  t 

(5)  Aiiád.  1.  9.  C-  de  jur.  delib. 

(6)  Así  de  las  deudas  como  de  los  créditos; y á 
mayor  abundamiento,  podrán  llamarse  por  me- 
dio de  un  edicto  los  acreedores  hereditarios,  pa- 
ra que  dentro  cierto  término  pongan  de  mani- 
fiesto al  heredero  los  instrumentos  , como  dicen 
la  Glos.,  Barí,  y Paul.deCqst.  en  la  1.  5.  D.  dejur. 
delib.,  y no  presentándose  dentro  del  plazo  no 
serán  oidos,  1.  1.  §.  G.  si  cuiplus  quam  per  leg.  Fal- 
cid.:  viene  en  apoyo  de  esto, según  Aug.  en  d.  1. 
5.,  la  facultad  que  tiene  el  demandado  de  dejar 
de  contestar  Ja  demanda,  si  el  actor  no  exibe 
las  instrumentas  deque  hubiese  hecho  mérito; 
osla  es  en  efecto  la  práctica,  Jnoc,  ep  el  cap.  1. 
de  probal. 

(7)  Si  la  herencia  se  hubiese  deferido  á un 


o muchos.  Eneras  ende,  si  alguno  dellos  fuere 
sieruo  (7)  dpptri.  Ca  el  que  tal  fuesse,  non  lo  pue- 
de Jazer ; ante  Jo  deue  demandar  su  señor  por 
el.  Otrosí , qnando  alguno  de  los  herederos  fues- 
se menqr  4?.  yeynte  e cjneo  afios  (8),  non  podría 
el  demandar  por  si  tiempo  para  demandar,  e auer 
este  consejo;  mas  deudo  demandar  por  el,  aquel 
que  lo  ouiere  en  guarda. 

IiISY  S.  Quanto  tiempo  deue  ser  otorgado 
por  plazo  a los  hemdeios,  para  aitcr  el 
CQfiScjo  sobredicho. 

Un  año  (Q)  de  plazo  puedo  el  Rey  dar  a los  he- 
rederos, en  que  se  consejen,  si  quisieren  lomar 
la  herencia,  eq  que  son  establescidos,  o non;  mas 
los  otros  Juezes  les  deuen  dar  nneue  meses  (40) . 
Pero  si  entendieren,  que  en  menor  tiempo  se  po. 

monge,  al  abad  toca  solicitar  el  término  para 
deliberar,  puesto  que  las  leyes  relativas  á ios 
esclavos, seaplicaná  los  mongas,  según  Inoc.  en 
el  cap.  cum  olim , de  privilegc,  y principalmente  , 
porque  el  abad  está  autorizado  pava  adir  la  he- 
rencia por  sí  solo,  según  el  mismo  Inoc.  en  el 
cap.  1 .de  probat.  glos,  magistral  al  fin,  y Paul,  de 
Castr.  en  la  1,  J.  Di  dejur.  delib. 

(8)  No  bailamos  disposición  tan  esplícita  ep 
el  derecho  común,  pues  la  1.7.  D.  de  jur.  delib. 
habla  del  pupilo  y no  del  adulto.  Sin  embargo, 
parjee  que  podiendo  el  menor  adir  por  sí  solo 
la  herencia,  según  la  1.  13.  de  este  tít.  conforme 
con  la  1.  12.  C.  dejur.  delib.,  estará  también  fa- 
cultado paya  pedir  por  sí  solo  el  término  al  efee- 
Iq  de  deliberar;  y por  consiguiente  deberemos 
concretar  esta  de  Parí,  al  menor  que  tenga 
curador,  1.  3.  C.  de  in  integr.  restit.  minor. 

(9)  Deriva  estftl.de  la  últ.  §43,  G de  jur,  delib.— 
*Eola  actualidad,  la  concesión  de  término  para 
deliberar  corresponderá  esclnsivañieute  á los 
jueces , porque  es  un  acto  de  la  administración 
de  justicia:  en  efecto,  semejante  terminóse  re- 
duce por  una  parte  á cierta  dilación  que  se  hace 
esperimentar  ep  su  ejercicio  á la  acción  de  los 
acreedores  de!  difunto;  y de  otra  á marcar  el 
punto  donde  acaba  el  derecho  que  el  heredero 
tiene á adir,  y desde  el  cual  empieza  el  llama- 
miento de  los  sustitutos  ó de  Ips  herederos  le- 
gítimos, 

(10)  Cuando  el  heredero  era  uno  de  los  hijos 
del  testador,  el  pretor  le  concedía  el  plazo  de  un 
año  para  aceptar  la  bonorum possessio , 1.  1.  §.  12. 
D.  de  succesor.  edict ■ y L 23.  §.  1.  D .de  haired.  ins- 
tit.  Ahora  bien  ¿deberán  los  jueces  imitar  en 
este  punto  al  magistrado  romauo,  ó conceder 
las  nueve  meses  »ip  distinción  de  personas?  La 
generalidad  de  los  DD.  está  por  lo  primero,  se- 
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dría  aciu'<lar,bien  Jes  pueden  menguar  este  plazo,  por  auentura  alguno  de  los  herederos  muriessc, 
dándoles  (o)  eiént  diSS  (M)  a lo  menos (12).  E si  ante  que  so  cumpliesse  el  piazo.  que  les  era  pues- 
to (15),  aquel  tiempo  que  le  fincaua  (14)  después 
(a)  cinco  mese»  Escorial,  a.  (je  su  muerte,  deueln  aoer  su  heredero,  para  con- 


gun  Alex.  V Jas.  en  la  rubr.  C.  desuccessor.  edict 
empero  Ludov.  Román,  en  la  1.  69.  D de  acquir. 
iuxred.  y en  el  cousil.  493.  no  admite  dislineion 
entre  ei  hijo  y el  eslraño,  fundándose  en  la  I. 
útt.  §-  1 3.  vers  sed  quia  quídam  C.  de  jur.  deiib .,  á 
cuya  ley  contestan  Ales,  y Jas. diciendo  que  ha- 
bla del  heredero  estrado.  Sea  de  esto  lo  que  fue- 
re, parece  que  nuestra  Jey  de  Partida  no  quiso 
hacer  distinción  de  herederos  , mayormente 
ateodido  lo  que  se  lee  al  fin  : á mas  de  que  los 
copiladores  de  nuestro  código  , no  hicieron  en- 
trar en  su  plan  las  bonorum  possessiones  introdu- 
cidas por  el  edicto  del  pretor. 

(11)  Añád  1 . 2.  D.  de  jur.  deiib.  Transcurrido  el 
plazo,  ya  no  puede  adir,  según  la  1.  69.  D-  deac- 
quir.hcered-  ju  uto  con  la  GIos,  Si  no  se  le  ha  seña- 
lado término,  podrá  adir  cuando  quiera,  11.  8.  y 
C,  19. de  jur.  deiib.  Azoo  en  la  Suma  d.tít.vBald. 
en  la  cit.  1.  8.  Adviértase  que  si  el  plazo  se  fijó 
á instancia  del  hijo  desheredado  , deberá  obser- 
se  lo  prevenido  en  la  1.  36.  §.  2.  C.  de  inoff.  tes- 
fam.:  si  á solicitud  de  los  acreedores,  se  presu- 
me haber  adido  al  momento  que  dicho  plazo 
hubiere  espirado,  I.  36.  §.  penúlt.  C.  de  jur.  de- 
lib.\  si  bien,  según  Bakl.  en  la  rubr.  C-  successL 
edict..,  esta  presunción  es  únicamente  en  prove- 
cho do  los  acreedores  que  instaron  , arg.  1.  íl. 
§.  4.  vers.  contumax  autem  y 1.  últ.  D.  de  interrotj. 
act.:  téngase  presente  esa  decisión  singular  de 
Bald.,  la  que  no  hallo  sea  allí  impugnada  por 
los  1)D.  Si  á insLancia  del  sustiluto  se  concedió 
el  plazo,  así  que  concluya  se  entenderá  que 
lia  repudiado  el  heredero,  d.  1.69.  y allí  la  GIos. 
y BarL.,  el  mismo  en  la  1.  8.  D-  de  jur.  deiib.  y en 
t.C.  D.  ad  Tertyl.  Adviértase  además  que  si  el 
heredero  es  un  hijo,  no  queda  cscluido  de  la  su. 
cesión  por  haber  espirado  el  plazo,  según  esta 
1.  de  Parí,  al  fio  yloqneallí  digo.  ¿Qué  dire- 
mos si  el  término  se  señaló  á petición  del  here- 
dero, sin  que  instare  persona  alguna  ?Cy  n.  y Fol- 
gos. en  la  I.  últ.  vers.  sin  autem  C.  de  jur.  deiib., 
dicen  que  ella  es  precisamente  aplicable  á este 
caso,  es  decir  que  se  entenderá  haber  adido  el 
heredero,  así  que  haya  finido  el  plazo;  limítese 
esto,  con  Alex.  en  d.  lug.,  al  supuesto  que  se 
hubiese  concedido  íntegro  el  término  de  la  ley; 
si  fuese  menor,  aunque  sé  concediera  á instan- 
cia de!  sustituto , no  se  entenderá  haber  repu- 
diado el  instituido,  por  cimero  hecho  de  haber 
espirado  dicho  plazo;  véase  al  cit.  D-  el  cual  in- 
dica otras  limitaciones.  Adviértase  por  fin  que 
si  ei  heredero  dijese,  creo  que  la  herencia  no  pue- 
de admitírsele  presumirá  haber  repudiado,  si 
de  esta  suerte  deja  transcurrir  tres  meses,  v.  1. 


últ.  (H  de  jur.  deiib.  junto  coo  la  GIos.,  Bart.. 
Paul,  y Alex. — * Difícil  es  decidir  por  derecho 
romano,  en  el  que  se  funda  aquí  Greg.  Lope/. , 
cuales  serán  las  consecuencias  á que  seespondrá 
el  heredero  que  deje  transcurrir  el  plazo,  sin 
adir  ni  repudiar.  Además,  ya  se  diga  sin  distin- 
ción que  la  herencia  se  considera  adida  respecto 
de  los  acreedores,  y como  repudiada  en  cuanto 
toca  al  ínteres  de  los  sustitutos  ó de  los  herede- 
ros legítimos  ; ya  adopte  la  decisión  de  Bart., 
algo  menos  dura  que  la  anterior ; siempre,  ten- 
dremos que  la  pena  es  demasiado  grave,  para  un 
acto  de  mera  negligencia,  y sobretodo,  cuando 
resultare  considerarse  como  adida  una  herencia 
insolvente,  Sea  de  esto  lo  que  fuere,  parécenos 
que  semejante  cuestión  no  puede  tener  lugar 
entre  nosotros,  atendido  que  nuestra  ley  de 
Parí.,  en  el  único  caso  de  que  hace  mérito , á sa- 
ber, cuando  el  heredero  muere  habiendo  dejado 
transcurrir  el  término,  no  espresa  otro  efecto 
que  el  de  negarse  á sus  sucesores  todo  derecho  á 
la  herencia:  en  una  palabra, del  solo  transcur- 
so del  plazo  para  deliberar  no  resultará  mas  que 
la  presunción  de  haberse  repudiado  la  heren- 
cia; y ni  aun  esta  presunción  tendrá  lugar  cuan- 
do el  heredero  sea  uno  de  los  descendientes  del 
testador:  véase  la  glos.  18.  junto  con  la  adición. 

(12)  Tenemos  que  el  juez  no  podrá  abreviar 
este  plazo;  y á la  verdad  no  debe  precipitarse  á 
los  herederos , 1. 1 . §.  12.  D.  de  succcss.  edict.  y Bart. 
en  la  1.  69.  D.  cíe  acquir.  haered.  y en  la  1.  23.  D.  cíe 
hcered.  instit .,  donde  dice  que  de  esta  suerte  se 
impedirán  infinitos  Jiligios;  síguele  allí  Imol.  En- 
tiéndase lo  dicho,  por  lo  que  mira  á los  efectos 
indicados  en  la  glos.  anterior;  ahora  , si  se  tra- 
tase de  nombrar  curador  de  los  bieBes  por  el 
Ínteres  de  los  acreedores,  podrá  el  juez  señalar 
uo  término  menorque  el  de  los  cien  dias, 1.  1 
§.  12.  D.  de  success.  edict.  y 1.  9.  C.  de  jur.  deiib.  y 
allí  Jasony  ia  generalidad  de  los  DD.  y Alex.  en  la 
rubr.  C.  de  success.  edic.  Además  el  mismo  Alex. 
y Deoio  lug.  cit.  sostienen  que  mediando  justa 
causa  podrá  abreviarse  dicho  plazo,  en  virtud 
de  la  regla  que  da  Bart.  en  la  1.  2.  D.  de  re  judie.: 
y cap.  cum  Romana , de  appellat.  y allí  Decío.  Se- 
rá justa  causa  si  la  demora  puede  acarrear  gra- 
ves perjuicios , por  cj.,  sí  á un  sugeto  muy  nece- 
sitado se  le  hubiesen  legado  alimentos  desde  el 
dia  de  la  adición  de  la  herencia:  plácenos  esta; 
limitación. 

(13)  Si  no  se  hubiese  concedido  término , aun 
transmitirá  el  heredero  el  derecho  de  adir,  si  fa- 
lleciere dentro  del  año , 1.  19.  C.  de  jur.  deiib.  v 
allí  la  Glos.  cuya  opimou  es  la  gcueral.  Empero, 
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sejarsc.  Pero  sise  asuriesse  después  del  plazo  (15),  tador  que  lo  eslablescio  por  su  heredero  (17),  os- 
ante que  se  otorgasse  por  heredero,  si  este  atal  tonce  su  heredero  puede  auer  la  herencia  ; ma- 

wa  estraño,  el' su  heredero  non  aura  derecho  guer  aqüel  a quien  heredaría,  sea  muerto  des- 

ningnno  en  la  herencia,  sobre  qne  el  finado  arria  pues  del  plazo  que  le  fue  dado  (18)  para  conse- 

toniado  plazo  para  consejarse.  Mas  si  aquel  que  jarse, 
lino,  descendiesse  de  la  liña  derecha  (16;  del  tes- 

su póngase  que  el  heredero  pidetérmino  para  de*  C.  de  his  qui  ante  apert.  tabul.  Adviértase  que 

liberar , pasados  diez  meses  desde  que  supo  ha-  con  esta  palabra  descendiesse  parece  decidirse  la 

bérsele  deferido  !a  herencia , y que  el  Juez  le  cuestión  suciiada  por  los  DD- , á saber  si  la  he- 

concede  nueve  meses  ó cien  dias  ¿transmitirá  rencia  se  transmitía  á los  ascendienlesen  virtud 

á su  heredero  el  derecho  de  adir,  si  falleciere  pa-  ded.  I.  únic.:  la  Glos. en  la  ].  2.  C.  adOrfic.  esta- 

sado  el  año  legal,  pero  antes  de  espirar  el  plazo  ba  por  la  negativa,  pero  por  la  transmisión  esta- 

conced  ido  por  et  juez?  están  por  la  afirmativa  ban  en  general  los  DD-  en  d.l.,  en  la  cit.  1.  únic.  < 

Bart.  end.  1.  19.  cuest.  5.  y Paul  de  Castr.  en  la  y en  la  1. 18.  C .de  jur.  delib.  La  cuestión  se  limi- 

cit.  t.  y en  la  I.  últ.  §.  últ.  d.  tí*.. : .Tason  sostiene  taba  al  caso  que  la  transmisión  se  pretendiera 

allí  lo  contrario,  fundándose  en  aquellas  pala-  por  la  sola  circunstancia  de  ser  descendienledel 

bras  de  Ja  cit.  1.  19.,  Ha  tamen  ut.  uniusanni  spa • difunto  el  heredero:  siendo  suus  hceres  no  liabia 

tioeadem  transmissio  fuerit  conclusa,  junto  con  la  dificultad  en  que  transmitía  la  herencia  , no  so- 
cláusula precedente,  en  la  que  el  Emperador  se  loá  los  ascendientes,  si  que  también  á los  here- 

ocupa  del  caso  que  se  hubiese  concedido  según-  cleros  estrañtís,  1.  8.  G.  desuis  el  legit.  hoered.  y 

do  término  por  el  príncipe  ó por  el  juez;  y aña-  allí  la  Glos.,  Bart.  y Alex.  en  d.  1.  18  y otros  cita- 

de  que  así  opinaron  Cumman.  y Alex.  en  d.  1.  dos  por  Decio  consil.331.  col.  3.  y el  consil.que 
últ.  §. últ.  Esta  I.  de  Part.  parece  aprobar  la  opí-  empieza,  antigua. 

nion  de  Bald.  y Paul.,  atendido  que  oo  hace  raen-  (17)  A favor  del  desheredado,  aunque  fuere 
cion  deque  el  derecho  de  transmitir  espire  pasa-  del  número  de  los  descendientes,  no  tiene  lugar 
do  el  año : además , la  cit.  !.  19.  no  obsta  tan  la  transmisión  , Glos  y DD.  en  d.  I.  únic.  La  ley 

abiertamente  al  parecer  de  Bald.,  como  preten-  debe  entenderse  de  los  hijos  legítimos  y natu- 

de.lason:  el  sentido  ded.  1.  es,  que  pasado  el  rales:  en  efecto , la  tranmision  no  alcanza  á los 

año  no  tenga  lugar  la  transmisión,  aunque  el  adoptivos;  tampoco  alcanza  á los  naturales, 

juez  concediere  mayor  término  en  virtud  de  ju$-  porque  en  el  lenguage  legal , bajo  el  nombre  de 

ta  causa,  lo  que  cabe  en  sus  facultades,  según  lujos,  no  vienen  comprendidos  los  ilegítimos, 

Barí,  en  la  1. 2.;  D.  de  re  judie,  y Abb.  en  el  cap.  I.  1.  6.  C.  de  instit.  etsubst.  y Aog.  en  d.  I.  únic. 

de  düat.  col.  2-,asícomo  puede  conceder  méoos,  (18)  Téngase  muy  presenté  esta  disposición, 
como  dijeen  la  glos.  12.;  pero  no  niega  la  traDS-  conforme  con  la  i.  únic.  C.  de  his  qui  ante  apert. 
mismo  caundoal  término  de  la  ley  se  hubiese  tabal pero  opuesta  al  parecer  á lo  que  sientan 
agregadoel  que  concede  el  juez.  Azan  en  la  Smnroa  0-  de  jur.  delib ■ col.  3.  vers. 

(14)  De  consiguiente,  si  se  le  hubiese  prefija-  prmter  hcec  sciendumest  y la  Glos.  en  d.l.  19.  so- 

do el  término  de  cien  dias, y falleciere  transcur-  bre  la  cláusula  beneficio  etc.,  donde  dice,  que  e\ 
ridos  cincuenta,  su  heredero  podrá  adir  den-  suus  hceres  se  considera  adir  sieuoprey  transmite 
tro  los  cincuenta  restantes,  y no  después;  por-  «n  todo  tiempo á sus  hijos,  según  la  cit.  1.  únic. 
que  habiéndose  marcado  plazo  por  el  juey  , no  y la  1.  únic.  §,  5.  C.  decaduc.  toll.,h  no  ser  que  hti- 

hay  lugar  al  plazo  legal,  Paul  de  Castr.  end.  biese  repudiado  ó quehaya  dejado  pasar  el  tiem- 

i.  19.  y la  Glos.  en  la  palabra  meruerit.  pD  SR  concedió  para  deliberar,  arg.  1-  69. 

(15)  Entiéndase  del  concedido  por  el  juez;  y jy.  deaequir.  kcered.  Bart.  en  la  1.  11-  §•  L D-  de 

y si  nose  hubiese  solici  tadora  transmisión  ten-  lutam.  milit.  opina  también  , que  si  se  concedió 
drá  lugar  dentro  del  añoá  contar  deste  que  el  plazo  para  deliberar  y ha  transcurrido,  no  cabe 

deredero  supo  habérsele  deferido  la  herencia  , |a  transmisión,  tanto  si  es  suus  hceres,  como  si 

1.  19.  cit.  Adviértase  que  la  presunción  veheraen-  fuere  estraño  el  instituido:  no  mediando  la  con- 
té se  equipara  a la  ciencia,  1.  2.  §.  8D..é  aqua  cesión  de  plazo,  concede  sin  distinción  de  liem- 
pluv.  arcend.,  aunque  entonces  no  exista  en  rigor  po  c|  derecho  de  transmisión  al  primero,  y den- 
la ciencia,  la  que  supone  el  conocimiento  de  las  tro  del  año  tan  solo  al  heredero  estraño:  lo  mis- 
causas,  principios  y elementos,  según  Arisl.  Me-  mo  opina  Alex.  en  d.  1.  19-  n.°  4.  Así  la  Glos. 
taphis.  peine.:  asíss  espresa  Ang.  en  d.  I.  19.  como  los  DD.  se  fundan  para  distinguir  cutre 

(H>)  La  herencia  que  nos  viene  de  alguno  de  el  término  déla  ley  y el  judicial,  en  la  cit,  1.19.,  en- 
cs  ascendiente^  paternos  ó maternos  podemos  tendiéndola  de  toda  suerte  de  herederos,  suyos  y 

en  cualquier  tiempo  adirla,  y en  todo  tiem-  ostraños.  Esta  I.  de  Part.  decide  en  términos  es- 

|’°,  .'  a,lw”t¡rla,  aunque  ignorásemos  que  se  nos  presos  lo  contrario.  Ludov-  Román,  al  cual  cita 
ta  ia  clclerido,  1,  8.  C.  de  jur.  delib.  , y 1.  únic.  Alex.  cu  d.  1. 19.  y cnla  1.  84.  D.  deaequir. hmred. 
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IiElf  a.  Como,  mientra  durare  el  plazo  en 

que  se  deue  consejar  el  heredero , non  pue- 
de vender,  nin  enajenar  ninguna 
cosa  de  la  herencia. 

Vender,  nin  enajenar  (49)  ninguna  cosa  de  los 
bienes  del  testador,  non  deue  (20)  el  heredero , 
mientra  durare  el  plazo  que  le  l'ue  otorgado  para 
acordarse.  Fueras  ende,  si  lo  fiziesse  por  manda- 
do del  Juez  por  alguna  razón  derecha.  E esto  se- 
ria , como  si  mandasse  vender  alguna  cosa , que 
fuesse  menester  para  enterramiento  (21)  del  fina 
do , o para  gouernar  su  compañía , o para  repa- 
rar , o fazer  las  casas ; o para  labrar  la  here- 
dad (22) , si  entendiere  que  es  menester,  o que 
se  menoscabarían , si  asá  non  lo  fiziesse ; o si 
ouiéssen  a pagar  algún  debdo  a dia  cierto,  e si 

mleutras  dejaba  en  duda  acerca  la  decisión  de 
Barben  la  cit.  i- 11., decía  encontraqueanncuan- 
do  elhijohubiera  pedido  término  paradeliberar, 
podía  renunciarlo, quedándole  la  facultad  deadir 
en  cualquier  tiempo,  II.  8.  y 13.  C.  dejur.  delib.,y 
de  consiguiente,  el  heredero  podrá  hacerlo  mis- 
mo, por  ser  de  igual  condición  que  el  trausmi- 
tente,  1.  7.  §.  1.  D.  de  acquir.hcered lo  mismo  sos- 
tenía Fulgos.  en  la  1.  3.  C.  unde  líber.,  v.  Jason  en 
ti. I.  y en  la  ].  ült.  C.  de  repud.  haered.  9.  limit. 
Nuestra  ley  de  Part.  viene  en  apoyo  del  razona- 
miento de  Román.  No  se  diga  que  ella  corrigeel 
derecho  común;  porque  si  bien  la  cit.  I,  69.  ha- 
bla sin  distinguir,  sin  embargo  no  hace  mención 
de  suyo  heredero,  el  cual  en  todo  tiempo  puede 
adir  y transmitir:  lo  que  en  realidad  luciéronlos 
copiladores  de  nuestro  código  fué  desechar  la 
inteligencia  que  los  T)D.  daban  á d.  I.  69.  esteu- 
diéudolaá  los  suyos  herederos.  — *Resta  ahora 
saber  cual  será  el  efecto  del  transcurso  del  tér- 
mino concedido  por  el  juez,  si  el  heredero  es 
uno  de  los  descendientes  del  testador.  La  ley  no 
presume  que  haya  repudiado, y en  este  punto  es 
muy  esplícita : tampoco  deberá  presumirse  ha- 
ber adido,  pues  quela  ley  , refiriéndose  a!  suce- 
sor del  mismo  heredero,  dice  que  puede  auer  la 
herencia , cuyas  palabras  indican  que  podrá  repu- 
diarla. En  vista  de  esto  , y atendido  que  no  pue- 
de suponerse  que  se  quisiera  dejar  indefinida- 
mente en  suspenso  el  derecho  eventual  de  los 
sustitutos  y de  los  herederos  legítimos;  es  de 
creer  que  si  bien  se  quiso  negar  al  mero  trans- 
curso del  plazo  la  fuerza  de  repudiación  , no  se 
intenta  privar á aquellos  a quienes  interesa,  el 
derecho  de  requerir  al  heredero,  para  que  den- 
tro un  breve  término  diga  si  admite  ó no  la  he- 
rencia. 

(Í9)  Esto  indica  que  bajo  la  prohibición  de 
vender  no  vendría  comprendida  toda  especie  de 
enagenacion  : obsta  al  parecer  la  1.  29.  t.  D. 
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non,  caería  porondeeu  alguna  pena  ; o si  acaeá- 
ciessc  que  otiiessen  de  fazer  alguna  cosa  otra, 
que  si  la  non  fiziessen,  que  vernia  porende  daño, 
o menoscabo,  a los  herederos  que  ouiessen  de  auer 
la  herencia. 

IiElf  J.  Como  el  heredero , que  tomo  plazo 

para  consejarse , deue  tornar  la  herencia  a 
-v  los  que  la  deuen  auer,,  guando  non  , 
la  guisiesse. 

Queriendo  auer  consejo,  si  tomara  la  heredad, 
o non ; el  que  fuesse  establescido  por  heredero  ; 
si  acaesciesse,  que  la  nou  quisiesse  recebir,  teou- 
do  es  de  tornar  (25)  toda  la  herencia , e los  bie- 
nes del  testador  (24),  a los  que  deuiere  algo  el  fi- 
nado, o a los  que  ouieren  derecho  de  la  auer.  E 

de  statu  líber.,  v.  Bald  y Jas.  eo  la  1.  últ.  D.  decon- 
dict.  ob  caus.,  Abb.  en  el  cap.  1.  de  his  qucs  fiunt. 
á Prcelat.  y en  el  cap.  t.  de  rer.  permut.,  Juan  de 
Pial,  en  la  I.  7.  princ.  C.  deagricol  etcemíi-  y lo 
que  dije  en  la  1.  43.  tít.  5.  Part.  5. 

(20)  Quierejsígnificar  quesi  el  heredero  obra  de 
otra  suerte  se  presumirá  haber  adido,  1.5.  §.í.  D. 
dejur.delib.  y allí  Bart.  y Paul  de  Caatr.:este  aña- 
de ser  además  indispensable  que  el  heredero  pro- 
teste que  no  obra  con  intención  de  adir,  arg. 
1.  4.D.  quib.  mod.  ping.vel  hipoth.solo.;eu  loque 
no  convengo,  porque  ya  contiene  una  protes- 
ta tácita  el  hecho  de  pedir  la  autorización  judi- 
cial , como  lo  prueban  la  cit.  1.  5.  y esta  de  Part. 
Sin  embargo,  si  mientras  delibera  fuese  nom- 
brado curador  de  la  herencia,  loque  puede  ve- 
rificarse según  la  1.23^§.  últ.  D.  de  hcered.' instil., 
entonces  podrá  enagenar  sin  autorización  judi- 
cial, Bart.  en  la  1.  7,  D.  de  jur.  delibr,  á no  ser 
que  estuviese  en  la  menor  edad,d.  1.  y allí  Bart. 

(21)  Esto  y lo  que  sigue  se  ha  copiado  de  la 
cit.  1.  7.  §.  3.  D.  dejur.delib. 

(22)  Ang,  en  d.  1.  7.§,  1.  arguye  de  esto  que  el 
prelado  podrá  vender  parte  de  las  cosas  de  ¡a 
iglesia  , para  lq  compra  de  ganado  indispensable 
para  el  cultivo  de  las  heredadesde  la  misma,  así 
como  si  ocuriesen  reparaciones  precisas;  aun- 
que fuese  de  los  que  no  pueden  enagenar  sin 
permiso  del  Príncipe  ó del  Papa;permiso  que 
necesitan  de  ordinario  los  grandes  prelados. 

(23)  De  aquí  se  colige  quependienteel  térmi- 
no para  deliberar,  estarán  en  poder  del  herede- 
ro todas  las  cosas  hereditarias:  lo  mismo  se  de- 
duce de  la  I.  últ.  § 14.  G.  de  jur.  delib.  junio  con 
lo  anotado  por  Alex.  siguiendo  á Fulgos. 

(24)  Entiéndase  de  los  que  el  testador  tenia  al 
tiempo  de  su  muerte:  no  viene  compreudido  lo 
quedelmismo  adquirió  el  heredero  por  título  en- 
tre vivos,  pues  esclaroque  los  cootralosqnedan 
subsistentes  á pesar  déla  repudiación,!,  5.  C.  de 
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los  bienes  del  def unció  seguramente, 
futiendo  ínuenlario  primero. 


si  por  aueutiira  non  los  quisiesse  entregar  en  los 
bienes  dol  testador,  que  passnron  a el  . estonce 
aquellos  que  han  derecho  de  losauer,  deuen  ju- 
rar qaati tos  son,  e ser  creydos  por  su  jura  (25).; 
estimándolos  primeramente  el  Juez,  según  sual- 
uedrio,  quanta  suma  denen  jurar. 

liElf  3.  Como  el  heredero , non  queriendo  to- 
rnar plato  para  consejarse,  debe  entrar 

oblig.  etact.,  aunque  se  celebren  en  el  testamen- 
to, según  la  Glos.  en  la  i,  21.  al  fio  D.  de  teslam., 
y por  mas  que  el  testamento  se  invalide  , arg.  I, 
últ.  D.  de  reb.  eorum.  y Bald.  y Juan  de  Plat.  en  la 
1.  4.  C.  de  umni  agr.  deser.  Además,  podrá  rete- 
ner los  prelegados,  1. 17.  § últ.  y 1.  18.  D .de  leg.  1.: 
subsistirán  también  las  donaciones  que  al  here- 
íe  hubiesen  hecho,  autb.  unde  si  parens C.  deipoff. 
leslam.  Empero , en  la  cit.  I.  4.  tenemos  un  caso 
especial  eu  que  el  heredero  que  repudia,  pierde 
todo  lo  que  hubiese  adquirido  del  difunto,  sea 
cual  fuere  el  título;  á saber  cuando  fuese  institui- 
do  por  un  deudor  tributario  del  fisco: cuya  ley 
Bart.  y Juan  de  Plat.  estienden  á los  herederos 
de  los  deudores  tributarios  del  común  de  alguna 
ciudad  ó villa.  Empero  Lucas  de  Peo.  en  d.  1., 
la  concreta  á las  fincas  tributarias  , es  decir  que 
el  heredero  no  podrá  retener  una  de  las  mejo- 
res , desentendie'Ddose  de  los  tributos  que  pesan 
sobre  las  demás;  y de  consiguiente,  aquellas 
palabras  ex  indem  bonis  las  refiere  á los  tributa- 
rios, y no  á los  demás  que  tal  vez  tuviese  el  testa- 
dor; lo  que  es  aplicable  á todo  poseedor  de  bie- 
nes de  esta  clase,  llv  5. y 9.  d.  tít.  junio  con  otras 
citadas  por  el  mismo.  Ang  en  la  í.  1.  D.deac- 
quir.  ha-red.  aduce  la  cit.  1.  4,,  á la  que  califica 
de  peregrina,  para  proba»4  que  caso  de  deferír- 
senos algo  en  virtud  de  disposición  legal, es  pre- 
ciso aceptar  el  todo  ó nada , aunque  ese  todo 
fuere  divisible;  de  lo  que  infiere  qne  si  alguna 
ley  particular  reservare  pára  los  hijos  los  bienes 
inmuebles  del  condenado  á pena  capital,  no  po- 
drán aquellos  aceptar  una  pai  te  ta n solo;  y aña- 
de que  tratándose  de  una  ciudad  , que  , cual  la 
de  Florencia  , goce  de  las  prerogativas  fiscales, 
los  hijos  deberán  admitir  dichos  bienes  si  están 
afectos  á algún  tributo,  so  pena  de  perder  cuan- 
to por  otro  título  hubiesen  adquirido  del  padre. 
Alex.  en  la  cit.  1.  I.  entiende  d.  1.  4.  en  los  mis- 
inos términos  que  Bart.  y Juan  de  Plat.  Dejo  es- 
te punto  á la  decisión  del  lector,  pues  que  d.  1. 
4.,  admite  las  dos  interpretaciones. 

X25)  Entiéndase,  si  el  heredro  no  hizo  inven- 
tario; así  lo  dispone  la  I.  últ.  §.  penúit.  vers. 
quod  si  p osí  delibe ralionem  G.  de  jur.  delib. , de  la 
que  esta  deriva. 

(26)  ¿ Que  direo  os  del  usufructuario  de  todos 
los  bienes?  Parece  que  también  le  alcanza  la 


luuentario  en  latín , tanto  quiere  rlezir  en  ro 
manee,  como  escritura  que  es  lecha  de  los  bienes 
del  finado.  E laxen  los  herederos  (2(5)  tal  escritu- 
ra como  esta , porque  después  non  sean  temidos 
de  pagar  lasdebdas  (27)  de  aquel  que  heredaron, 
fueras  ende  en  tanta  quantia,  quanto  montaren 

obligación  del  inventario,' si  no  quiere  respon- 
der insolidum  de  las  deudas  y legados,  porque 
.c¡  usufructo  se  entiende  con  el  gravamen  de  las 
deudas,  según  Bart.  en  la  l.últ.  D ,deusu[r.leg.,y 
v.  Dec.  consil.  418.  duda  4.  donde  trata  de  si  el 
testador  podi'á  ó no  remitir  la  confección  del  in- 
ventario: sobre  la  decisión  de  Bart.  v.  Alex.  en 
la  1.  69.  D. ad  leg.  Falcíd.  y Gnilliel.  Bened.  en  la 
repet.  al  cap.  Raynutius , detestara,  sobre  las  pa- 
labras c celera  lona  fol.  C.  y 7.  Nótese  que  esta  ley 
dice  herederos;  de  loque  se  infiere  que  no  vie- 
nen comprendidos  los  que  do  sucedan  por  de- 
recho  hereditario , por  ejemplo , aquel  á quien 
se  adjudican  los  bienes  al  efecto  de  sostener  los 
legados  de  libertad,  el  monasterio  que  ocupa  los 
bienes  del  profeso,  él  padre  que  adquiérelos  del 
hijo  por  derecho  de  peculio,  y el  fisco  al  apo- 
derarse de  los  bienes  del  reo:  estos  no  tienen  ne- 
cesidad del  inventario  al  efecto  de  no  quedar 
obligados  mas  allá  dedondelosbienes  alcanzan: 
lo  mismo  diremos  de  los  albaceas,  Juan  Aixlr. 
adié,  al  Specul.  lít,  de  inslrum  edil.  §.  nunc  ali- 
qua,  adié,  que  empieza  Jacob-  de  Aren.,  y Aog. 
en  la  1.  1,  §.  9.  si  cui  plus  guaní  per  ieg.  Faicid. 
col  2. 

(27)  T los  legados  , Nov.  1.  cap.  2.  §.  2.  y 1.  7. 
deesie  tít. Ue  la  razón  qne  da  esta  ley  de  Parí, 
parece  deducirse  que  el  heredero  no  hace  el  in- 
ventario por  ei  interés  de  su  coheredero,  ui  por 
el  del  fideicomisario  universal,  y de  consiguien- 
te que  ninguna  de  estas  personas  podrá  imputar- 
le la  falta  de  dicha  formalidad  ; esta  fué  la  opi- 
nión de  Juan  Andr.  en  las  adíe,  al  Specul.  lít.  de 
inslrum.  edit.  % últ.  sobre  la  palabra  fecerit.  Em- 
pero Socin.  consií.  51.  vol.  3.  sostuvo  lo  contra- 
rio, por  lo  que  hace  al  fideicomisario  universal, 
y se  funda  eo  que  debiendo  á semejante  suce- 
sor rendirle  cuentas  el  heredero  gravado , i.  ?2. 
§.  2.  de  condit.  el  defíionst.  y allí  la  Glos.,  Barí,  y 
DD.,  es  indispensable  una  base  para  ias  mismas, 
la  que  no  puede  ser  otra  que  el  inventario,  arg. 

| l ^ g [>.  ,ie  tutelet  ratio  distrah.:  convenimos 
con  Socin.  por  militar  igual  ó mayor  razón  en  el 

fideicomiso  universal,  que  en  los  legados.  Afiád. 
Alber.  en  d-  1.  últ.  sobre  las  palabras  sin  au- 
tem  duhius,  col.  2.  vers.  itemqueeritur ; v.  Alex.  en 
Ja  I.  11.  §.  5.  D.  ad  leg.  Faicid donde,  siguiendo 
á Cummart-  dice , qne  si  bien  el  heredero  debe 


los  bienes  (28)  que  heredaran  del  tinado.  E deuea 
comulgar  a fazer  este  muentario  a treinta  días (29), 
desque  sopieren  (50)  que  son  herederos  do)  fina- 
do, e hanlo  acabar  íasta  trés meses.  Pero  si  todos 
ios  bienes  de  la  herencia  uou  fuessen  en-  vn  lu- 
gar, estonce  bien  jes  pueden  dar  plazo  de  un  año, 

hacer  inventario  cuando  lo  instare  el  fideicomi- 
sario universal  ;sin  embargo,  no  podrá  ser  re- 
convenido mas  allá  délo  que  alcanza  el  patrimo- 
nio, por  haber  omitido  dicha  formalidad,  ni  por 
esta  falta  tendrá  lugar  el  juramento  estima- 
torio. 

(28)  Añád.l.  últ.§.  4.  C-  de  jur.delib,,  donde  ha- 
llamos otra  ventaja  que  resulta  dei  inventario, 
á saber,  que  al  heredero  no  puede  hacérsele  car- 
go por  haber  pagado  á los  primeros  que  se  le 
han  presentado.  ¿Tendrá  esto  lugar,  si  íyay  de 
por  medio  quienes  acrediten  por  usuras  que  les 
exigió  el  testador  ? Archid.  eñ  el  cap.  sane  14. 
q.  5.  decia  que  debian  ser  satisfechos  con  pre- 
ferencia á los  legatarios:  véase  sobre  este  punto 
Alex.  en  d.  1.  últ.  §,  4.  vers.  Ítem  nota , donde 
además  trata  de  si  el  albaceaal  cual  el  testador 
encarga  la  enmienda  de  los  daños  que  él  hubie- 
se causado , podrá  pagar  al  primero  que  re- 
dame. 

(29)  ¿Qué  diremos  si  to  comienza  pasados  trein- 
ta dias,  pero  io  conehiye  dentro  los  tres  me- 
ses? Cya. , Bart.  y Bald-  cu  d."  1.  últ.  C.'dejur. 
delib.  opiuau  por  la  validez  del  íuventario,  por 
ser  formalidad  de  poca  importancia  el  princi- 
piarlo dentro  Jos  treinta  dias.  Alher.  y Ang,  sos- 
tenen  allí  io  contrario,  y con  ellos  está  Juan  Ande, 
en  las  adic.  at  Specnl.  tít.  deinslrum.  edit.  §.  últ. 
adíe,  que  empieza  quid  si  perfecto,  citando  eu  su 
apoyo  varios  DD.  antiguos.  Por  fin  Alex.  en  d. 
1.  §.  13.  distingue:  si  el  inventario,  dice  , estu- 
viese ya  formalizado, opinara  por  su  validez ; si 
estuviese  por  empezar  al  moverse  la  cuestión, 
me  decidiría  por  el  parecer  de  Juan  Audi’. 

(30)  La  Glos.  eu  la  I.  últ.  princ.  sobre  la  pala- 
bra delatamC.de  jur.  delib.  añade  ctposlquam  adi- 
ta sit  haeredilas,  fundándose  en  el  §.  12.  de  d.  1.; 
es  decir  que,.seguu  ella,  el  término  para  la  con- 
fección del  inventario  no  empieza  á correr  has- 
ta que.se  baya  adido  la  herencia  : pero  el  citado 
testo  no  habla  de  la  formalizacion  del  inventario: 

■ el  cit.  §.  no  prueba  esto;  es  verdad  que  en  él 
se  hace  mérito  de  la  adición  , pero  es  para  ma- 
i lites  Lar  que  sin  ella  , el  heredero  no  podría  ser 
reconvenido  tn  solidum.  Bart.  en  d.  !.  últ.  y en 
la  1.  3.  §.  11.  D.  de  siatuliber,  sigue  la  opinión  de 

■ la  GSos.  apoyándose  en  d.  I.  3.  la  que  en  reali- 
dad nada  prueba  eu  este  punto  : trátase  en  ella 
de!  legatario  á quien  el  testador  ordenó  que  die- 
se  algo  al  heredero,  lo  que  aquel  uo  puede  veri- 
ficar , mientras  este  no  sea  en  realidad  herede- 
ro por  medio  de  la  adición.  Ef  Specul.  y Juan 
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tiernas  de  ios  tres  meses  (31),  para  recouoseerlos , 
e meterlos  en  escrito.  E la  manera  de  como  debe 
ser  fecha  la  escritura  de  taT  inuentario  , 'es  esta  : 
que  se  deuc  cscreuir  por  mano  de  algund  Escri 
uano  publico , e denen  ser  llamados  ¡32)  todos 
aquellos  a quien  mando  el  testador  (35)  alguna 

Andr.  tít . de  íwsf  rum  edif . § . ú i t . y Rica r d.  Mal umb.t 
Salic.  y Paul,  de  Castr.  cd  d.  I.  últ.  §.  últ.  opi- 
naban queel  tiempo  debia  contarse,  desde  que  el 
heredero  snpo  habérsele  deferido  la  herencia. 
Sin  embargo  , e!  parecer  de  la  Glos.  y Bart.  es  el 
mas  general» según  Alex.  en  d.  1.  últ.  princ.  col. 
3.  donde  cita  á varios  que  le  sostienen:  síguelo 
también  Alber.  en  d.  1.  últ.  sobre  las  palabras 
sin  autem.  dubius , donde  añade,  qué  según  Mar- 
tin. Silla.,  el  heredero  se  entenderá  adir,  por  el 
mero  hecho  del  inventario, en  virtud  deda  l.  20. 
§..  pendil.  D.  de  acquir.  hcered , ; pero  nada  de  es- 
to pruebí  d.  1.,  ni  puedo  admitirlo  por  dedu- 
cirse lo.contrarío  de  la  cit  1.  illl.  $.  14.  y §,  pe- 
ndil. vers,  quod  si  post  deliberationem.  Yo  me  ad- 
hiero á laopiuioude  ia  Glos.  eceptuando  con 
¡Bart.  el  caso  que  el  heredero  difiera  maliciosa- 
mente la  adición  de  la  herencia  : viene  en  apoyo 
de  esta  inteligencia  nuestra  ley  cuando  dice;  /a- 
zen  los  herederos  tal  escritura  como  esta,  porque  des- 
pués etc.;  de  lo  que  se  colige  referirse  al  here- 
dero que  por  medio  ríe  la  adición  se  ha  sujetado 
á las  cargas  hereditarias:  mas  claramente  resul- 
ta de  aquellas  palabras  de  la  1. 10.  de  este  tít., de 
que  ouiere  entrado  la  heredad  del  testador.  Lo  mis- 
mo parece  que  deberá  decirse  respecto  del  fidei- 
comisario universal , por  mas  que  opine  lo  con- 
trario Juan  Andr.  lug.  cit.  col.  6.  adic.  que  em- 
pieza secundum  Uber. 

(31)  Eu  d.  1.  últ.  princ.,  de  la  que  esta  provie- 
ne, se  dice,  dentro  noventa  días:  nuestra  ley 
querría  que  los  meses  se  considerasen  todos  de 
treinta  dias,  cual  la  Glos.  en  d.  1.  últ.  princ.  so- 
bre la  palabra  sexaginla.  Véanse  sobre  este  punto 
la  Glos.  en  el  cap.  quam  sit , de  elect.  lib.  6.  en  la 
palabra  mensem  , varios  DD.  citados  por  Alex.  en 
d,  I.  últ.,  Bart.  en  la  nov,  C6.  y en  la  liá.  §.T., 
Boseli.  en  el  tratado  de  jure  'patronatos  chart.  II. 
col.  2.,  Alex.  consil.'  114.  col;  pemilt.  y ÚH.  vol. 
5.  y Bald.  en  la  1.1.  D.  si  quis  cautioni.  Siu  embar- 
go, atendidastas  palabras  de  nuestra  ley,  parece 
bastará  que  el  inventario  se  concluya  dentro  los 
Ut  días,  arg.  1.  101.  D.  de  reg.jur. 

(32)  Baslará  una  citación  , aunque  no  sea  pe- 
rentoria, atendido  que  ningima  sentencia  debe 
proferir  el  juez , y si  solo  autorizarla  formali- 
dad del  iuveotario,  según  Ang.  en  Ja  1.  i.  §,  9. 
D.  si  cui  plusquam  per  leg.  Falci/l .,  el  cual  añade 
que  la  citación  puede  hacerla  el  juez  lego,  aun- 
que los  acreedores  ó legatarios  fueren  eclesiásti- 
cos; si  bien,  dice,  será  mas  seguro  que  se  dirija 
al  superior  inmediato  del  eclesiástico. 
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cosa  ea  su  testamento,  que  estén  presentes,  guan- 
do fiziercn  tal  escrito.  E si  por  auentura,  alguno 
de  aquellos  que  han  de  auer  las  mandas,  fuesse  a 
otra  parte  (34),  o fuere  en  el  lugar,  e non  qui- 
siere (35)  venir  quando  le  llamaren,  estonce  de- 
uese  fazer  tal  escrito  ante  tres  testigos  (36) , que 
sean  omes  de  buena  fama , e atales  qua  conoz- 
can (37)  a los  herederos.  E en  comiendo  de  la  car- 

(33)  No  hay  testo  alguno  que  hable  déla  cita- 
ción de  los  acreedores:  únicamente  la  Glos.  en 
ti.  1.  últ.  princ-  sobre  la  palabra  cceterorum  y en  la 
novel.  1.  e9p.  2.  ver»,  sancimus,  los  equipara  en 
este  punto  á Ips  legatarios;  y esta  es  la  opinión 
mas  recibida,  según  Alex.  en  d.  |.  últ.  princ.  col- 

4.,  donde  añade  que  si  son  conocidos  los  acree- 
dores y legatarios  no  bastará  la  citacioD  genera), 
pero  si  cuando  fueren  inciertos.  Si  talló  la  cita- 
ción de  alguno , por  lo  que  á él  toca  el  inventario 
no  producirá  efec-lo,  Bald.  en  la  anth.  si  omnes 
C.  se  minor  ah  Iwered.  absíin.  Eu  cuanto  á si  será 
bastante  una  citación  y que  esta  sé  dirija  al  pro- 
curador de!  ausente , véase  Bald,  en  d.  I.  últ.  §. 

1.  col.  5.  ¿Qué  diremos  si  el  heredero  hubiese 
hecho  bien  y fielmente  el  inventario,  pero  sin  el 
requisito  de  la  citación  ? V.  Bald.  en  la  anth. 
sed  cum  tcstator  G.  ad  leg.  Falcid.  col.  2., el  cual  opi- 
na por  la  nulidad  del  inventario , á no  ser  qne  la 
costumbre  del  lugar  autorice  dicha  omisión  : 
con  todo,  véase Bart.  consil.  154.  col.  últ.;  véase 
además  al  mismo  Bald.  en  d.  I.  últ.  princ.  y 
Paul,  de  Cast.  en  el  §.  1.  col.  2.  Adviértase  que  el 
inventario  debe  formalizarse  aule  el  juez,  no 
para  que  dé  providencia , pero  si  al  efecto  de  ci- 
tar á tos  acreedores  y legatarios;  v.  Bald.  en  la 

1. 1.  C.  qui  bon ceder,  poss.  col.  2.  y el  Specul.  tít. 
<h  instruía.  edit.§.  últ.  col.  3. 

(34)  Es  decir,  ausente;  añád.  novel.  1.  cap. 

2. §.1. 

(35)  Nótense  estas  palabras , las  que  están  to- 
madas de  Azon  Suma  C.  dejar,  delib.  col.  2. 

(36)  Hasetomadoestoded.  novel,  t.  cap.2.§.l. 

(37)  Hase  tomado  esto  de  d.  I.  últ.  §.  l.;y  allí 
la  Glos.,  Bart.  y Jason  tratan  de  los  casos  en  que 
es  menester  que  los  testigos  conozcan  álos  con- 
trayentes ó personas  acerca  de  las  que  deponen. 
En  cuanto  al  escribano , si  debe  conocer  á los 
contrayentes,  véasela  I.  54.  tít.  18.  Part.  3.  y lo 
que  allí  dije. 

(38)  La  omisión  de  esta  solemnidad  no  vicia- 
rá el  inventario,  Bart,,  Bald.,  Paul,  y Alex.  en 
d.  I.  -ült.  §.  1. : esta  opinión  es  la  mas  equitativa  , 
según  Alex.  en  la ! . 2.  §.  prius  D.  de  vulg.  et  pupill. , 
donde  latamente  discute  este  punto.  La  opinión 
contraria  es  la  tnas  general ; *sin  embargo,  me 
adhiero  á la  de  Bart.  atendidas  los  razones  alega- 
das por  Alex.  en  d.  §.,  mayormente  atendida  esta 
J.  de  Par!.,  la  que  no  prescribe  esta  solemnidad 


ta  deue  el  heredero  l'azer  la  señal  de  la  Cruzas) 
e de  si  a de  comenzar  el  Escriuano  a escreuir , 
diziendo  assi : En  el  nombre  de  Dios  (39),  Padre,' 
c Fijo,  e Spiritusanto ; e de  si , escreuir,  c poner 
en  el  inuentario  todos  los  bienes  de  la  heren- 
cia (40).  E en  la  fin  de  tal  carta  deue  escreuir  el 
heredero  de  su  mano  (41 ) , que  todos  los  bienes 
del  testador  son  escritos  en  este  inuentario  leal- 

en  torna  de  condición,  cual  parece  hacerlo  el 
§-  4.  de  la  cit.  I.  últ.  C.  dejur.  delib.,  el  que  era  el 
principal  fundamento  délos  DD.  que  sostenían 
la  opinión  contraria  : además  viene  en  corrobo- 
ración de  la  nuestra  la  1.  1,  §:  últ.  D.  de  vent. 
i rispie . 

(39)  Tampoco  viciará  el  inventario  la  omisión 
de  esta  solemnidad,  por  lo  que  llevo  dicho  en  la 
glos.  anterior. 

(40)  Tambi.en  los  que  en  realidad  no  pertene- 
cieran al  difunto,  l.  19.  D.  depetit.  hcered.,  Bald. 
en  d.  1.  últ.  §.  1 . C.  de  jur.  delib.  col.  4.  y Alex. 
en  la  1.  40.  §.  1.  D.  de  acquir.  posses.  También  los 
documentos , en  los  términos  que  previene  la 
1.  57.  al  fin  D.  de  administ.  tutor.,  Bart.  en  la  aulh. 
sed  cum  testador  C.  ad  leg.  Falcid.  col.  ült.  y Bald. 
en  la  1-  7.  C.  de  bonis  damnat.\  y de  d.  1.  resulta- 
que  para  ser  perfecto  el  inventario  debe  conte- 
ner con  distinción  y claridad  todos  los  bienes- 
¿Y  si  el  heredero  hubiese  omitido  alguna  cosa, 
quedará  viciado  todo  el  inventario?  así  opina  la 
Glos.  en  la  novel,  i.  cap.  2.  sobre  la  palabra  lu- 
c rari\  lo  que  Bart.  entiende  del  caso  que  hubie- 
se mediado  dolo:  la  culpa  según  él  no  perjudi- 
ca, en  particular  la  levísima,  y mucho  menos 
el  justo'  error;  y añade  que  protestando  el  here- 
dero que  si  en  lo  sucesivo  descubre  algo  mas  lo 
continuará  en  el  inventario,  rechaza  la  presun- 
ción de  fraude:  de  ¡o  que  se  sigue  que  la  pre- 
sunción tendria  lugar  no  mediando  la  protesta, 
si  alguna  cosa  aparecía  después,  d.  1.7.  y Juan 
de  Plat.  en  la  1.  ült.  al  fin  C.  de  bonis  vacant. ; á 
no  ser  que  existiesen  indicios  que  escluyeranla 
presunción  dicha,  v.  glos.  64.  de  este  tít. ¿Qué di- 
remos si  el  heredero,  faltando  á Ja  protesta , de- 
ja de  continuar  en  el  inventario  lo  que  de  nue- 
vo llegaásu  noticia?  Bald.  lug-  cit.  dice  que 
únicamente  quedará  privado  del  benéfico  de 
inventario  en  cuanto  á lo  que  posteriormente 
descubrió.  Cuando  no  se  hallaren  bienes  del  di- 
funto, esa  simple  manifestación  equivale  al  iD- 
ventario  , según  Bald.  en  la  1.  últ.  C.  quibonisce- 
dere  poss.  col.  2. 

(41)  Esta  formalidad  no  está  en  uso  en  algu- 
nos lugares  , según  el  Specul.  tít.  de  instruía, 
edit.  §.  dicto,  vers.  últ. ; y creo  que  así  sucederá 
en  nuestro  reino.  Sea  de  esto  lo  que  fuere , a 
ley  debe-entenderse  del  supuesto  que  el  mismo 
heredero  haga  por  sí  el  inventario:  si  lo  forma- 
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meiile,  e que  non  íizo  ningún  engaño.  E si  por 
auentura  el  dod  sopicre  cscreuir,  deue  rogar  a 
alguno  de  los  Eseriuanos  públicos,  que  lo  escri- 
uan  en  su  logar  ante  dos  testigos. 

IjEY  6.  Como , aquellos  que  kan  de  rescebir 
- debdas,  o tnandas  de  las  herencias  del  fina 
do , si  non  se  acaescieren  al  inuenta- 
rio,  pueden  pesquerir,  e saber,  si 
son  y puestos  todos  los  bienes. 

Legatarios  llaman  en  latió  , aquellos  a quien 
maneja  el  testador  alguna  cosa  en  su  testamento. 
E si  estos  atales  non  se'acerlassen  (42)  quando  es- 
criuiessen  el  inuentario,  e por  auentura  dubdas- 
sen , que  non  eran  escritos  en  el  todos  los  bienes 
del  testador  ; estonce  (45)  pueden  pesquerir,  pa- 
ra saber  la  verdad,  tomando  la  jura  del  herede- 
ro, que  non  encubrió  ninguna  cosa,  nin  fizo  en- 
gaño ninguno  en  aquel  escrito.  Otrosí  puede  fa- 
zer jurar  a los  testigos,  que  se  acertaron,  quando 
se  fizo  el  inuentario , si  fue  fecho  bien , e leal- 

lizase"por  medio  de  procurador , (!o  que  está 
en  sus  facultades,  según  la  1.  últ.  §.  2.  C.  dejur. 
delib ■ y Bart.  en  la  Novel,  t.  cap.  2.  §.  í.  vers.  si 
enim)  bastará  que  este  ponga  de  sil  mano  la  cláu- 
sula de  que  se  trata,  PauldeCastr.  eu  d.  1.  ú!t.§. 

1.  Adviértase  que  según  el  mismo  Castr.  y Jas. 
en  d.  lug.  apoyados  eu  d.  §.  1.,  la  facultad  deha- 
cer el  inventario  por  el  ministerio  de  procura- 
dor está  limitada  al  caso  que  los  bienes  de  la  he- 
rencia estén  situados  en  parage  distinto  del  do- 
micilio, del  heredero.  Es  de  advertir  también  que 
para  la  validez  del  inventario  no  se  requiere  la 
continuidad  del  acto,  Glos.  en  d.  Novel.  1.  cap. 

2. ;  basta  que  esté  autorizado  todo  por  un  mis- 
mo escribano,  según  d.  Glos.  que  califica  de  no- 
table Bart.  en  la  1.  l.D . de  offic. cónsul,  cuest.  17.: 
Bald.  en  el  §.  vassallus,  si  de  feud.  fuer,  controv. 
int.  dom.  dice  que  el  inventario  es  por  su  natu- 
raleza indivisible. 

(42)  Sea  por  estar  ausentes,  sea  porque  no 
quisieron  asistir,  I.  anter.  y mas  claramente  la 
novell.  1.  cap.  2.  vers.  si  vero  absunt. 

(43)  Pero  no  si  hubiesen  asistido  á la  confec- 
ción del  inventario.  Empero  Bald.  en  la  1.  últ. 
§.  10.  C. dejur.  delib,  fundado  en  el  mismo  testo, 
sienta  que  ni  la  asistencia  de  los  legatarios  y 
acreedores,  ni  el  haberse  suplido  por  medio  de 
testigos  la  falta  de  tales  interesados,  les  impe- 
dirá probar  contra  el  inventario;  fúndase  en  que 
pudo  haber  ocultación  á pesar  de  la  inspección 
de  los  mismos,  1.  35.  D,  depact.  y 1.  6.  D.  de  tran- 
sad. Debería  tal  vez  esta  ley  de  Part.  así  como  la 
novell.  1.  cap.  i.,  interpretarse  ó ampliarse  por 
jo  dispuesto  en  el  §.  10.  de  la  cit.  1.  últ,,  con- 
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mente.  E auu  demas  desto,  pueden  pesquerir  en 
los  sieruos  de  la  heredad,  metiéndolos  a pena,  o 
a tormento,  que  les  muestren  toda  la  heredad,  e 
les  digan  todos  los  bienes  del  testador  quaatos 
eran.  E por  esta  carrera  pueden  entender,  si  fue 
fecho  por  el  heredero  lealmente  el  escrito,  o non, 
E esta  pesquisa  deue  fazer  el  Judgador  del  logar, 
ala  demanda  de  los  legatarios  sobredichos. ■- 

IíEI  9.  Como,  mientra  faze  el  inuentario  el 

heredero , non  le  deven  mover  pley  lo  los  que 
han  de  rescebir  las  mandas  (b),  e que 
fuerza  ha  el  inventario,  e quepro 
viene  ende  al  heredero, 

De  mientra  que  dura  el  tiempo  que  otorga  el 
derecho  al  heredero  ¡para  fazer  el  inuentario , 
non  pueden  mooer  (44)  contra  el  pley to,  para  de- 
mandarle ninguna  cosa  aquellos  a quien  oniesse 
mandado  algo  (45)  en  su  testamento  , fasta  que 

(¿)  ó las  debdas  Acad, 

cediendo  á los  legatarios  y acreedores  el  dere- 
cho de  impugnar  el  inventario,  aunque  hubie- 
sen asistido  ásu  otorgacioD, mayormente  si  hu- 
biesen descubierto  algún  fraude,  arg.  cap.  insi- 
nuante , de  offic.  deley. 

(44)  Aunque  visiblemente  alcanzaran  para  to- 
do los  bienes  de  la  herencia,  Bald.  en  la  I.  últ. 
§.  í.  C.  de  jur.  delib.  Y no  importa  que  el  inven- 
tario se  halle  ya  estendido  en  escritura  pública, 
si  el  heredero  no  hubiese  declarado  darlo  por 
concluido;  á no  ser  que  hayan  transcurrido  los 
tres  meses,  según  Ang.é  Imol.  en  la  1.  1,  §.  9.D. 
si  cuiplusquam  per  leg.  Falcid.  col.  5.  y 6.;  lo  que 
nos  parece  bien,  porque  en  tal  caso  faltará  la 
firma  del  heredero,  á tenor  de  la  1.  5.  de  este 
tít.  de  Part.;  por  mas  que  Alex.  diga  deducirse 
lo  contrario  de  la  1.  25.  D.  de  testara. 

(45)  Entiéndase  lo  mismo  de  los  acreedores 
hereditarios,  pues  de  ellos  también  habla  la  1. 
últ.§.  11  .C.dejur,  delib.  de  laque  esta  deriva;  y lo 
pruebanaquellas  palabras  que  se  leen  masabajo, 
a ninguno  de  aquellos  que  han  de  auer  algo.  Limíte- 
se esta  ley  y el  cit.  §.  11.  á las  acciones  que  se 
intentaren  contra  el  heredero  como  tal,  y no  se 
entienda  de  lasque  contra  él  se  instruyesen  co- 
mo poseedor,  por  ej.,  la  reivindicativa , 1.  12.  §. 
últ.  D.  ad  exhib.  y 1.  41.  §.  1.  D.  de  re  judie.  Es- 
ceptúese  también  laaccion  relativa  á usuras  que 
el  difunto  mandó  restituir,  á tenor  del  cap. 
quamquam , de  ustír.  lib.  6,,  porque  se  trata  de  la 
salud  del  alma,  Alber. y Richard,  en  d.  §.  ll.Es- 
ceplúanse  además  los  gastos  del  entierro  y los 
legados  de  alimentos  á favor  de  personas  mise- 
rables, Ang.  é Imol,  en  la  1.  1.  §.  9.  D.  sicuiplus- 


aquel  tiempo  sea  cumplido.  E esta  es  vnaíncrca 
que  ha  el  imientario.  Pero  por  este  tiempo  so- 
bredicho non  se  pierde  su  derecho(4C),  a ningu- 
no de  aquellos  que  bao  de  aucr  algo  de  los  bie- 
nes del  testador.  E otra  fucrga  ha  aun  el  inuenta- 
rio  ; que  después  qne  es  acabado  , non  es  temi- 
do el  heredero  de  responder  a los  que  han  de  re- 
cebir  las  debdas  (47)  en  los  bienes  del  finado,  nin 
a los  que  mandasse(48)  el  testador  alguna  cosa  en 
su  testamento,  si  non  quanto  montaren  (49)  los 
bienes,  e la  heredad,  que  fueren  escritos  en  el 
inuentario.  Otrosí  dezimos,  que  non  es  temido  el 
heredero , que  fizo  tal  escrito  en  la  manera  que 
de  suso  diximos , de  dar,  o de  pagar  las  mandas 
que  fizo  el  fazedor  del  testamento,  fasta  qne  sean 

quamperleg.  Falcid.  Esceplúese  porfío  el  caso 
que  el  heredero  reconvenga  á los  deudores  he- 
reditarios, lo  que  está  en  sus  facultades,  según 
Bart ; entonces  podrán  estos  á su  vez  reconve- 
nirle, aunque  no  esté  concluido  el  inventario, 
según  Ang.  en  d.  §.  9.  col.  6.  vers.  3.,  arg.  1.  2. 
§.  5.  D.  de  judie.:  á no  ser  que  el  heredero  se  hu- 
biese visto  precisado  á compelerles  á juicio  , á 
causa,  por  ejemplo,  de  fuga,  ó de  amenazar-rui- 
na Ja  casa  del  vecino,  Aüg,  en  d.  lug. 

(46)  Pues  que  no  corre  en  cuanto  á los  efectos 
la  prescripción  , contra  el  que  halla  un  ímpedi- 
miento  de  hecho  ó de  derecho  , v.  d.  §.  11..  1. 1. 

últ.  C.  de  annal.  excep.,  cap.  guia  diversitatem, 
de  concess.  prxbend.,  lo  anotado  en  el  trat.  de  las 
prescripciones , fol.  31.  col.  2 y 3.,  chart.  52. 
col.  3.  y 4:  véase  además  como  limitan  este  prin- 
cipio Alex.  consil.  1.  vol.  5.  y Jas.  en  la  1.76.  §.  1. 
D.  de  verbor.  oblig.  col.  1 . 

(47)  Añád.  1.  últ.  §,  4.  C ■ dejar,  delib. 

(48)  Añád.  novell.  1.  cap.  2.  §.  2. 

(49)  Adviértase  que  si  el  heredero  pagare  al- 
guna cautidad  por  causa  de  coututnacia,  do  Se 
detraerá  délos  bienes  de  la  herencia,  en  perjui- 
cio de  los  acreedores  y legatarios,  f.  60.  D.  ad 
leg.  Falcid.  y allí  Paul  de  Castr.  Adviértase  ade- 
más, que  el  heredero  no  podrá  alegar  el  benefi- 
cio de  inventario  respecto  de  aquellas  deudas  he- 
reditarias sóbrelas  cuales  hubiese  transigido; 
entonces  pagará  por  entero  lo  que„prometió  , 
porque  es  deudor  por  su  propia  promesa  , y no 
eu  calidad  deheredero;asiopina  Ang.  consil. 3t. 
col.  3.,  fundado  en  la  1.  36.  D.  ad  Trebell ,;  v. 
Aret.  consil.  148.  col.  pemil,  y Dec.  consil.  137. 
col.  penült.  n.°  4.  ¿Y  si  el  heredero  que  hizo  in- 
ventario vende  alguna  cosa  hereditaria  con  el 
objeto  de  pagar  deudas  de  la  misma  clase,  debe- 
rá obligarse  para  el  caso  de  eviccion?  Sobre  es- 
te punto  es  notable  Juan  Audr.  en  las  adic.  al 
Specul.  tí t . de  instrum.  edil.  $.  últ.  col.  4.  y5.  so- 
te la  parLe  fcceril-,  colígese  de  lo  que  allí  espo- 


pagadas  tobas  las  debdas  (.90)  primeramente,  que 
el  finado  debía.  E aun  dezimos  que  puede  des- 
pués retener  para  si  la  quarta  parte  de  los  bie- 
nes pue  fincaren  , después  que  fueren  -pagadas  las 
debdas,  a que  llamau  en  latió  , Faleidia  (91).  E 
si  tantos  bienes  non  le  íincassen , después  que  fue 
sseu  assi  pagadas  las  debdas,  de  que  el  heredero 
podria  ser  entregado  cumplidamente  de  la  Falci- 
dia  ; estonce  puede  retener  para  si , e sacar  la 
quarta  parta  de  cada  vna  de  las  mandas  del  tes- 
tador, fasta  que  aya  su  derecho,  assi  como  so- 
bredicho es.  Pero  dezimos,  que  si  el  heredero, 
después  pue  ha  fecho  el  inuentario  de  todos  los 
bienes  del  testador,  pagase  ante  las  mandas,  que 
las  debdas  (52)  del  finado,  de  manera,  que  1c 

ne , que  en  semejante  caso  no  podrá  ser  precisa- 
do el  heredero  á qne  enagene  en  nombre  pro- 
pio , sino  que  basta  que  lo  verifique  en  calidad 
de  heredero  con  beneficio  de  inventario,  de  mo- 
do que  resulte  libre  de  responsabilidad  por  cau- 
sa-de la  eviccion  : v.  Cyn.  en  Í3  1.  últ.  §..  4.  C.  de 
jur.  delib.,  allí  mismo  Jason  vers.  4.  utilitasest.y 
Alb.  col.  últ.  vers  .Ítem  qucerüur.  Puede  vétec  en 
el  mismo  Abb.,  que  si  la  escepcion  de  beneficio 
ele  inventario  no  se  opuso  antes  de  la  sentencia  , 
no  cabe  oponerla  en  la  ejecución;  cuya  decisión 
dice  es  generalmente  aprobada  : empero,  sostie- 
ne lo  contrario  Juan  Andr.  lug.  cit.  col.  7.,  y es- 
ta opinión  es  la  mas  general : véanse  los  DD.  en 
la  1.  17.  §,  1 . D.  solut.  malrim.  y Bald.  en  la  1.  5. 
C.  quorum  appellat.  non  recip.  col.  peoült. 1 

(50)  Añád.  1.  últ.  §.  5.  vers.  Ucentia  C.  de  jur. 
delib.  y allí  la  Glos. 

(51)  V.  1.  1.  lít.  11.  de  esta  Part. 

(52)  O bien  á acreedores  menos  preferentes  que 
se  presentaron  primero,  d.  1.  últ.  §.  4.;  no  se  le 
hará  cargo  por  semejante  pago,  mientras  igno- 
rase la  existencia  de  los  otros  créditos  mas 
privilegiados:  siendo  sabedor  de  ellos,  sería  res- 
ponsable deno  haber  exigido  caución,!. 41. D-  ad 
len.  Falcid.  y una  pequeña  glos.  en  d.  1.  últ.  §.4. 
y allí  Bart.  De  aquí  infiere  Paul  de  Castr.  eu  d. 
§.  4.  citando  Archid.  en  el  cap.  non  sane  14  q.  5., 
que  el  heredero  usurario  no  debe  pagar  al  pi  i- 
mero  que  se  presente , sin  exijirle  caución,  por- 
que debe  saber  que  existen  otros  acreedores  del 
difunto:  empero,  esto  debe  entenderse,  bajo  el 
supuesto  que  pudiese  presumirse  en  mala  fé  el 
heredero,  esto  es,  que  no  ignorábala  existen- 
cia de  los  otros  créditos,  Alex..  en  d.§.  4.  clan- 
do  Lup.  y Dominio.  en,el  cap.  quamquam,  deusur. 
-lib.  6.  y el  Hostien.  Su m.  de  testam.  §.  at  quid 
hceres,  ¿ Qué  diremos  del  albacea  ó heredero  á 
quien  el  testador  encargó  la  reparación  de  las  lu- 
jurias y daños  causados  por  él?  ¿ podrá  pagar  al 
primero  que  se  presente?  Juan  Andr.  en  las  adié. 
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non  (incasse  a el  mas  dé  la  quarta  parte  (55)  de 
la  heredad,  estonce  aquellos  que  deuen  atier  las 
debdas,  uou  pueden  primeramente  demandar  al 
heredero,  que gelas pague;  mas  deuenlas  deman- 
dar alos  que  recibieron  las  mandas , e ellos  son 
temidos  de  les  tornar  aquello  que  recibieron,  de 
que  se  puedan  pagar  las  debdas : e si  fuessen  tan 
pocas , que  non  cumpliessen  a pagar  las  debdas , 
estonce,  por  lo  que  finca  dellas,  deueel  herede- 
ro fazer  pagamiento  , a aquellos  que  lo  han  de 
recebir,  de  aquella  quarta  parte  (54)  que  retnuo 
para  si.  E esto  e=,  porque  el  se  deuia  guardar  de 
i'azer, pagamiento  de  las  mandas , ante  que  pa- 

al  Specul.  tit.deinsíruro.  edit.  §.  mmc  veroaliqua 
col.  33.,  nos  refiere  la  opinión  de  Jacob,  de  Ra- 
yen.,elcual  gradúa  de  falsoal  albaceaqueen  se- 
mejante caso  pagara  sin  exigir  caución:  Paul,  de 
Castr.  es  del  mismo  parecer,  dando  también  por 
razón  que  el  albacea  debía  saber  que  no  faltaban 
otros  con  derecho  á ser  indemnizados:  esta  de- 
cisión de  Castr,  debe  limitarse  en  los  mismos 
términos  que  la  anterior.  Empero  ¿los  acreedo- 
res preferentes  tendrán  derecho  á que  se  revo- 
que el  pago  hecho  á los  inferiores?  V.  d.  §.  4.  y 
Paul,  de  Castr.  en  la  1.  61.  D.  de  condic.  indeb. 
¿Qué  diremos  de  los  acreedores  de  igual  fecha 
que  los  que  cobraron?  tendrán  derecho  para  co- 
brar de  lo  pagado,  á prorrata?  Así  opina  Oldrald. 
fundado  en  la  1,  6.  D.  de  bon.  autor,  judie,  possid.-, 
empero  Álber.  en  d.  §.  4.  ai  g.  1.  24. , al  fin  D.  de 
his  qu&in  fraud.  cred.  alien.,  sostieneque  nada  de- 
be quitarse  á los  acreedores  que- fueron  diligen- 
tes en  el  egercicio  desudereeho:  la  opinión  del 
primero  prevalecerá  , si  instándose  el  ¿obro  por 
entrambos  acreedores,  el  heredero  pagara  con 
preferencia  á uno  de  ellos;  fuera  de  esto , segui- 
remos la  decisión  de  Aber.  en  fuerza  de  la  cii. 

1.  24.:  así  opina  Bald.  en  d.  §.  4.  al  fin  , si  bien 
poco  antes  refiere,  sin  impugnarlo,  el  parecer  de 
Oldrald.  Ang.  en  la  cit.  I.  últ.  §.  10.  jur.  delib. 
aplica  esto  á los  acreedores  de  un  comerciante 
que  en  vísperas  de  la  quiebra  cobran  sus  cré- 
ditos; y dice  haber  visto  varias  veces  en  Peru- 
sio,  como  se  obligaba  á semejantes  acreedores  á 
que  dividieran  con  los  demás  lo  que  hubiesen 
cobrado:  véase  lo  que  dije  eo  la  1.  ll.tít.  14. 
Part.,  5.  y 1.  9.  tít.  lili,  de  esta  Part.  Otra  cues- 
tión se  ofrece,  á saber, si  los  acreedores  tendrán 
acción  contra  los  compradores  délas  cosas  de  la 
herencia;  véase  d.  §.  4.  y allí  Paul  de  Castr.  vers. 

5.  utililas. 

(33)  Aquí  se  rectifica  la  decisión  de  Cyn.  en  la 
I-  2.  C.  qui paliar  inpig.  y Bart.  en  la  1.  5.  D.  ut 
m posees,  legat.,  quienes  dicen  en  el  mismo  su- 
puesto de  mediar  inventario,  que  si  la  herencia 
es  solvente,  los  acreedores  no  pueden  dirigirse 
contra  los  legatarios, sin  que  primero  hayan  es- 


gasse  las  debdas  (55) ; pues  que  sabia  (5fi) , qufl 
non  abondauan  los  bienes,  para  pagarlo  todo. 

8.  Quales  expensas  non  es  tenuda  el  he- 
redero de  poner  en  el  inuentario. 

Las  despensas  que  el  heredero  fiziere  en  razón 
de  soterrar  (57)  aquel  cuyo  heredero  es  , o las  que 
fiziere  derechamente. en  otra  manera  qualquier , 
uon  es  temido  de  las  contar  , nin  escreuir  en  el 
inuentario  ; pero  sí  acaeciere  alguna  contienda 
sobre  estas  despensas,  deue  el  heredero  prouar 
con  testigos  antes  quien  las  fizo,  o por  su  jura  (58). 

cutido  los  bienes  de  la  herencia  que  se  hallaran 
en  poder  del  heredero.  Nuestra  ley  exige  la  es- 
cusion  en  el  único  caso  de  quedarle  al  heredero 
rüas  de  la  cuarta  falcidia,  y precisamente  á este 
esceso;  dando  empero  derechoá  los  acreedores 
sobre  la  misma  cuarta  , si  los  legados  no  basta- 
ren partí  el  pago  délas  deudas.  Sin  embargo,  pa- 
réeenos  que  reconvenidos  los  legatarios  ten- 
drán derechoá  exigir  que  el  heredero  contribu- 
ya con  ellos  con  proporción  á la  cuarta,  de  mo- 
do que  satisfechas  las  deudas  , quede  este  única- 
mente con  la  cuarta  del  haber  hereditario  lí- 
quido. 

(54)  Pues  que  si  la  herencia  es  insolvente,  no 
cabe  el  pago  de  los  legados,  ni  la  detracción 
de  la  falcidia,  1.  1.  §.  penúlt.  D.  ad  Trebell.  y la 
Glos.  en  Jal.  últ,  §-  4.C.  dejar,  delib. 

(55)  En  efecto,  los  legados  deben  pagarse  de 
lo  que  resta  satisfechas  las  deudas,  1.  4.  D-  de 
separat.  y 1. 15.  G.  de  legat. 

(56)  O debía  saberlo:  no  importa  que  lo  igno- 
re: los  acreedores  se  dirigen  á él  por  razón  de 
dicha  cuarta  , aunque  ¡a  haya  retenido  en  tosa 
ó en  cantidad  determinada,  Paul  en  la  I.  1. 
§§.  1G.,  17  y 31.  D.  ad  Trebell.:  las  deudas  son 
siempre  preferidas  á la  falcidia,  11.6  y 8.  C.  ad 
leg.  F al  cid. 

(57)  Lo  mismo  diremos  de  los  gastos  de  la  úl- 
tima enfermedad  del  difunto,  Bald.  en  la  I.  4.  C- 
de  pet.  hcered .;  de  los  de  la  otorgacion  del  testa- 
mento, I.  lili.  §.  9.  C.  de  jar,  delib-,  de  laque  es- 
ta de  Parí.  deriva;así  como  de  lo  invertido  en  la 
enagenacion  de  las  cosas  hereditarias,  Bart.  en 
la  1.  19.  §.  últ.  D.  ad  Trebell.  ¿ Qué  diremos  de  lo 
que  haya  gastado  el  heredero  en  el  litigio  que 
promovió  para  hacerse  declarar  tal , ó cootra  el 
que  pretendia  algún  crédito?  V.  Ang,,  Paul.,  Aiex. 
y Jas.  en  dicho  §.  9.,  quienes  están  por  la  deduc- 
ción de  estos  gastos,  en  el  supuesto  que  el  here- 
dero haya  conseguido  victoria , y la  herencia  no 
alcance  para  todo  : de  otra  suerte  opina  allí 
Bald. 

(58)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  d,§.  9. 
contra  la  cual  opinaban  allí  Cyn.  y Alber:  enliéu- 
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E si  aquel  que  es  establescido  por  heredero  ouies 
se  alguna  demanda , ó le  deuiesse  alguna  cosa 
aquel  que  le  establescio  por  su  heredero,  en  sai- 
no le  finca  (59)  la  demanda , o aquello  quel  de- 
uia  el  testador,  si  el  inuentario  fiziere,  assi  como 
sobredicho  es. 

EiElT  ».  Que  pena  deue  auer  el  heredero , que 

dase  esta  ley  del  caso  que  los  gastos  fueren  me- 
nudos; deotra  suerte  seria  menester  justificar- 
los con  testigos  ó documentos  , según  Bart.  y la 
generalidad  de  losDD.  Iug.cit.Ang.  allí  mismo 
llama  impeDsas  menudas,  á las  gastos  cotidia- 
nos, los  que,  en  efecto,  son  de  difícil  prueba  ; y 
al  fin  concluye  que  en  este  punto,  todo  debe  pen- 
der del  arbitrio  de  buen  varón. 

(59)  ¿Será  esto  ipsojure,  ó bien  tan  solo  en  cuan- 
to á ios  resultados? La  Glos.  en  d.  §.  9.  está  por 
lo  seguDdo,  por  parecer  imposible  que  el  acree- 
dor sea  heredero  de  sí  mismo;  v.  Alex.  eh  la  1.7. 
C .de  pací.,  donde  sostiene  la  opinión  de  laGlos.y 
dice  ser  la  mas  general.  Sin  embargo, si  la  heren- 
cia se  hubiese  adido  con  el  beneficio  de  inven- 
tario, ó bien  se  formalizó  este  antes  de  la  adi- 
ción , entonces  parece  que  queda  impedida  ipso 
jure  h confusión  de  las  acciones;  porque  si  el  in- 
ventario impide  en  cuanto  á los  efectos  la  confu- 
sión que  se  verificó, con  mayoría  de  razón  impe- 
dirá que  la  confusión  se  egecute , según  Dec.  en 
d.  1,  7.,  arg.  1. 8.  D.  de  his  qui  sunt  sui  vel  alien. jur. 
Llamo  la  atención  sóbrelo  quedíce  Bald.  en  d.  1. 
7.  col.  2.  á saber  que  el  heredero  que  hizo  for- 
mal inventario  con  citación  de  acreedores  y le- 
gatarios, puede  implorar  el  oficio  del  Juez  acerca 
la  separación  de  bienes  , á fin  dé  que  se  le  adju- 
dique alguna  cosa  por  su  crédito:  pasa  mas  ade- 
lante en  d.  9.  col.  1.,  asentando  que  puede  co- 
brarse de  su  propia  autoridad,  eligiéndola  co- 
sa que  debe  servirle  en  pago,  arg.  1. 8-D.de  distr. 
ping.:  esto,  según  Dec.  lug.  cit.,  no  tiene  dificul- 
tad , sí  los  demás  acreedores  consienten;  de  lo 
contrario,  dice,. el  heredero  no  debe  gozar  de 
ninguna  prerogativa  , sino  que  seguirá  la  suerte 
de  los  demás  acreedores,  arg.  d.  §,  9.  Esceptiía- 
se  de  esta  1.  de  Part.  el  caso  que  el  heredero  fue- 
se instituido  con  la  idea  de  quecompensara  cou 
dicha  calidad  su  crédito,  1.  6.  C.  de  hcered.  ins- 
til.  Otra  escepcion  tenemos  en  la  deuda  que  pro- 
viene de  disposición  de  ia  ley,  tal  como  la  dedo- 
lar,  1. 19.  de  rit.  riupt.:  en  efecto,  si  el  padre  ins- 
tituyese á la  hija  gravándolacon  legados, node- 
duciria  primer  ola  dote  y después  la  Falcidia;  si- 
no que  ante  todo  detraería  esta  cuarta,  en  la  que 
se  consideraría  dotada,  y sino  bastase,  detraería 
de  los  legados  loque  faltara,  según  lo  anotado 
en  la  1-  22.  §.  4.  D.  a d Trebell.  y Paul-  de  Castr.  en 
a ey  12.D -adleg.falc.;  véase  tambieu  al  mismo 


maliciosamente  fase  el  inuentario. 

Maliciosamente  fazieado  el  heredero  iuucnla- 
rio,  encubriendo , o furíando  alguna  cosa  de  los 
bienes  del  testador;  si  esto  le  fuere  prouado, 
deue  pechar  doblado,  tanto  quauto  encubrió , o 
furto,  a apuellos  que  deuian  rescebir  (GO)  algo 
de  los  bienes  del  muerto.  E mandamos,  que  tales 

Paul,  en  la  1.  15. f . 3.  D.  d.  til.:  téngase  esto  muy 
presente.  Adviértase  también  que  al  fiduciario 
le  quedan  salvos  los  créditos  que  tuviere  contra 
el  difunto,  aunque  no  haya  hecho  inventario: 
v.  Paul,  de  Castr.  en  la  1.  27.  §.  11.  D-  ad  Trebeil. , 
Socin  consil.  44.  vol.  3.  y Alex,,  la  Glos.  y los 
DD.  en  d.  §.9. 

(60)  En  la  1.  últ.  §.  10.  versólo  videlicet  C • de 
jur.  delib.  de  la  que  esta  se  deriva , se  añade,  vel 
heereditatis  quantitati  computare  compellantur.:  su- 
póngase pues  que  aun  prescindiendo  de  la  cosa 
ocultada  por  el  heredero,  la  herencia  basta  pa- 
ra satisfacer  á los  acreedores  y legatanos;y  ten- 
dremos entonces  que  será  mejor  para  el  herede- 
ro el  que  ese  duplo  se  impute  á la  herencia,  pues 
que  de  esta  suerte  resultará  libre  de  pena  ; lo 
que  no  sucediera  debiendo  pagar  el  duplo  á los 
acreedores  y legatarios,  cual  lo  dispone  esta  i- 
de  Part.  Sin  embargo, parece  que  ella  deberá  in- 
terpretarse por  medio  de  la  cit.  i.  últ.:  en  efecto, 
el  único  objeto  de  esta  pena  ha  sido  aumentar 
el  haber  de  la  herencia,  á fin  de  que  cobren 
acreedores  y legatarios:  persuádelo  la  misma  ley 
cuando  dice  maliciosamente ; indica  que  !a  pena 
solo  tendrá  lugar  cuando  el  heredero  haya  ocul- 
tado algo  con  mala  fé,  yen  consecuencia  perju- 
dicado á los  acreedores  ó legatarios;  y no  cuan- 
do la  ocultación  ó fraude  no  les  haya  causado 
detrimento  alguno,  arg.  I.  pen.  C.  de  revcc.  his 
queeinfraud. alien,  sunty  1.7.  lít.últ.  Part.  5.jun- 
lo  con  lo  que  allí  dije.  [No  vemos  snficíentemo- 
tivo  para  que  deba  prescindirse  eu  este  punto 
del  sentido  literal  de  la  ley:  para  separarnos  del 
sentido  de  palabras  tan  precisas,  era  indispensa- 
ble que  de  otra  suerte  la  ley  se  hallase  eu  opo- 
sición con  otras  ó consigo  misma,  ó que  carecie- 
ra de  objeto:  pero  nada  de  esto  sucede.  El  obje- 
to de  la  ley  es  remover  toda  ocultación , y su 
fin  el  que  no  se  cause  perjuicio  á los  acreedores 
y legatarios:  ahora  bien,  es  indisputa  e que 
ese  objeto  y ese  fin  se  conseguirán  mejor,  si  in- 
distintamente se  castiga  la  ocultación  dolosa  , 
esto  es,  aun  cuando  no  hayan  salido  perjudica- 
dos los  acreedores  y legatarios , por  haberse 
equivocado  en  sus  cálculos  el  heredero.  A cada 
paso  se  castigan  hechos  prescindiendo  de  si  cau- 
sarán ó no  mal  alguno,  y si  solo  atendiendo  al  que 

pueden  producir].  Añádase  que  además  de  la 
pena  del  duplo,  el  heredero  queda  privado  de  la 
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contiendas  como  estas,' 'que  acaescen  en  razón  del 
¡nuentario  (01),  que  las  libren  los  Judgadores, 
que  lo  ouieren  de  faeer,  a lo  mas  tarde,  fasta  nn 
año,  como  quicr  que  los  otros  pleytos  que  son 
llamados  en  latín,  civiles , pueden  dorar  a lo  (c) 
menos,  fasta  tres  años  (62),  e los  crimi  nales  fasta 
dos  años  (65) . 

¥¿Flf  lO.  Como  deue  pagar  las  mandas,  e 

las  déb das  complidamente  el  heredero,  si 

(c)  mas,  fasta  Acad. 

falcidia , novell.  1 . cap.  2.  vers.  sancimus  y allí  la 
Glos.  sobre  la  palabra  forte : esta  disposiciou  es 
muy  razonable,  porque  tendiendo  el  fraude  á 
aumentar  la  detracción  respecto  de  todos,  justo 
es  que  todas  resulten  beneficiados  no  disminu- 
yéndoseles las  mandas;  y es  sin  duda  compati- 
ble la  pena  del  duplo  con  la  privación  de  la  fal- 
cidia , como  lo  demuestra  Salle,  en  d.  vers.  tilo 
videlicet. 

(61)  Nótense  estas  palabras,  lasque  son  de- 
clarativas de  la  novell.  1.  cap.  4.,  de  la  que  nues- 
tra ley  deriva:  la  Glos.  y DD.  daban  mayor 
estension  al  cit.  cap. 

(62)  Nótese  esta  disposición,  de  acuerdo  con 
la  1. 13.  C.  de  judie.,  disposición  que  no  se  halla 
en  ningun  otro  punto  de  las  Partidas.  Empero 
ha  caído  ella  en  desuso : vemos  en  los  Tribunales 
eclesiásticos  que  la  instancia  no  espira  á los  tres 
años,  conforme  con  lo  que  opinaba  la  Glos.  en 
d.  1. 13-  y la  Glos.  en  el  cap.  últ-  de  dol.  et  con - 
tum,  y la  misma  Glos.  y DD.  en  el  cap.  venera- 
bilis , de  Judie:  tampoco  está  en  observancia  en 
los  Tribunales  civiles  : y á la  verdad,  se  obtiene 
de  esta  suerte  la  justicia  mas  pronto  y á menos 
costa. 

(63)  Añád.  1.7.  tít.  '29.  Part.  7,  cuya  disposi- 
ción junto  con  la  de  esta  ley  han  caido  en  desu- 
so ; véase  lo  que  allí  digo. 

(64)  ¿Qué  diremos  si  lo  hizo,  empero  omitió 
maliciosamente  alguna  cosa?  ¿Quedará  obliga- 
do solidariamente  á ios  acreedores  y legatarios, 
cual  si  no  hubiese  cuidado  de  formalizarlo?  Bart. 
en  la  I.  PaulusD.  ad  leg.falcid.  está  indistintamen- 
te por  la  afirmativa:  empero  Ang.  allí  sostiene 
que  solo  perderá  el  beneficio  de  inventario  en 
cnanto  á la  falcidia,  y no  al  efecto  de  quedar 
obligados  los  acreedores  mas  allá  de  lo  que  al- 
canzan los  bienes  de  la  herencia ; y lo  mismo 
opinan  Paul,  de  Castr.  Imo!.  y Alex.:  idéntico 
es  el  parecer  de  Salic.  en  !a  1.  últ.  §.  10.  vers. 
tilo  videlicet  C.  de  jur.  delib , donde  espresa  haber 
sido  este  su  dictamen  en  una  cuestiort  árdua  so- 
bre la  que  fué  consultado:  así  pues,  en  semejan- 
te caso  la  pena  del  heredero  consistirá  en  la  pri- 
vación de  la  falcidia  , mas  el  duplo  de  las  cosas 


non  fizo  el  inuentario  al  plazo  que 
le  fue  puesto. 

Si  el  heredero,  de  qne  ooiere  entrado  la  here- 
dad del  testador,  non  íiziere  el  iouentario  (64) 
fasta  aquel  tiempo  que  de  suso  diximos,  dende 
adelante  fincan  obligados , también  los  sus  bie- 
nes que  ouiere  de  otra  parte , como  los  que  ouo 
del  testador,  para  pagar  complidamente  las  deb- 
das,  e las  mandas  (65)  de  fazedor  del  testamento: 
e non  puede  retener , uin  sacar  para  si , la  su 
quarta  parte  de  los  bienes  del  testador,  de  las 

ocultadas,  según  lo  prevenido  en  la  l.ant.  ¿Qué 
dirémos  si  el  inventario  es  imperfecto  , en  cuan- 
to no  designa  las  cosas  hereditarias  en  los  tér- 
minos que  previene  la  1.  100.  t,  18.  Part.  3,  ha- 
biéndose limitado  el  heredero  á decir,  pongo  en 
inventario  las  cosas  que  se  hallan  en  tal  lugar?  Pa- 
rece que  no  gozará  del  beneficio  por  ser  esencial 
la  individuación  , como  lo  prueban  aquellas  pa- 
labras de  la  cit,  1.  últ.  §.  12,  secundum  formara 
prcesentis  constitutionis : y en  efecto,  lo  mismo 
tiene  verificar  un  acto  informal , que  omitirlo 
de  todo  punto,  cap.  ínter  copolia , de  translat. 
Episcop  , con  otros  semejantes,  y añád.  lo  qne 
dije  en  la  1.  5.  de  este  tít.,  glos.  sóbrela  palabra 
todos  los  bienes. 

(65)  A no  ser  que  los  que  accionan  contra  el 
heredero  reconozcan  que  en  la  herencia  no  ha- 
bía mas  que  lo  que  este  manifiesta;  porquecon- 
tra  la  presunción  de  ocultación  que  pe9a  sobre 
el  heredero  que  no  hace  inventario,  debe  admi- 
tirse á lo  menos  la  prueba  que  resulta  de  la  con- 
fesión de  parte  , según  Cyn.  y Bart.  en  la  auth. 
Sed  jam  necesse  C.  de  donat.  ante  nupt.,y  la  Glos. 
en  la  Novell.  97.  cap.  2.;  así  opina  Bald.  en  la  1. 
24.  C.  fanal.  erase  col.  pe  mil  t.,  si  bien  este  habla 
allí  de  los  legatarios,  pero  la  razón  es  aplicable 
también  á ¡os  acreedores;  y lo  mismo  asienta» 
Alex.  y Jas,  La  decisión  de  Bald.  no  carece  de 
dificultad,  como  ya  indican  Soc.  en  la  1.  1.  §.  17. 
D.  ad  Trebell.  y Alex.  en  la  1.  11.  §.  5.  D.  ad  ley. 
falcid.  col.  8.  n.  13.  en  efecto,  adiendo  el  he- 
redero  parece  cuasicontratar  con  los  acreedores 
y legatarios,  1.  3.  §.  últ. y i.  4.  D.  quib.  excaus.  in 
poss.  eat.  y el  §.  5.  fnstit.  de  oblig.  quee  ex  quasi 
conlr.  nasc.;  de  consiguiente  debe  quedar  obliga- 
do con  sus  propios  bienes  en  virtud  del  cuasícoii- 
trato.esto  es  loque  quiere  nuestra  ley  de  Parti- 
da cuando  dice , también  los  sus  bienes , que  ouiere 
de  otra  parle , como  los  que  ouo  del  testador. 

Además  el  cap.  2.  vers. sancimus  novell.  1.,  qqe 
es  sin  duda  el  fundamento  de  la  decisión  de  Bald, 
no  parece  apoyarse  esclusi  va  mente  en  aquella 
presunción  de  ocultación  ó fraude,  como  lo  ma- 
nifiesta la  palabra  forte  la  que  indica  que  lo  mis- 
mo será,  auDqtie  la  ocultación  nq  haya  interve- 


nido;  de  consiguiente,  será  ella  la  razón  impul- 
siva. mas  no  la  final,  Glos.  é Imol.  en  la  Ciernen!.. 
1.  de  appellat.  y la  Glos.  en  la  I.  17.  §.  3.  D.  Com- 
mod.  Lo  mismo  al  parecer  persuade  la  I.  últ.  §. 
12.  C.  dejur.  delib.,  cuja  disposición  do  estriba 
precisamente  en  la  presunción  dicha;  sino  que 
de  haber  despreciado  el  heredero  el  beneficio  de 
inventario,  se  arguye  que  ha  querido  quedar 
bajo  la  disposición  del  derecho  común,  en  vir- 
tud del  cual  el  heredero  respondía  in  solidum  de 
las  deudas  del  difunto  , 1.  33.  D.  solut.  matrim.  y 
1.  10.  C.  de  jur.  delib.:  comprueba  lo  mismo  el 
que  sin  embargo  de  no  recaer  en  el  pupilo  inca- 
paz de  dolo  la  presnucioo  de  que  se  trata,  queda 
también  obligado  in  solidum,  novell.  1.  cap.4.§. 
1 argumento  que  aduce  Alex.  en  la  1.  últ . §.  ult , 
C.  de  jur.  delib.,  tratando  de  la  responsabilidad 
que  contrae  la  Iglesia  admitiendo  una  herencia 
sin  beneficio  de  inventario.  Viene  también  en 
apoyo  de  lo  mismo  la  cit.  novel!,  cap.  2.  §.  2., 
cuando  dice,  licet  purce  substantiae  morientis  trans- 
cendat  mensuram  legatorum  dalio,y  mas  adelan- 
te, sed  dabit  eipcemm  exaclio  sute  malignüatis , 
cum  transcenderit  leges  ex  quibus  caulc  omnia  agens, 
ni/til  poterat  damnifican.  Pondría  tal  vez  distin- 
guirse entre  acreedores  y legatarios,  limitando 
la  decisión' de  Bald.  á los  primeros,  á los  que 
comprenden  únicamente  sus  mismas  palabras;- 
y á ¡a  verdad  la  razón  de  dlfierencia  es  grande , 
atendido  que  los  acreedores  tratan  tie  evitar  un 
daño,  ai  paso  que  para  los  legatarios  la  cuestión 
es  de  mero  lucro.  Además,  el  heredero  se  consi- 
dera una  misma  persona  con  el  difunto,  no- 
vell. 48.,  y esta  consideración  que  obra  para 
que  aquel  responda  in  solidum  de  las  deudas  de 
este,  no  tiene  lugar  cuando  se  trata  de  los  le- 
gatarios, dado  que  á nada  estaba  obligado  el  di- 
luido respecto  de  los  mismos ; y por  fin , si  bien 
el  derecho  antiguo  hacia  al  heredero  responsa- 
ble del  todo  de  las  deudas , aunque  la  herencia 
fuese  insolvente,  d.  1.  33. , limitaba  la  responsa- 
bilidad del  mismo  al  importe  de  aquella , cuan- 
tío se  trataba  de  los  legados,  1.  1.  §,  17.  D.  ad 
Trebell- , 1.  1 1.  §.  5.  D.  ad  leg.  falcid.  y la  Glos.  en 
d.  §.  12.  El  derecho  novísimo  le  declaró  respon- 
ble  también  in  solidum  de  los  legados,  siempre 
que  no  hubiesé  hecho  inventario,  d.  novell.  1.  y 
auth.  sed  cum  lestatur.  C.  ad  leg.  falcid : ahora, 
d.  auth.  se  funda  en  cierta  manera  en  la  presun- 
ción de  ocultación  ó fraude,  de  consiguiente, 
por  lo  que  mira  á los  legatarios  y atendido  el  de- 
recho comim,  podría  admitirse  el  parecer  de 
Bald.  Empero  esta  I.  de  Part.  lo  resiste,  pues 
que  equipara  en  ese  punto  á los  acreedores  y á 
los  legatarios,  sin  hacer  mérito  de  la  presun- 
ción dicha;  al  contrario,  declara  espresamente 
que  el  heredero  quedará  obligado  con  todos  sus 
bienes;  y esto  es  á la  verdad  lo  mas  acertado 

alendum  e'  l’’Sor  del  derecho.  Sin  embargo /dé- 


lo este  punto  á la  consideración  del  lector,  da- 
do que  á roas  de  ser  muy  equitativa  la  Opinión 
de  Bald.  se  halla  generalmente  aprobada  por  los 
DD. ; añád.  Paul,  en  la  1. 11.  §.  5.  D.  ad  leg.  falcid. 

¿Empero,  en  el  foro  déla  conciencia  estará  obli- 
gado el  heredero  fuera  de  lo  qnoimporton  los 
bienes  hereditarios?  Bart.  está  por  la  negativa 
en  la  rubr.  D.  deaequir.  hcered. ; cita  al  Ostien.  en 
la  sum.vle  testara.  §.  penúlt.  vers.  quid  sibona, 
Juan  Andr.  en  el  cap.  quamquam , deusur.  lib.  ti. 
en  la  novell.  y los  Teólogos , de  los  que  asegura 
haber  visto  varios  pareceres  en  este  sentido  : loa 
mismo  opina  Balcl.  en  d.  1.  24.  col.  penúlt.,  arg. 
cap.  ParrocMano, de  Sepult , añadiendo , que  si  el 
legatario  precisa  al  heredero  á pagarle  algo  mas 
de  ío  que  pudiera  atendido  el  valor  de  la  heren- 
cia, deberá  enconcieucia  restituirlo,  dado  que 
en  el  foro  interno  no  entra  en  cuenta  el  derecho 
civil , derecho  que  estriba  en  la  ficción , mas  u» 
en  la  verdad  r y allí  añade  que,  si  bien  los  lega- 
tarios no  deben  contestar  á la  posición  que  ver- 
sare acerca  de  si  creen  ó no  que  existiesen  roas 
bienes  que  los  manifestados,  hará  muy  bien  el 
juez  en  interrogarles  de  oficio , á fin  de  impedir 
una  eslorsion  inicua  ,1.6»  princ.  D.  deoff.  Prces: 
lmol.  en  d.  rubr.  D.de  acquir.  hcered. , después  de 
referir  loque  dice  Ang.  en  la  1.  l.§.  9.  D.  si  cui 
plus  quamper  leg.  falcid.,  á saber , que  también  en 
el  foro  de  la  conciencia  el  heredero  está  tenido 
in  solidum , distingue  en  esta  forma;  ó es  cierto 
que  el  heredero  adiósabiemlo  que  la  herencia  era 
insolvente,  ó consta  lo  contrario  , ó se  duda  de 
ello;  cu  el  K caso  dice,  quedará  obligado  in  so- 
lidum f pero  en  él  2o.  y 3o.  responderá  única- 
mente en  cuanto  alcancen  los  bienes  de  la  he- 
rencia. Al  parecer  de  Bart.  se  adhiere  Alex.  en  d. 
rubr.,  donde  Jas.  dice  ser  la  opinión  general. 
Empero  Federico  de  Sen.  consil.  21 .,  Imol.  con- 
tradiciéndose en  la  1.  88.  D.  deaequir.  hcered.  y 
Paul,  de  Castr.  en  d.  rubr.  sostienen  que  en  osle 
punto  no  hay  diferencia  entre  el  foro  interno  y 
el  eslerno,  dado  que  las  leyes  civiles,  por  supo- 
nerse justas,  deben  también  observarse  en  el  fo- 
ro de  la  conciencia,  según  S.  Toin.  1.  2.  cues!. 
96.  art.  4.  y la  Glos.  en  el  cap.  quee  in  Ecclesia- 
rum,  de  constit.,  cuyo  parecer  es  generalmente 
aprobado.  Este  punto  es  muy  disputable,  y la 
decisión  pende  de  si  la  ley  civil  estriba,  ó no  , 
en  la  presunción  dicha  ; pues  que,  si  se  funda  en 
ella , no  obligará  en  el  foro  interno , donde  víni- 
camente la  verdad  es. atendida:  ahora  bien,  las 
leyes  relativas  al  beneficio  de  inventario  uo  tie- 
nen aquella  presunción  por  único  fundamento, 
como  resulta  de  loque  llevamos  dicho. 

Ar^tin.  en  d.  rubr.  distinguía  también  en  este 
punto  entre  acreedores  y legatarios  , distinción 
que  tal  vez  sería  admisible  atendido  que  la  cit  - 
novell.  1.  cap.  2.  §- 2.  se  funda  en  la  indicada 
presunción  defraude  y que  quizás  esa  sospecha 


mandas  (GG) ; ante  las  dcue  pagar  enteramente,  tomar  la  heredad , si  entendiere  que  le  es  , > 
pues  que  non  Tizo  el  inaentario  a la  sazón  que  provechosa . 

^ouia'  Tomado  auiendo  acuerdo  el  heredero,  si  le 

plazo  de  rescebir  la  herencia,  en  que.  es  estables 
cidopor  heredero  de  otri,  o le  pertenesce  por  ru- 
EiEif  11.  En,  que  manera  deue  el  heredero  zon  de  parentesco,  deuelo  dezir  llanamente  (67), 


fue  la  única  causa  de  su  disposición  ; empero, 
considerando  que  esta  I.  de  Part.  no  espresa  se- 
mejante íundamen'o,  parece  que  en  rigor  ei 
heredero  quedará  obligado  de  la  misma  suerte  á 
los  legatarios  que  á los  acreedores:  sin  embar- 
go, es  mas  benigna  la  opinión  que  distingue,  y 
de  otra  parte  es  probable  que  nuestra  ley  fuese 
redactada  bajo  el  mismo  espíritu  que  la  eit.  no- 
velJ.  de  la  que  deriva.  En  cuanto  á los  demás 
casos  en  que  el  heredero  no  es  reconvenido  in 
solidum , aunque  falte  el  inventario,  véase  Alex. 
en  ia  í.  últ.  §.  4.  C.  de  jur.  delib.;  y en  cuanto  á 
la  Iglesia , véase  el  ihismo  D.  en  d.  1.  §.  últ.  y la 
Glos.  y DD.  en  el  cap.  1.  de  testara. 

(66)  No  quedará  pues  privado  de  la  detrac- 
ción de  la  Trebeliánica , v.  Bart.  y DD.  en  la  1. 
2.  §.  t.  D.  ad  Trebell.  y Bald.  en  ¡a  auth.  sed  cum 
testator.  C.  od  leg.  falcid.  col.  1 : no  obsta  la  no- 
vell.  1.  cap.  1.  y 2.  por  hablar  de  los  fideicomi- 
sarios, pues  que  debe  entenderse  de  los  parti- 
culares y no  de  ios  universales : así  pues,  las  le- 
yes ó constituciones  que  hablan  de  los  casos  en 
que  se  pierde  la  falcidia  , modificando  en  esto  al 
derecho  antiguo , no  deben  estenderse  á la  Tre- 
beliáuica  ; véase  Alex.  en  d.  1.  3.  col.  penúlt.  y 
últ.,  donde  cita  varios  DD.  que  sostuvieron  lo 
contrario,  pero  él  se  mantiene  en  la  opinión 
que  hemos  manifestado,  diciendo  ser  la  general, 
opinión  á la  que  no  deja  de  favorecer  bastante 
esta  1.  de  Part.:  véase  lo  que  dije  eu  la  Glos,  1.  á 
la  1.  5.  de  este  tít.  Dec.  sostiene  Ja  opinión  con- 
traria, es  decir,  que  omitiendo  el  inventario, 
quedará  privado  de  la  Trebeliánica  el  heredero, 
y dice  ser  la  mas  general  en  el  consil.  236.  dud. 
5.  donde  cita  yarios  que  la  apoyan:  dei  mismo 
parecer  es  Covarruv.  en  el  cap.  Raynulius , de 
testara.  §.  2.  límit.  16.  La  falla  de  inventario  no 
privará  del  derecho  á la  legitima,  Glos.  en  la 
uovell.  i.cap.^í.  §.  2;  empero  este  heredero  le- 
gitimario deberá  satisfacer  in  solúlum  los  deu- 
das, Bart.  en  d.  §.  2.  y la  Glos.  en  d.  1.  últ.  §. 
penúlt.  G.  ae  jur.  delib.  glos.  últ. , donde  Alex.  di- 
ce ser  esta  la  opinión  mas  general,  y es  la  que 
adopta  la  1.  7.  tít.  ti.  de  esta  Part:  tendremos 
pues,  que  los  legados  se  disminuirán  por  ra/.ou 
de  la  legitima  , y que  tal  como  resulten  , Lecha 
esta  detracción  , se  pagarán  por  el  heredero,  al- 
cancen ó no  los  bienes  hereditarios,  Bart.  y Al- 
bor. en  d.  auth.  sed  cuta  testator  , donde  el  último 
advierte  que  esa  detracción  no  deja  de  ser  útil 
al  Lijo , dado  que  del  residuo  y de  sus  bienes  de- 
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be  pagar  los  legados:  véase  además  Bald.  en  la 
1.  i.  C,  debon.auct.jud.  possid.  Así  pues,  si  el  hi- 
jo se  halla  gravado  de  legados,  se  sacará  la  le- 
gítima, sosteniéndose  estos  con  respecto  á la 
quinta  parte;  pero  los  pagará  enteramente  , tai 
como  resulten  disminuidos,  aunque  escedanal 
quinto:  el  beneficio  que  consigue  el  hijo  está  eu 
que  sus  bienes  se  aumentan  con  la  detracción 
de  la  legítima , y además  eo  poder  apropiarse 
los  bienes  paternos,  que  para  él  pueden  tener 
grande  precio. — *E1  raciocinio  de  Bart-  y de 
nuestro  glosador,  parte  al  parecer  del  supuesto 
que  no  habiéndose  hecho  inventario,  se  presu- 
me que  la  herencia  bastaba  para  satisfacer  inte- 
gramente las  deudas  y las  mandas ; de  lo  que  en 
efecto  se  seguiría  que  el  valor  líquido  del  patri 
rnooio  estaría  representado  por  ia  suma  total  de 
las  mandas,  y que  para  deducir  la  legítima  no 
había  mas  que  disminuirlas  en  el  tercio  , mitad 
ó cuatro  quintos.  Pero,  dudamos  mucho  que  sea 
tal  la  intención  de  la  1.7.  tít.  II.  de  esta  Part. 
Dice  esta  ley  que  si  los  heredei'03  son  descen- 
dientes, deben  tener  su  parte  legítima  , aunque 
♦no  hayan  hecho  inventario;  lo  que,  aun  pres- 
cindiendo de  la  fuerza  de  la  palabra  deven  , su- 
pone naturalmente  que  entonces  no  cabe  la  pre- 
sunción de  que  ios  bienes  de  la  herencia  alcan- 
zaban para  todo. 

(67)  ¿La  intención  actual  de  adir,  no  manifes- 
tada por  acto  alguno  esterno  , esto  es  , ni  de  pa- 
labra, ni  de  hecho,  obligará  al  heredero  en  el 
foro  de  la  conciencia  mas  allá  de  lo  que  alcan- 
zan los  bienes  hereditarios?  Toca  esta  cuestión 
Ang.  Arel,  en  el  §.  últ.  Inslit.  de  harred.  qualit.  el 
different ; véase  loque  llevo  dicho  sobre  la  ley 
anterior.  Esta  léy  exige  que  la  intención  se  ma- 
nifieste por  medio  de  alguo  acto  esterno , v. 
Glos.  y Bart.  en  la  1.  88.  D.  de  acquir.  hcered.  y 
Glos.  en  d.  §.  últ.:  la  simple  intención  que  no  se 
trasluce  eu  lo  esterior  no  basta  para  constituir 
heredero  a un  sugeLo;  á esa  intención  debe  agre- 
gársele un  hecho  estenio  para  que  venga  a ser 
uno  de  aquellosactos  á ¡esquelas  le}  es  y la  so- 
ciedad dan  valor;  así  se  esplica  Bald.  en  la  I.  ¿i. 
C.  dejar,  delib.  col.  1,,  y en  ia  col.  3.  añade  que 
no  deberá  responder  el  que  fuese  interrogado 
judicialmente  acerca  de  si  resolvió  ó no  eu  su  in- 
terior admitir  la  her  encia.  Estas  palabras  yo  soy 
heredero  de  fulano  argüirán  la  adición  ? Bald.  sienta 
que  sí  en  d,  1.  5.  col.  2.  y lo  mismo  opina  Bart. 
en  la  1.  7.  D.  de  tut.  Véase  al  mismo  Bald  lug 
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otorgándose  por  heredero  Eaun  se  puede  esto  í'a- 
zer  por  fecho,  maguer  non  lo  diga  paladinanaeute. 
Esto  seria,  como  si  el  heredero  vsasse  de  los  bienes 
de  la  herencia , assi  como  heredero,  e señor , la- 
brándola heredad  (68),  oarrendanla  (G9),  o des- 
frutándola (70),  o vsando  della  en  otra  manera 
quatquier  semejante  destas  (71).  Ca  por  tales  seüa- 

cit.  col.  3.  acerca  de  la  adición  hecha  por  medio 
de  eslas  palabras,  admito  la  herencia  en  cuanto  de 
derecho  pueda , ó bien  si  mi  predecesor  no  adió.  Si  el 
heredero,  habiéndosele  concedido  tiempo  para 
deliberar , hubiese  dicho , creo  que  la  herencia  me 
conviene , parece  que  se  presumirá  haber  adiño , 
1.  71.  J).  ad  Trebell.y  allí  Bart.:  lo  mismo  tendré- 
ínos  si  dijere,  quiero  adir , Glos.  y Bart.  en  la  I. 
5.  princ.  D.  delcg.  1.  y v.  Bart.  y DD.  en  d.  1.  8S. 

(68)  Báse  tomado  esto  del  §.  últ.  instit.  de  hce * 
red.  qualit  et  dijferent ■;  v.  Glos.  en  la  I.  3.  C.  fin. 
regund. 

(69)  Háse  tomado  del  citado  §.  y de  lo  anotado 
allí  por  Bald. 

(70)  Añád.  1.  7.  D-  de  tut.  y Bart.  allí : nótese 
pues  que  el  recoger  los  frutos  de  la  herencia  ar- 
guye adición;  sin  embargo,  esceptuese  el  caso 
que  pudiese  conjeturarse  que  el  heredero  obró 
por  otra  causa , Bart.  en  la  1.  88.  D.  de  acquir. 
hcered.  col.  6.  y 7.  y arg.  1.  i.  C.  de  repud . hcered. 
Téngase  presente  esta  1.  de  Part.,  pues  que  Bart. 
en  la  cit.  col.  7.,  fundándose  en  que  el  hecho  de 
recoger  los  frutos  puede  lícita  é indistintamente 
verificarse  ea  nombre  propio  ó en  nombre  age- 
no, quería  que  en  este  puntóse  estuviera  á la 
declaración  del  heredero:  nuestra  ley  es  termi- 
nante; ella  establece  que  no  precediendo  pro- 
testa de  parte  del  heredero,  se  presumirá  haber 
adido:  así  opinaba  Juan  de  Imoi.  impugnando  á 
Bart.  en  la  cit.  1.  88.  col.  penúlt.,  fundado  en  la 
1.  1-  C.  de  repud.  hcered.  Será  pues  menester  que 
se  pruebe  la  indicada  protesta,  como  dije,  ó 
bien , que  los  frutos  no  se  recogieron  con  ánimo 
de  adir,  como  espresamente  lo  dispone  la  cit. 
5.  f . y lo  asientan  Bart.  en  d.  col.  6.  y Bald.  en 
d.  1.  1.,  al  cual  véase. 

(71)  Por  egernplo  si  poseyere  los  bienes  de  la 
herencia,  II.  87.  y 88  D .deadquir.  hcered .,  Baldo 
en  la  I.  I.  C.  qui  admilt.  col.  lt.  y Alex.  consil. 
Sé.  vol.  3.  Adviértase, que  no  se  entiende  admi- 
tirla herencia  el  hijo  que  transije  con  los  asesi- 
nos de  su  padre , aunque  de  eltos  reciba  alguna 
cantidad;  y ni  á ella  tendrán  derecho  los  acree- 
dores del  mismo  padre,  según  Nicol.  de  Neapol. 
en  la  1.  18.  D;  de  tut.  et  rat.  distrahend:  á no  ser 
que  la  ley  ó estatuto  previniese  que  los  asesinos 
deban  transigir  ó componerse  con  los  herederos 
dtl  difunto;  pues  que  entonces  recibiendo  algu- 
na cantidad  el  hijo,  parecería  haber  aceplado  la 
calidad  de  heredero;  añád.  1.  10.  D.  de  sepulch. 


les,  o por  otras  semejantes,  se  prueua  que  quiere 
ser  heredero;'  e es  tenudo  de  guardar  , e de  fazer 
todas  aquellas  cosas , que  heredero  deue  fazer.  E 
esto  ha  logar , non  tan  solamente  en  el  que  es  es 
tablescido  por  heredero  , mas  en  otro  qualqmer, 
que  ouiesse  derecho  de  heredar  algund  orne,  que 
muriesse  sin  testamento.  Pero  si  algund  orne, 

vial,  y en  ella  Bart,  en  la  que  se  dice  que  no  se 
presume  adir  el  hijo  por  el  hecho  de  recibir  al- 
guna cantidad  por  la  muerte  de  su  padre,  y ni 
aun  en  el  supuesto  de  accionar  por  injuria  cau- 
sada á diqho  su  padre:  v.  Salic.,  Bald.  y otros 
en  la  I.  4.  arbitr.  tut.,  donde  se  dice  que,  aun 
cuando  el  hijo  hubiese  alcanzado  de  los  tutores 
la  indemnización,  por  haber  ellos  desechado  la 
uerencia  de  su  padre , no  responderá  á los  acree- 
dores de  este;  v.  Bart.  en  la  1.  12.  al  fin  D.  de 
vulg.  et  pupill.  , Joan  de  Plat.  en  la  l.iílt.  C.  de 
prim.  pü.  y Jas.  en  la  1.  4.  §.  1.  D.  de  verb.  oblig. 
col.  penúlt.  Adviértase  que  el  legatario  no  se  en- 
tiende aceptar  de  hecho  el  legado,  á no  ser  que 
el  acto  sea  tal  que  suponga  necesariamente  la  ca- 
lidad de  legatario,  Bart.  en  la  1.  12.  §.  4.  D.  de  so- 
lut.:  ¿Se  entenderá  haber  adido  el  padre  en  nom- 
bre de  sus  hijos , si  después  de  la  muerte  de  su 
mtiger,  retiene  por  algún  tiempo  la  dote?  Niégalo 
Bald.  en  la  I.  4.  C.  solut.  matrim. , en  oposición 
con  Bart.  en  la  I.  88.  D.  de  adquir.  hcered.  col.  8.: 
fúndase  en  que  no  hay  en  este  caso  ningún  acto 
positivo,  cual  se  requiere  además  de  la  inten- 
ción , para  que  la  herencia  se  entienda  admiti- 
da: aduce  también  la  1.  15.  D.  de  honor,  possess. 
contr . tab.,  véase  lo  que  dice  allí,  así  como  en  la 
I.  19.  C.  dejur.  delib.  col.  1.  y en  la  1.  28.  al  fin. 

C.  de  pact. , y Bart.  en  d.  1.  88.,  donde  también 
puede  verse  la  distinción  de  Irool.  col.  penúlt.  al 
fin.  — También  se  entenderá  adir  el  heredero 
que  pagare  las  deudas  del  difunto,  I.  2.  C .dejur. 
delib.,  y v.  Jas.  en  la  1.  38.  D.  de  condic.indeb.  col. 
17.:  lo  mismo  tendremos  si  paga  ó promete  pa- 
gar los  legados,  Paul,  de  Castr.  en  la  I.  15.  §.  1. 

D.  ad  leg.  falo.  Se  entiende  también  adir  el  hijo 
que  recibe  lo  que  se  debía  al  padre,  aunque  la 
deuda  fuese  meramente  natural,  Bart.  en  la  I. 
38.  D.  de  condict.  indeb.,  y véase  al#  Jason,  quien 
ensalza  la  decisión  de  Bart.  Adviértase  que  , tra- 
tándose de  hechos  que  no  suponen  necesaria- 
mente la  calidad  de  heredero,  es  preciso  alegar 
y pretender  que  la  adición  se  ha  verificado,  pa- 
ra que  de  ello  se  arguya  semejante  efecto , según 
Alex.  consil.  94.  col.2.  ¿Qué  dirémos  si  el  here- 
dero da  limosnas  para  el  alma  del  difunto?  V. 
Bart.  en  d.  i.  88.  col.  7.,  y Bald.  en  la  1.  9.  G.  Je 
donat.ant.  nupt.,  l.-lect-  col.  últ.  Y si  un  tutor 
gestiona  como  heredero?  V.  Bald.  en  la  I.  5.  C. 
de  jur.  delib. 
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que  ouiessé  derecho  de  heredar  los  bienes  de 
oíri , vsasse  de  la  heredad , o de  los  bienes  del 
muerto,  non  con  eníeneion  de  ser  heredero,  roas 
mouiendose  por  piedad  (72) ; assi  como  en  fazer 
guarescer  los  sieruos  que  fueron  del  testador,  si 
fuessen  enfermos;  o en  darles  a comer,  o les  dar 
otras  cosas  que  les  fuessen  menester,  o en  guar- 
dar la  heredad,  e los  bieues  della,  porque  se  non 
perdiessen , nin  se  menoscabassen  ; por  tal  vso 
como  este,  dezimos,  que  non  se  muestra  que 
quiere  ser  heredero  : pero,  porque  de  tal  vsanga. 
como  sobredicha  es,  non  nazca  ende  dubda,  si  la 
fizo  con  entencion  de  ser  heredero , o non ; este 

(72)  Concuerda  cou  la  1.  2.  prin.  y §.  1.  D.  de 
adquir.  hcered. 

(73)  ¿Faltando  la  protesta  se  presumirá  la  adi- 
ción ? Discordaron  en  este  punto  las  Glos.  en  d. 
1. 20.:  la  mayoría  de  los  DD.  opinaba  que  debía 
atenderse  á las  circunstancias  de  las  personas  y 
de  los  casos-,  sobre  lo  que  Bart.  bizo  uu  largo 
tratado  en  d.  1.  88.  D.  de  adquir.  hcered ,,  donde 
puede  verse  así  como  á Imol.:  parece  conformar- 
se con  esta  opinión  nuestra  ley,  cuando  dice; 
porque  de  tal  usanza  non  nazca  ende  dubda ; cuyo 
sentido  parece  ser,  que  será  útil  protestar,  á fin 
de  que  uo  se  dude  que  el  heredero  obfó  por 
causa  de  piedad  y no  con  intención  de  adir. 

(74)  Con  estas  palabras  parece  aprobar  nues- 
tra ley  la  interpretación  que  la  Glos.  y Dyn. dan 
á la  1.  91.  D.  de  adquir.  hcered.,  entendiéndola 
únicamente  del  caso  que  el  hijo  hubiese  com- 
prado los  bienes  paternos , antes  de  haberse,  abs- 
tenido de  la  herencia,  interpretación  que  pare- 
ce muy  fundada;  en  efecto,  si  después  de  ha- 
berse abstenido  el  hijo  , no  se  entiende  admitir 
aunque  cometiere  hurto  de  los  bienes  paternos, 
según  ta  1.  71.  §,  últ,  D.  d,  tít.;  con  mayor  mo- 
tivo se  desechará  esta  presunción  si  los  compra 
en  vez  de  hurtarlos,  aunque  proceda  con  mala 
fé:  Dyn.  tomaba  la  palabra  abstinuit  de  la  cit.  1. 
91.  como  equivalente  de  abstinere  potuit.  Empe- 
ro la  mayoría  de  los  DD.  en  la  cit.  I.  91.  y en  la 
1.  2.  C.  de  repud.  hcered.,  entendían  la  primera  li- 
teralmente, aplicando  su  disposición  al  hijo  que 
se  había  abstenido  de  la  herencia  paterna  ; y así 
opinaba  la  Glos.  en  d.  1.  2.,  fundada  en  que  si  el 
hijo  compra  las  cosas  hereditarias  después  de  ha- 
berse abstenido,  debe  entenderse  que  obró  simu- 
ladamente al  efecto  de  perjudicará  los  acreedo- 
res paternos;  á la  cit.  1-  71.  §.  últ.  contestaban 
que  en  el  caso  de  la  misma  uo  consta  haber  re- 
pudiado el  hijo  con  mala  fé  , de  lo  que  infiere 
Alex.  en  d.  1.  2.  al  fin.  que,  si  en  el  caso  de  la 
cit.  1.  71,  los  bienes  hurtados  por  el  hijo  eran  los 
mejores  de  la  herencia,  se  presumirá  que  el  hijo 
lia  venido  contra  su  primer  hecho  de  la  repu- 
diación, ó lo  que  es  igual , que  esta  fue  simu- 


ataldeúo  dezir  (75)  , e afrontar  manifiestamente! 
ante  algunos  ornes , como  lo  fazo  por  piedad,  e 
non  con  voluntad  de  ser  heredero. 

LEY  1S.  Como  el  fijo  se  otorga  por  herede- 
ro del  padre,  por  algunas  cosas  que  fase, 
maguer  non  lo  diga  por  palabra. 

Si  el  fijo  de  algund  orne  que  fuesse  finado,  non 
quisiesso  recebir  (74)  la  heredad  de  su  padre , 
entendiendo  que  era  mucho  cargada  de  debdas ; 
e maliciosamente  (75)  eomprasse  los  bienes  (76) 
del  padre,  faziendo  esta  compra  (77)  fazer  a otri 

lada.  Los  DD.  señalan  tres  casos  en  que  la  mala 
fése  presume:  Io.  si  después  de  haberse  abste- 
nido el  hijo,  se  encuentra  que  posee  todos  los 
bienes,  d.  I.  91.  y 1. 17.  §.  1.  D.  quee  in  fraud  cre- 
dit.:  2o.  cuando  comprare  algo  por  interpuesta 
persona,  d.l.  91.:  3°.  si  iuconlinenli  después  de1 
haberse  abstenido,  se  halla  poseer;  así  opinan 
Cyn.,  Aíber.  y Jacob,  de  Aren,  en  d.  1.  2.,  y allí 
. Ang.  añade  otro  caso,  á saber,  si  el  hijo, si  bien 
no  compró  todos  los  bienes,  procuró  adquítúr 
los  mejores,  arg.  1.  21.  princ.  D.  de pecul.,  y lo 
prueba  mejor  según  Alex.  lo  anotado  por  la  Glos. 
y Bart.  en  la  1.  34.  §.  f.  D.  de  legat.  3.  : sobre 
otros  casos  en  que  la  mala  fé  se  presume,  véase 
Bald.  lug.  cit.  Sea  de  esto  lo  que  fuere,  nuestra 
1.  de  Part.,  la  que  se  ha  tomado  de  la  cit.  1.  91., 
parece  aprobar  la  interpretación  que  á ella  daba 
la  Glos.;  sin  embargo,  si  mediasen  congeturas 
que  arguyesen  que  el  hijo  se  abstuvo  simulada- 
mente de  la  herencia  paterna  , podria  también 
nuestra  ley  aplicarse:  e!  juez  deberá  decidir 
acerca  del  valor  de  esas  conjeturas  , atendiendo 
á las  que  indican  los  DD.  en  los  lug.  cit.  Si  bien 
que  no  será  bastante  cualquiera  de  ellas,  como 
manifestaré  mas  abajo  en  esta  ley. 

(75)  Otra  cosa  será,  pues,  si  procedió  con  bue- 
na fé , 1.  2.  C.  de  repud.  fuered.i  presúmese  el  frau- 
de, como  se  indica  mas  abajo,  si  la  compra  se 
hizo  por  interpuesta  persona. 

(76)  Lo  mismo  tendrémos  si  compró  los  me- 
jores ó la  mayor  parte , como  dije  en  la  glos.  7 ( . 

(77)  Serán  pues  indispensables  dos  circuns- 
tancias, según  esta  !.,  ásaber,que  la  compra  sea 
de  todos  los  bienes,  y que  se  efectúe  por  inter- 
puesta persona  : lo  mismo  parece  exigir  la  cit.  I. 

■*  91.,  de  la  que  esta  de  Part.  se  ha  tomado.  Em- 
pero, Jac.de  Aren.,  Cyn.,  Aíber.,  Bart.,  y la 
mayoría  de  los  DD.  en  d.  1.  2.  C.  de  repud.  hcered. 
yen  la  cil.  1.  91.,  opinaban  que  era  bastante  cual- 
quiera de  las  dos  : la  compra  de  todos  los  bie- 
nes , seguu  la  1.  17.  §.  1.  D.  quw  in  fraud . credit. : 
el  comprar  por  interpuesta  persona  , según  la  1. 
5.  §.  3.D.  deaiictor.  et  c onsens.  tul.  y.  la  cit,  1.  91. 
Empero  esta  i.  de  Part.  y también  la  cit.  1.  91. 
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para  si,  o si  traspusiese,  ofuríassc  (78}  algunas 
cosas  de  la  heredad,  o de  Jos  bienes  della  ; dezi-' 
mos,4jue  por  razón  de  aquello  que  encubrió,  o 
íurlO,  se  entendió  que  rescibio  la  heredad  de  su 
padre,  e que  es  obligado  por  ella  ; de  manera, 
que  non  la  puede  después  desechar  (7b),  si  algu- 
na cosa  destas  le  fuere  prouada.  E esto  ha  logar 
en  el  fijo  (80),  o en  los  otros  herederos  que  des- 
cendiesscn  por  liña  derecha  del  finado,  e en  que 
eran  en  su  poder  (81 ) a la  sazón  que  fino ; mas  en 
los  otros  herederos,  que  son  dichos  estraños  (82), 
que  non  descienden  por  la  liña  derecha,  non  se- 
ria assi.  Ca  maguer  alguno  esto  íiziesse,  non  se- 
ria obligado  porende,  a rescebir  la  heredad ; co- 
mo quier  que  les  seria  demandado,  que  tornen  a 
la  herencia  lo  que  tomaron  della , assi  como  en 
manera  de  furto. 

quieren  lo  contrario : no  obstad.  1.17.  ni  la  1.  7. 
(ít.  tílt.  P.  5.,  |»ues  que  hablan  del  que  se  hallaba 
va  obligado  respecto  de  los  acreedores,  mien- 
tras que  esta  1.  de  Part.  trata  del  hijo  qué  aun 
no  ha  adido,  y en  la  cit.  I.  91.  (según  la  inter- 
pretación mas  común)  del  que  se  abstuvo  de  la 
heréncia  paterna  : ademas  el  §.  i.  de  la  cit.  1.  17. 
supone  que  los  bienes  se  compraron  á un  precio 
infimo,  como  dije  ya  en  la  cit.  1.  7.;  tampoco 
obsta  el  §.  3.  de  la  cit.  1.5.,  porque  media  la  cir- 
cunstancia de  hallarse  prohibida  la  compra 
clandestina  délas  cosas  del  pupilo;  prohibición 
que  no  pesa  en  el  hijo,  cuando  quiere  comprar 
algunos  de  los  bienes  paternos,  mientras  que  se 
baya  abstenido  de  la  herencia  ó no  quiera  admi- 
tirla: la  prohibición  recae  aquí  sobre  la  totali- 
dad , mas  no  respecto  de  una  parle,  la  que  pue- 
de el  hijo  comprar  por  interpuesta  persona;  y 
es  por  esta  causa  que  esta  1.  de  Part.  y la  cit.  I. 
9t.  espresan  las  dos  circunstancias  copulativa- 
mente. Sin  embargo , si  con  alguna  de  ellas  con- 
curriesen congeluras,  que  arguyeran  el  fraude, 
dejaría  en  semejante  caso  la  decisión  al  arbitrio 
del  juez,  pues  que  el  dolo  se  prueba  por  indicios 
vehementes,  1.  6.  C.  de  dol.\  pudiendo  decirse 
que  nuestra  ley  espresa  las  indicadas  circunstan- 
cias por  via  de  ejemplo,  esto  es,  como  uno  de 
los  casos  en  que  el  fraude  se  presume. 

(78)  Concuerda  con  la  I.  71.  §.  últ.  D.  de  ac- 
guir.  hxred.:  esto  acaba  de  probar  que  la  ley  se 
refiere  al  caso  que  e)  hijo  se  hubiese  abstenido 
de  la  herencia  paterna. 

(79)  Nótese  esto  como  escepcion  de  la  1.  ult. 
de  este  tít.  y de  la  J.ült.  C.  de  repud.  hcered.  y añád. 
la  1.  3.  C.  d.  tít.  y allí  Jas.  col.  1.;  nopstra  1.  es 
aquí  mas  esplícita  que  la  romana  , en  cuanto  ver- 
sa sobre  un  acto  de  inmixtión  que  se  entiende 
tal  por  presunción  de  la  ley  misma , y siu  embar- 
go no  permite  al  hijo  retroceder. 


IíEIC  13.  Quales  ornes , que  son  eslabtescidos 
por  herederos,  pueden  tomar  , e ganar  la 
herencia  por  si  e quales  por  otorga- 
miento de  otri. 


Puede  ganar  (85) , e entrar  la  herencia  , quel 
pertenesce  por  testamento,  o de  otra  manera  de- 
recha, todo  orne  que  non  es  sieruo,  e que  non  es 
en  poder  de  padre,  e que  non  es  desmemoriado, 
e que  es  mayor  de  veinte  y cinco  años  (84),  e que 
sabe  que  aquel  cuya  heredad  quiere  entrar,  que 
es  muerto.  Ca  maguer  el  sieruo  puede  ser  esta- 
blescido  por  heredero,  non  puede  el  (85)  para  si 
ganar,  nin  auer  la  heredad,  mas  para  su  señor, 
e con  otorgamiento  (86)  del.  E esso  mismo  dezi- 

(80)  Como  el  derecho  que  los  hijos  tienen  de 
abstenerse  de  la  herencia  paterna,  se  les  ha  con- 
cedido á manera  de  beneficio  especial  contra  el 
rigor  del  derecho,  Tostit.  §.  2 .deheered.  qualit.  et 
different .,  piérdenlo  con  mas  facilidad  , que  los 
herederos  estraños  la  facultad  de  repudiar , aten- 
dido que  ella  es  de  derecho  común,  1.  34.  §.  (. 
D.  de  testam.  milit .:  esta  es  la  razón  que  da  la 
Glos.  en  la  1.  21.  priüc.  D.  de  acquir.  hcered. 

(81)  Sobre  los  efectos  de  la  suwlad , que  que- 
dan aun  subsistentes,  véase  lo  que  dije  en  la  1. 
22.  lít.  3.  de  esta  Part. 

(82)  Concuerda  con  la  1. 21.  princ.  D.  de  acquir 
hasred. 

(83)  Está  tomada  esta  1.  de  lo  que  dice  As.  en 
la  Suma  C.  dejar,  delib.  col.  4.  vers.  potest  hce- 
reditatem  adire. 

(84)  Dice  esto  porque  los  menores  no  pueden 
adir,  fuera  del  caso  que  mas  abajo  se  espresa.— 
* Adviértese  que  la  muger  casada  no  puede  re- 
pudiar herencia  alguna  sin  la  autorización  de  su 
marido;  podrá  si  aceptarla,  pero  con  beneficio 
de  inventario,  1.  10.  tít.  20.  íib.  10.  Nov.  Rec. 
Adviértase  además  ,que  el  casado  tiene  la  admi- 
nistración de  sus  bieDes  así  que  haya  entrado  en 
los  diez  y ocho  años;  de  consiguiente  quedará 
autorizado  para  aceptar  y repudiar  la  herencia 
que  se  le  defiera. 

(85)  Concuerda  con  el  §.  3.  Iustit.  per  quas 
pers.  cuiq.  acquir . y con  las  I.  79.  y 25.  princ.  y 
§.  1 . D.  de  acquir  hcered.. 

(86)  Esta  palabra  en  nuestro  idioma  vulgar 
equivale  á licentia,  1.  33-  lít.  4.  Part.  1 .;  y licencia 

parece  ser  lo  mismo  que  mandato  ó precepto, 

según  Barí,  en  la  1.  25.  §.  4.  de  acquir.  hcered., 
donde  añade  que  requiriéndose  la  licencia  para 
algún  acto,  será  preciso  que  preceda,  lo  mismo 
que  l-I  mandato : hace  al  caso  el  cap.  Hcet,  de  re- 
qul-,  añád.  Juan  Ande,  en  el  cap.  curn  in  veleri, 
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nios,  del  fijo  que  es  en  poder  de  su  padre;  ca  si 
aquel  que  lo  establescio  por  su  heredero,  lo  fazo 
con  intención  que  gane  la  heredad  para  su  pa- 
dre (87),  estonce  non  puede  el  fijo  (88)  ganar  la  he- 
redad pata  si,  mas  para  el  padre,  e con  su  otorga- 
miento (SO).  E tal  heredad  como  esta  es  llamada 
en  latín,  Profectilia.  Pero  si  tal  fijo  como  este  so- 
bredicho touiessc  herencia  de  parte  de  su  ma- 
dre (90),  o de  otro  alguno,  que  le  establesciessc 
por  su  heredero,  con  intención  (91)  quel  fijo  aya 
la  heredad , e non  el  padre  ; estonce  bien  puede 


el  fijo  (92)  ganar  la  heredad,  fe  aucrla  sin  otorga» 
miento  de  su  padre ; e aun  si  el  fijo  non  fuesse  ■ 
en  el  logar  (95),  puede  el  padre  entrar  la  heredad 
en  nómade  su  fijo  ; e tal  heredad  como  esta  di- 
zen  en  latín  Aduentitia;  de  la  qual  es  el  señorío 
del  fijo,  e el  usufruto  del  padre  mientra  bioiere, 
por  razón  del  poderío  que  ha  sobre  el.  E tal  he- 
redad como  esta  non  puede  el  padre  (94)  fazer, 
que  la  non  aya  el  fijo ; e otrosí  el  fijo  non  puede 
contrastar  al  padre  (95),  que  non  aya  el  vsofrnto 
della.  Mas  si  el  heredero  fuesse  desmemoriado  ^90) 


deeleeli,  el  cual  dice  no  importar  que  eutre  ta  li- 
cencia y la  celebración  del  acto  medie  algún  in- 
tervalo. Lo  que  se  previene  en  esta  1.  de  Part.y 
en  la  cit.  1.  25.  acerca  de  la  adición  de  la  heren- 
cia hecha  por  el  esclavo,  entiéndase  también  de 
la  repudiación,  Barí,  en  las  II.  6.  princ.  y 13.  §. 
ült.  D.  de  ac ¡uir  hared.,  y esta  es  la  opinión  ge- 
neral según  Alex.  en  d.  1.  25.  §.  4. , si  bien  Salic. 
sostúvolo  contrario  en  la  I.  ült.  princ.  C.de  bonis 
qum  líber, ; hace  al  caso  la  ley  58.  D.  solul.  matrim. 
Se  entenderá  preceder  el  mandato  del  dueño, 
si  este  y el  esclavo  juntamente  admiten  ó repu- 
dian la  herencia,!.  13.  §.  últ.  D. deaequir.  hcered. 
Ang.  en  d.  1. 25.  §.4.  y pruébalo  esta  1.  de  Parí.: 
acerca  la  razón  porque  es  preciso  que  preceda 
el  mandato,  no  bastando  la  ratificación,  v.  Bart. 
en  la  ].  G.  princ.  D.  deaequir,  hcered, 

(87.)  Añád.  1,  45.  D.  de  acquir.  hcered.  ,1.  10. 
§.  6-  de  vulg.  elpupill.  y la  Glos.  en  Ja  1.  6.  princ. 

C.  de  boti.  quee  líber.,  y véase  allí  Bald.  col.  2,  acer- 
ca délos  casos  en  que  se  dirá  instituido  el  hijo 
por  consideración  al  padre;  véase  además  la  1.  42. 

D.  de.condit.  et  drmons. 

(8S)  Apruébase  pues  aquí  la  opiuion  de  la 
Glos.  y de  la  mayoría  de  los  DD.,  á saber,  que 
en  punto  á la  herencia  profecticia  queda  intac- 
to el  derecho  antiguo,  Glos. en  la  1.  1.  C.  qui ad- 
mití. y en  Ja  1.  últ.  D.  quis  ord.  in  honor,  possess. 
serv.,  Bart.  y DD.  en  la  1.  13.  §.  últ.  D.  de  adquir. 
hcered .,  y Paul.  deCastr.  é Itnol.  en  la  ].  25.  §.  4. 
d.  tít.:  empero  , el  propio  Bart.  sienta  locontra- 
rio  en  la  I.  últ.  §.  2.  C.  de  bonis  quee  líber.,  y sí- 
guele allí  Paul,  de  Caslr.  en  el  princ.  col.  1.;  sin 
embargoel  mismo  en  Ja  cit.  1. 13.  §.  últ.  y en  tí. 
!.  25.  §.  4.  adoptó  la  opinión  general.  De  ahí  es 
que  decía  Bald.  en  d.  1.  8.  princ.  col.  3.,  si  mi  hi- 
jo es  instituido  por  consideración  ámi  persona , y no 
quiere  adir,  no  podré  usar  del  beneficio  de  esta  ley , 
es  decir,  que  no  podré  admitit  la  herencia  por  mi 
propia  autoridad-,  empero  añade  que  si  el  hijo  es- 
tuviese ausente , ó de  otra  suerte  no  pudiese  de 
hecho  ser  precisado  á adir,  |>or  ej.,  si  fuese  de- 
mente ó loco  , deberemos  aplicar  por  equidad  al 
padre  la  disposición  de  d.  1.,  arg,  1 3G.  §.  últ.  D. 
de  ftdcicom  liben. 


(89)  Añád.  11.  6.  y 25.  §.  4.  D.  de  acquir.  kce- 
red. 

(90)  O de  sus  abuelos  ó bisabuelos  maternos  , 
1. 1 y 2.  C.  de  bon.  mat.  y I.  1-  C.  de  bon.  quee  tíb.: 
lo  mismo  parece  será  si  proviene  de  algún  cola- 
teral de  la  misma  línea  materna  , 1. 10.  §.  6.  D. 
de  vulg.  el  pupill.  y allí  Bart.  y DD-  y añád.  ailth. 
Jlem  hcer editas  C-  debon.  quee  lib. 

(91)  Es  decir,  cuando  no  se  le  instituyó  por 
consideración  al  padre,  sino  por  afecto  á él  mis- 
mo, ó á su  madre. 

(92)  Concuerda  con  la  1-  últ,  C.  de  bon.  quee 
lib-:  así  pues,  hállase  modificada  la  1.  6.  princ. 
D.  de  acquir.  hcered.,  en  cuanto  habla  de  la  heren- 
cia deferida  al  hijo  en  virtud  del  senado-consul- 
to Orficiano : así  opinan  Dyn.;  Castr.  y la  Glos. 
en  d.  1.  ült.  Téngase  presente  lo  que  acerca  la 
edad  del  hijo  se  dispone  en  d.  1.  últ. 

(93)  Entiéndase  déla  ausencia  dilatada,  I. 
últ.  §.  3.  C.  de  bon.  quee  lib-:  el  ausente  se  equipa- 
ra al  que  se  halla  en  la  infancia , de  consiguien- 
te, así  como  el  padre  ade  la  herencia  deferida  á 
este,  d.  1.  últ.  §.  G.  y I.  IS.  C.  dejur.  deiib.,  adirá 
también  la  que  sedefiera  al  hijo  ausente,  si  no  se 
espera  su  pronto  regreso. 

(94)  ¿Qué  dirémos  si  el  padre  es  instituido? 
¿Podrá  en  tal  caso  escluir  de  la  herencia  al  hijo, 
repudiándola  ó resistiéndose á adirla,  ó bien  en 
tal  caso  podrá  el  hijo  admitirla,  asi  como  se  con- 
cede al  padre  cuando  el  hijo  repudia , en  el  su- 
puesto de  esta  1.  y de  la  cit.  1.  últ.  ? V.  Jason  en 
la  1.  3.  C.  de  hcered.  inslit.  col.  8. 

(95)  V.  d.  1.8.  princ.  y §.  1,  C.  debon.  quee  líber. 
y 1.  29.  §.  últ.  D.  de  acquir.  hcered.,  y atiéndanse 
estas  palabras  que  non  aya  el  usofructo.  Añádase 
que  si  el  hijo  no  quiere  adirla  herencia  adventi- 
cia, puede  hacerlo  el  padre  adquiriéndola  pa- 
ra sí  del  todo,  d.  1.  últ.  princ.  y §.  1.  ¿Qué  diré- 
mos de  la  queja  de  inoficioso  que  competa  al  hi- 
jo? ¿Si  el  hijo  no  quiere  hacer  uso  de  ella  , po- 
drá el  padre  intentarla?  Paul,  de  Castr.  en  la 
1.  8.  princ.  D.  de  inoff.  testam.  deja  este  punto  en. 
duda  , atendido  que  dicha  queja  es  odiosa:  pa- 
récenos  que  la  cit.  1.  decide  esta  cuestión,  dis«| 
poniendo  que  contra  la  voluntad  del  hijo,  no 
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o loco, o menor  (le  siete  años  (97),  non  podría  ga- 
nar por  si  mismo  la  heredad  quel  pertenesciesse  , 
nia  auerla ; pero  aquellos  que  lo  ouiessen  en 
guardar  (98),  la  pueden  entrar  en  nome  del,  si 
entendieren  que  le  es  prouechosa.  E si  el  menor 
de  siete  años,  que  es  establescido  por  heredero  de 
otri,  l'uesse  en  poder  de  su  padre  (99)  bien  puede 
el  padre  (100)  entrar  la  heredad  en  nome  del  fi 
jo.  E si  por  aueDtura  muriesse  el  mogo  ante  que 
fuesse  de  edad  de  siete  años,  ante  quel  padre  la 
entrasse;  estonce  puede  aun  el  padre  entrar,  e 
tomar  la  heredad  que  era  desada  al  lijo  (101  )e 

se  intente  por  el  padre  el  citado  recurso  ; cuya 
ley  parece  quedar  subsistente  auo  respecto  de 
la  herencia  adventicia  , pues  que  no  se  halla  de- 
rogada por  lo  que  mira  á la  queja  de  inoficioso: 
fundado  en  ella  decía  allí  Ang.  que  el  monaste- 
rio no  podia  intentar  dicha  queja  sin  el  consen- 
timiento del  religioso  desheredado-,  y dice  tam- 
bién respecto  de  otra  cuestión  , que  la  cit.  1.  fi- 
nal,correctoria  del  derecho  aDliguo,  no  debe  am- 
pliarse á los  casos  semejantes.  Bald.  en  la  1.  2. 
C.ad  Tertull.  admite  otra  escepcion  de  la  cit.  1. 
últ,,  á saber  , cuando  al  hijo  se  le  hubiese  dado 
coheredero;  este,  dice,  en  virtud  del  derecho 
de  acrecer  será  preferido  al  padre,  el  cual  es  lla- 
mado en  virtud  de  la  disposición  especial  de  la 
cit.  1.  últ.,  porque  es  mas  poderoso  el  derecho 
común,  que  el  privilegio : empero  ¡mpugDa  esta 
decisión  Imol.  en  la  1.40.  D.  de  hcered.  instil.  y 
aduce  la  decisión  de  la  Glos.  en  la  cit.  1.  últ. 
princ.  sobre  la  palabra  recusante  , cuya  glos.  dá 
la  preferencia  al  padre  sobre  el  sustituto;  véase 
allí  Imol.  el  cual  contesta  á la  cit.  1.  2.  §.  11.  D. 
ad  Tertull en  la  que  Bald.  se  funda, 

(96)  Añád.  1.  47.  D.  a’e  acquir.  hcered.y  la  Glos. 
en  las  II.  38.  y 5.  D.  d.  tít.:  adirá  pues  la  heren- 
cia su  curador  , 1.  últ,  §.  7.  C,  curat.  furios.  , y 
véase  el  §.  3.  de  d.  fi,  de  donde  resulta  que  esto 
debe  eutenderse  de  la  bonorumpossessio ; así  que, 
impropiamente  la  Glos.  allí  y eu  la  I.  9.  D.  de 
acquir.  hcered. dijo  adit, como  lo  advierten  Ang., 
Imol.,  y Alex.  en  d.  1.  9.,  donde  el  último  añade 
que  en  este  caso  será  aun  necesaria  la  bonorum 
possessio ; y que  si  el  loco  muere  en  la  locura  se 
tendrá  por  no  aceptada  : véase  el  §.  7.  de  d.  1. 
úl  t.,  por  ser  muy  notable.  Empero  si  el  loco  fuese 
hijo  de  familias,  su  padre  podráadir  poréi  la  he- 
rencia y adquirírsela  enteramente,  cual  el  tutor 
del  que  se  halla  en  la  infancia  , según  Bart-,  al 
cual  siguen  Ang.  y Alex., en  la  1. 18,  C .de  jur.  de - 
Wj.  en  la  glosa  sobre  la  palabra  queerita:  añád. 
Ba¡  t.  en  la  1.  3.  al  fin  C.  qui admití,  ad.  bon.  pos- 
sess-  poss.,  y nótese  en  limitación  de  loque  dicen 
•os  citados  DD.,  la  disposición  de  d.  1.  últ.  §.  7. 

(97)  Añád.  1.  9.  D.  de  acquir.  hcered.  y 1.  18.  C. 
de  jur.  delib. 


auerla  para  si.  E esto  es  por  razón  del  fijo , que 
la  auia  ya  como  ganada.  E otrosí  dezimos  , que 
niugund  mogo  que  fuere  menor  de  catorze  años , 
que  estouiesse  en  poder , o en  guarda  de  otro , 
non  puede  ganar,  niu  tomar  la  herencia,  en  que 
le  establesciessen  por  heredero,  a menos  de  otor- 
gamiento de  su  padre  (102),  o de  aquel  que  lo 
ouiesse  en  guarda  (105).  E si  por  ventura  non 
estouiesse  en  poder  de  ninguno  , non  la  puede 
otrosi  ganar  sin  otorgamiento  del  Juez  del  lu- 
gar (104).  E si  el  que  fuesse  establescido,  es  menor 
de  veynte  e cinco  años,  e mayor  de  catorze  años, 

(98)  Añád.  d.  1. 18.:  empero,  ¿podrá  este  adir 
autorizado  por  su  tutor?  La  opinión  general  es- 
tá por  la  afirmativa  siel  pupilo  sabe  hablar,Glos. 
Bart.  y Alex.  en  d.  I.  9.  Tt.dcacquir.  hcered.,  y no 
obsta  esta1 1.  dePart.  cuando  dice,  no  podría  ga- 
nar por  si  mismo,  pues debe  entenderse  del  pupi- 
lo solo  y no  del  que  se  halla  autorizado  por  su  tu- 
tor. Respecto  del  que  muere  en  la  infancia,  ca- 
reciendo de  padre  y de  tutor,  véase  la  cit.  1. 18. 
y allí  Bald.  col.  4.,  donde  trata  de  si  transmitirá 
la  herencia  en  fuerza  de  1%  cuidad , ó en  virtud 
del  beneficio  de  la  restitución;  véase  tambieD  al 
mismo  Bald.  en  la  col.  5.  y en  la  1.  únic.  §.  5.  C. 
de  cacluc.  toll.x  por  lo  que  mira  á sí  la  trasmitirá 
en  fuerza  déla  1.  únic.  C.dehisqumant.  apert.  tab., 
véase  Bart.  en  d.  1. 

(99)  Lo  mismo  tendremos  si  es  emancipado, 

1.  18.  §.  3.  vers.  m verá , (hdejur.  delib. 

(100)  Añád.  d.  1.  18.;  entiéndase  lo  mismo 
del  abuelo  ú otroascendiente  por  línea  paterna, 
como  en  d.  1.  se  espresa. 

(101)  Al  parecer  precisa  esta  1.  al  padre  á 
que  admita  la  herencia  deferida  ásu  hijo  cons- 
tituido en  la  infancia, y que  no  fue  adida  duran- 
te la  vida  del  mismo:  sin  embargo,  puede  el  pa- 
dre adir  la  herencia  del  hijo,  prescindiendo  de 
la  que  á este  se  había  deferido,  la  que  jamás  fue 
adida,  como  lo  entienden  Ang.,  Castr.  y Alex.  en 
d.  1.  18.,  y véase  allí  al  mismo  Alex.  4.  notab. 
Empero,  si  el  padre  no  adiese  ni  la  herencia  del 
hijo  , no  la  transmitirá  falleciendo  después  del 
año  concedido  para  deliberar;  Bald.  ea  la  1.  19. 
col.  3.  vers.  7.  guceritur , C.  de  jur-  delib. 

(102)  Concuerda  con  la  1.  últ.  §§■  í-  y 3-  C.  de 
bon.  qute  líber,  y con  la  1.  13.  §.  últ.  D.  de.  acquir. 
hcered. 

(103J  Añád.  1-  9.  D.  de  acquir.  hcered.  y 1.  5.  C.  . 
de  jur.  delib. 

(104)  Concuerda  con  la  I.  7,  C.  qui aamitt.  y 
con  la  1.18.  al  fia  C-  de  de  jur.  delib.:  apruébase 
aquí  aquella  oprnion,  á saber  que  también  en 
cnanto  á la  adición  de  la  herencia  la  autoridad 
del  juez  suple  la  falla  de  tutor;  así  pensaba  Az. 
euhiSum.C.de;ur.drít¿.  col.  penúlt-,  perosiu  ha- 
cer mérito  de  las  leyes  citadas;  así  también  opi- 
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o non  esta  en  guarda,  nin  en  poder  de  otro,  es 
tonce,  bien  puede  por  si  (105)  entrar  la  here- 
dad, e auerla ; mas  si  por  auentura,  después  que 
la  ouiesse  entrada , entendiesse  que  non  era  su 
pro  de  la  tener,  bien  se  puede  arrepentir  , e des- 
ampararla. Eesto  puede  fazer  por  derecho  de 
restitución  (106) , porque  non  era  de  édad  cum- 
plida de  veynte  e cinco  anos,  quando  la  rescibio. 

IiEYr  14.  Como  deue  ser  cierto  el  heredero 

de  la  muerte  de  aquel  quel  establescio , an- 
te que  entre  la  herencia  ; otrosí , si  es 
atal  orne  que  gela  podría  dexar. 

Cierto  deue  ser  el  que  es  establescido  por  here- 
dero, o ha  derecho  de  heredar  los  bienes  de  otri 
por  parentesco , de  la  muerte  (1 07)  de  aquel  a 

oaban  Bart.  en  la  1.  3.  C,  de  in  inlegr.  restit.  mi- 
narBald.  y Salic.  en  la  1.  5.  C.  dcjur.delib.  y la 
Glos.  ea  el§.  1.  Instit,  de  auctor  tut.;  si  bien  sos- 
tenían lo  contrario  Paul.  deCastr.  en  d.  l.y  Ang. 
en  la  1.  últ.  C.  unde  legat.  y en  la  1.  37.  §.  últ.  D. 
a d Trebell.  Nótese  que  si  el  padre  rehusase  adir 
la  herencia  adventicia  deferida  al  hijo  constitui- 
do en  la  infancia  y quetiene  bajo  su  poder,  po- 
drá este  admitir  dicha  herencia  , sin  necesitar 
de  tutor,  ni  de  la  autoridad  del  juez, 1.  últ.  §.  1. 
C.  deban,  quee  líber.,  Alex.  en  d.  1.  7.  lirnit.  1.  y 
esta  es  la  opinión  general , según  Déc.  en  d.  1„ 
si  bien  Jas.  opina  lo  contrario. 

(105)  Añád.  11.11.  12  y 57  D.  de  acquir.  hcered. 
y l.  12.  C-dejur.  delib. 

(106)  Añád.  d.  1.  57.  D.  de  acquir.  hcered.  y 1. 1. 
C.  siminor  ab  hcered.  scabst. ¿Se  concederála  res- 
titución al  menor  que  la  pide  sin  probar  que  la 
herencia  le  es  gravosa?  Trata  esta  cuestión  Juan 
Andr.  en  las  adié,  al  Specul.  tít.  de  restü.  in  in- 
tegr.  §.  quis  autem  2.  adié,  y refiere  opiniones 
opuestas:  cita  Guill.  de  Cugn.  el  cual  en  d.  1.  1. 
dice  que  indistintamente  deberá  concederse  la 
restitución  al  menor,  fundándosecn  la  1.  32.  D. 
'mandati  y en  la  1.  4.  D.  ad  Trebell.:  cita  también 
la  opínioD  contraria  de  Cyn.  y Jacob,  de  Aren., 
y después  de  haberse  hecho  cargo  de  algunas  de 
las  razones  eo  que  se  apoyan,  parece  que  no  se 
atreve  á dar  su  parecer,  si  bien  contesta  á algu- 
nos de  los  argumentos  de  Cyn.  y Jacob,  de 
Aren.  La  primera  opinión  se  halla  sostenida  por 
Bald.  y Jacob.  Bnlric.  en  d.  1.  1.  y por  Salió, 
en  la  aulh. si  omnes  C.  del  mismo  tít.,  arg.  1.  21. 
D.  de  auclur.  tutor.  Empero  Juan  do  Imol.  en  d. 
1.  57-,  siguiendo  al  parecer  de  Cyn.  y Aren.,  dice 
no  bastar  que  el  menor  pruebe  que  hay  acreedo- 
res de  la  herencia  , porque  de  aquí  no  se  sigue 
que  ella  sea  gzavosa:  sin  embargo,  añade,  si  el  me- 
nor prueba  que  hay  a'gunas  deudas  que  se  su- 


quien  quiere  heredar.  Ca  , de  mientra  que  (c)  do- 
rare (108)  si  es  biuo,  o muerto , non  puede  en- 
trar, nin  ganar  la  heredad  del ; nin  la  puede 
renunciar , maguer  quiera.  E otrosí , el  que  fues- 
se  establescido  por  heredero  so  alguna  condición, 
non  puede  entrar  la  heredad  , nin  desamparar- 
la (109),  fasta  que  la  condición  sea  complida  (110). 
E aun  dezimos,  que  todo  orne  que  establescieren 
por  heredero , deue  ser  cierto  de  la  persona  de 
aquel  que  lo  establesce,  si  es  orne  que  pueda  fazer 
testamento,  o non  (111).  Ca,  si  tal  orne  fuere, 
a quien  defiendan  las  leyes  deste  libro,  que  non 
pueda  fazer  testamento , non  puede  el  heredero 
entrar  la  herencia  de  tal  orne.  E como  quier  que 
la  entre,  non  gana  derecho  ninguno  en  ella. 

(í)  debelase  si  es  Acad. 

man  , porej.  la  cantidad  de  mil,  y alega  que  el 
valor  de-la  herencia  no  pasa  de  ciento,  conse- 
guirá la  restitución,  á no  ser  tpie  se  probare  Jo 
contrario,  arg.  1.  17.  D.  de  probal.  junto  con  la 
Glos.:  adiérese  á esta  opinión  Alex.  en  d.  I.  57. 
Nuestral.  de  Part. parece  adoptar laprimera:  en 
efecto,  con  aquellas  palabras,  mas  si  después 
que  la  ouiesse  entrada , entendiesse  que  no  era  supor 
de  la  tener  etc.,  manifiesta  que  en  este  punto  no 
hay  mas  que  atenerse  al  mero  dicho  del  menor. 

(1C7)  Concuerda  con  las  11,  19.,  27.,  32.  y 33- 
D.  de  acquir.  hcered.  Nótese  que  ni  á los  albaceas 
les  corre  el  tiempo  hasta  que  estén  seguros  de  la 
m uerte  del  testa  dor,v.  Bald.  en  el  cap.  l.§.l.col. 
últ.  quo  tempore  miles.  Al  momento  que  la  opi- 
nión común  crea  muerto  el  testador,  se  enten- 
derá sabedor  de  ello  el  heredero,  1.  30.  §.  1.  D- 
d.  tit.  y Alex.  y Román,  en  d.  1.  19. 

((08)  Añád.  1. 13.  §.  1.  D.  deaequir.  hcered,-.  de 
de  consiguiente,  Dadie  puede  renunciar  á un  de- 
recho que  duda  si  le  compete,  según  Alber.  en 
d.  1.  — * A ser  cierto  este  principio  absoluto  ten- 
dríamos nulas  todas  las  transacciones;  á no  ser 
que  lo  concretáramos  á la  renuncia  hecha  sin 
compensación  ó retribución  alguna. 

(109)  A no  serquela  repudiase  en  juicio,  por 
ej.,  á instancia  de  los  acreedores,  1.  70.  T>.  de  ac- 
quir. hcered. 

(110)  Concuerda  con  la  1.  13.  1.  réspoti-  O-de 
acquir.  hcered. 

(111)  Añád.  1.  32.  §.  2.  D.  d.  tít.  — *PoriguaI- 
dad  de  razón  deberá  estar  seguro  de  que  el  tes- 
tamento es  válido ; ó bien  de  que  se  ba  anulado 
ó rescindido , si  se  trata  de  la  sucesión abintesta- 
to,  1.  40.  D.  d.  tít.:  yen  general,  es  nula  la  adi- 
ción ó repudiación  siempre  que  el  heredero  du- 
de ó deba  razonablemente  dudar  quese  le  haya 
deferido  la  herencia. 


Mas  si  el  heredero  dubdasse  de  la  condición  de 
<si  mismo  (i  12)  , si  por  si , séguud  derecho  , po- 
dría ganar  la  heredad  , o non  , tal  dabda  nou  le 
cmpesce.  E esto  seria , como  si  dubdasse  , si  era 
salido  de  poder  de  su  padre,  o non  ; o si  era  siei  - 
uo  , o forro.  Ca  , maguer  dubdasse  en  alguna 
de  estas  eosas,  o 'en  otra  semejante  de  11  as ,-  non  se 
le  embarga  porende  , que  noo  pueda  entrar , e 
ganar  la  heredad  : pues  que  cierto  es,  que  el  tes- 
tamento vale  , e qnelo  fizo  aquel  que  auia  poder 
de  lo  fazer. 

USY  15.  Como  el  heredero  deue  vescehirla 
herencia , llanamente , sin  condición  , e 
por  si  mismo  , e non  por  otra  persona. 

Seyendo  algún  orne  establcscido  por  heredero 
en  parte  cierta  maguer  el  non  sepa  quanta  es,  bien 

(112)  Añád.  II.  34-,  96.  y 15.  §.  últ.  D.  d.  tít- 

(1 13)  Concuerda  con  las  11.  71.  y 21.  §.  3.  d. 
ti t.  y la  Glos.  en  la  primera. 

(114)  Es  decir  con  el  propósito  de  recibir  la 
parte  en  que  se  hallare  instituido , v.  1.  7.  D.  de 
testam.  milit.  y la  Glos.  en  dd.  II.  75.  y 21.  § 3 , 
cuyo  parecer  es  el  general.  ¿Qué  diremos  si  no 
constase  semejante  propósito  ? En  caso  de  duda, 
se  presumirá  haber  querido  también  aceptar  la 
parte  restante  de  la  herencia,  si  se  le  ha  deferido, 
yen  el  supuesto  que  esta  parte  no  dcba&erlegra- 
vosa;  ignorándose  si  es  ó no  gravosa,  se  enten- 
derá que  la  intención  del  heredero  fué  adir  el 
todo , toda  vez  , que  aceptó  la  parte , arg.  d.  i.  7.5. 
y allí  Bald.:  empero,  de  diferente  manera  opina- 
ban la  Glos.,  Bart.  y Juan  de  Imol.  end.  1.  No  im- 
porta, en  el  supuesto  de  nuestra  ley  que  el  here- 
dero yerre  ó dude  acerca  de  la  parte,  mientras 
exista  el  indicado  propósito  , Glos.  y la  mayoría 
delosDD.  en  d.  1.  21.  §.  3.  Se  presumirá  ese  pro- 
pósito si  el  heredero  dice  que  ade  del  mejor  mo- 
do y forma  que  adir  pueda,  Dec.  consil-  14.,  el 
cual  cit.  cierto  consil.  de  Anchar. 

(115)  Pues  que  los  actos  legítimos  uo  admiten 
condición  ni  término,  1.  77.  D,  de  regul.  jur.  y 
cap.  actas,  d.  tíf.  i ib-  6. 

(116)  Háse  tomado  esto  de  lab  51:§.  últ.  D. 

de  acquir . Itcnred.  Si  el  herederodiere  poderes  pa- 
ra adirla  herencia  bajo  semejante  cQpdiciou , no 
la  adquirirá,  aunqueet  procurador  la  admita  sim- 
piemeute , segnu  Bald.  en  la  rúbr.  C-  qui  admit. 
col.  4.:  no  obstante  podrían  darse  poderes  con 
semejante  condición  al  efecto  de  pedir  la  bono- 
rumpossessio , Bald.  lug.  cit.  y Juan  de  Imol.  en 
la  1.  90.  D.  de  acquir.  hmred.  i 

(H7)  Es  nula  pues  la  adición  hecha  para  cier- 
to tiempo,  1.  77.  D.  de  regul.  jur. 
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puede  entrar  la  herencia  (113)  solamente  que  la 
entre  cou  condición  (114)  de  la  auor,  quanta  quicr 
que  sea.  E esto  deue  fazer  puramente,  sin  ninguna 
condición  (1-15)  ca  si  condición  alguna  y pusiesse, 
como  sidixesse  : Quiero  entrar  en  la  hereucia  de 
fulano  , que  me  establ escio  por  heredero  , so  tal 
condición , que  si  yo  fallare  que  es  atal  que  me 
puedo  aprovechar  (1 16)  della,  sere  heredero;  o si 
dixesse-.  So  heredero  della , fasta  tal  tiempo  (117) 
o otra  condición  qualquier,  que  el  pusiesse,  se  me 
jante  destas,  quando  la  eutrasse,  non  valdría,  nin 
ganaría  porende  la  heredad.  Otrosí  dezimos,  que 
el  heredero  non  puede  ganar  la  herencia  por  Pro- 
curador (118), fueras  ende,  si  fuesse  Bey  (1  19) 
o Concejo  (120) ; ante  ha  menester , que  el  por  si 
mismo  venga  dezir , e otorgar , si  la  quisiere  re- 
cibir , o non . Mas  después  que  ouiere  el  otorga  - 
do  que  quiere  ser  heredero , bien  podría  entrar , 

018)  Concuerda  con  la  1.  90.  D.  de  acquir.  hoe- 
red.  Entiéndase,  así  del  procu'rador  general  co- 
mo del  especial.  — * Esta  tey  de  Part.  se  ha  con- 
formado con  los  principios  del  derecho  romano 
sobre  los  actos  legítimos,  entre  loscuales  secón- 
taba  la  adición  de  laherencia;  pero  la  práctica 
los  desconoce,  dando  por  válida  la  adición  he- 
cha por  medio  de  procurador  : en  efecto,  adi- 
ción verdadera  es  el  acto  de  presentarse  el  here- 
dero á los  tribunales,  diciendo  ser  tal  y pidien- 
do la  posesión  de  los  bienes  hereditarios,  mayor- 
mente cuando  uo  hubiese  precedido  otra  mani- 
festación ; y sin  embargo  aquella  declaración  y 
la  demanda  consiguiente,  se  verifican  de  ordina- 
rio por  el  ministerio  de  un  procurador. 

(119)  Añád.  1.  1.  §.  últ.  D.  de  offic.  procurad. 
Ccesar. 

(120)  Nótese  esta  disposición,  pues  que  no  re- 
cuerdo haberla  hallado  en  el  derecho  romano. 
Guarda  analogía  con  esto  lo  que  dicen  Bart.  y 
Ang.  en  la  cit  .1.  90.  á saber  que  si  fuesen  menes- 
ter algunas  diligencias  ó formalidades  para  la 
adición , como  sucede  cuando  ci  herederoesun 
monge,  el  cual  no  puéde  adir  sin  que  preceda  al 
mandato  de  su  prelado;  óuo  pupilo  ó un  hijo  de 
familias  quienes  no  pueden  adir  sin  la  autoriza- 
ción del  tutor  el  primero,  y de  su  padre  el  se- 
gundo, puede  entonces  nombrarse  procurador: 
esliendo  lo  dicho  Bald.  en  la  1.1.  C.  qui  admití.  30. 
oppas.  n la  iglesia  , y á la  moger,  la  que  no  pue- 
de admitir  la  herencia  sin  el  consentimiento  de 
los  parientes.  Será  pues  licito  constituir  procu- 
rador , siempre  que  el  acto  requiera  la  interven- 
ción de  un  tercero.  No  obstante  parece  no  ha- 
bría inconveniente  en  que  las  municipalidades, 
y colegios  adan  herencias  y contraten  por  sí  mis- 
mas, sin  necesidad  de  nombrar  síndico  cou  es- 
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e tomar  la  possession  della  (121)  por  personero. 

I/EY  16*  Como,  guando  algund  orne  muere 

sin  testamento,  e dexa  su  muger  gue  es 
preñada  , non  deuen  los  parientes  del 
finado  tomar  la  herencia , fusta 
que  sean  ciertos  , si  es  assi , 
o non. 

Sin  testamento  (122)  muriendo  algund  orne, 
dexando  su  muger  preñada , o cuydundo  que  lo 
era  (125) , dezimos , que  niu  hermano,  nin  otro 
pariente  del  muerto  , non  deue  entrar  (124)  la  he 
redad  del  finado ; ante  deue  esperar , fasta  que 
la  muger  encaesea  (125).  E estonce , si  el  fijo, 
o la  fija  nasciere  bino  (126) , el  aura  i a heredad, 
e los  bienes  del  padre.  Pero  si  sopiere  cierto  (1 27), 
que  la  muger  non  finca  preñada , estonce  puede 
el  mas  propinco  pariente  entrar  la  heredad  del 
muerto , como  heredero  del ; parándose  a pagar 
las  debdas,  e fazer  las  otras  cosas,  que  era  tenu- 
do  de  dar , e de  pagar  el  señor , cuyos  fueron 
Jos  bienes.  E esto  deue  fazer  con  otorgamien- 
to (128)  del  Juez  del  logar. 

tos  objetos,  Paul  de  Castr.  y Ilart.  en  la  I.  í. 

1 3.  D.  ad  Trebell. 

(121)  Podría  también  por  medio  de  procura- 
dor pedir  y aceptar  la  bonorum possessio,].  3.  §,  7. 
D.  de  bonor.  possess.  y la  Glos.  DD,  en  d,  I.  00.  D. 
de'pcquir.  hcered. 

(122)  Lo  mismo  tendrémossi  existe  testamen- 
to en  que  el  postumo  sea  preterido  ó deshereda- 
do, cuya  desheredación  equivale  á la  preteri- 
ción , pues  que  no  cabe  en  él  la  causa  de  ingrati- 
tud , 1.  33.  §.  1 . C.  de  inoff.  testam .,  1.  8.  §.  2.  D.  de 
bonor.  possess.  contr.  lab filos,  en  la  I.  14.  D.  de 
lib.  el  posthum.  En  efecto,  como  el  nacimiento 
del  postumo  invalidaría  el  testamento,  I.  20. 
tít.  1.  de  esta  Part,  es  claro  que  Ínterin  se  aguar- 
da su  nacimiento,  será  un  obstáculo  para  que 
la  herencia  se  defiera  al  heredero  instituido,!.  30. 

I.  D.  de  acquir.  hxered.  Empero,  si  el  postumo 
se  hallase  instituido  junto  con  otro  hijo  del  tes- 
tador, entonces  este  podrá  adir  en  cuanto  á la 
mitad  ó cuarta  parte,  Glos.,  Imol.y  Paul  de 
Castr.  en  d.  1.  30.  §.  1.:  si  se  le  hubiere  institui- 
do junto  con  un  estraño,  este  podrá  adir  res- 
pecto de  la  quinta  parte,  según  las  leyes  delRey- 
no,  pues  que  los  demás  bienes  son  legítima  de 
los  hijos. 

(123)  Lo  mismo  tendrémossi  lo  supiese:  la  ley 
habla  aquí  per  vía  de  egemplo  , suponiendo  qué 
el  padre  no  testó  porqué  sabia  ó presumía  que 
su  muger  estaba  en  cinta : v.  la  cit.  I-  30.  §,  1. 

(124)  Concuerda  con  la  cit.  !.  30.  §.  1. 

(125)  Esta  palabra  en  nuestro  idioma  antiguo 
equivale  á parir. 

TOMO  III. 


IdEV  19  Que  guarda  deuen  poner  los  prienu- 

tes  del  finado  , quando  su  muger  dize  que 
es  preñada  del. 

Mugeres  y a algunas,  que  después  que  sus  mari- 
dos son  muertos , dizeo  que  son  preñadas  dellos: 
e porgue  en  los  grandes  heredamientos  que  fin- 
can después  de  muerte  de  los  ornes  ricos,  podría 
acaescer , que  se  trabajarian  las  mugeres  dé  fa- 
cer engaño  en  los  partos , mostrando  fijos  agenos , 
diziendo  que  eran  suyos ; porende  mostraron  los 
Sabios  antiguos  manera  cierta,  por  que  se  puedan 
ios  omes  guardar  desto.  E dixeron  , que  cuando 
la  muger  dixesse  que  fincaua  preñada  de  su  ma- 
rido, que  lo  deue  fazer  saber  (1 29)  a los  parientes 
mas  propíneos  (430)  del  diziendoles,  de  como 
era  preñada  de  su  marido.  E esto  deue  fazer  dos 
vezes  en  cada  mes , desde  el  tiempo  que  su  ma- 
rido fuesse  muerto,  fasta  qhe  ellos  embien  catar, 
si  es  preñada  , o non.  E si  por  auentura  los  pa- 
rientes dubdaren  en  esto , deuen  embiar  cinco 
buenas  mugeres , que  sean  libres , que  le  caten 
el  vientre  de  manera  que  non  la  tangan  contra 

(126)  Por  la  1. 13.  de  Toro  se  requiere  que  naz- 
ca en  tiempo  en  que  naturalmente  pueda  vivir, 
que  viva  24  horas  y que  haya  sido  bautizado.  Di- 
cha ley  resolvió  las  dudas  que  se  originaban  so- 
bre Ja  inteligencia  de  las  leyes  romanas , de'esta 
de  Part.  y de  la  I.  3.  t.  6.  lib.  3.  del  Fuero  Real. 

(127)  Porqué  la  muger  .asegurase  que  noesta- 
ba  embarazada,  asegurándolo  además  las  co- 
madronas^. d.  1.  30.  §.  1.,  ó bien  por  ser  es- 
ta la  opinión  común,  veas,  á Paul,  de  Castr.  en 
d.1.1. 

(Í28)  No  requiere  esta  intervención  la  cit.  1.  30. 
§.  1.  D.  de.acquir.  barred.,  ni  he  visto  que  la  indi- 
quen los  DD.  en  d.  1.  Tengase  pues  presente  es 
ta  disposición  , la  que  tendría  por  obgeto  evitar 
choques  mas  ó menos  ruidosos  entre  el  herede- 
ro y la  muger  del  difunto,  la  que  podría  tal  vez 
estar  ya  en  posesión  de  los  bienes. 

(129)  No  se  le  hará  cargo  de  la  omisión  de  es- 
ta formalidad  , sino  hubo  mala  fé  de  su  parle, 
1.  2.  D.  de  venir.  inspic.\  tanto  mas  será  disimula- 
ble,  cuanto  todas  estas  formalidades  no  se  prac- 
tican, á no  ser  que  insten  los  parientes  del  difun- 
to: además,  á tenor  de  la  costumbre  del  pais de- 
berá ser  vigilada  la  muger  durante  el  embarazo 
y en  el  acto  del  parto  , 1-  cit,  y esta  1.  de  Part. 
alfin. 

(130)  Esto  es,  á aquellos  que  son  llarpadosin- 
mediatamente  á suceder,  pero  no  a!  sustituto., 

1.  1.  §.  14,  D.  de  ventr.  inspic.  Análogo  á esto  es  el 
que  la  sentencia  proferida  contra  el  poseedor  dé 
un  mayorazgo  perjudica  á los  que  vienen  llama- 
dos después  de  dicho  poseedor;  véase  lo  que  di- 
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su  voluntad  (t  ~A ) . c de  si , puedan  erabiar  quien 
!a  gnarde  , si  quisieren.  E la  guarda  desta  muger 
dene  ser  desta  guisa.  Ca  el  Juez  de  aquel  logar  , 
do  esto  acaesciere,  si  los  parientes  del  muerto  lo 
demandaren,  deue  catar  casa  de  alguna  baeDa 
dueña,  e honesta  . en  que  more  esta  muger  fasta 
que  para.  E ella  , morando  en  casa  desta  buena 
dueña , quando  asmare  que  deue  parir  , deuelo 
fazer  saber  a los  parientes  del  finado,  treyota 
diasante  queencaezca;  porque  ellos  embien  otra 
vez  algunas  buenas  mugeres  , e honestas,  que  le 
caten  el  vientre.  E en  aquella  casa  do  ouiere  a 
parir , ñon  deue  auer  mas  de  vna  entrada  : e si 
mas  touiere,  deuenlas  cerrar  : e a la  puerta  de  a- 
quella  casa,  do  esta  la  muger  que  dizen  que  es 
preñada,  pueden  poner  los  parientes  del  finado 
tres  ornes,  e tres  mugeres  libres , e ayan  ellos  dos 
compañeros , e ellas  dos  compañeras , que  la 
guarden.  E cada  que  ouiere  esta  muger  a salir  de 
aquella  casa,  a otra  que  sea  dentro  en  aquella 
inorada , para  entrar  en  baño , o por  otra  cosa 
qualquier , que  sea  menester  ; deuen  catar  aque- 
llas que  la  guardan,  toda  la  casa  , do  quier  que 
entrare , o el  logar  do  se  quisiere  bañar , de  gui- 
sa , que  no  sea  dentro  otra  muger  que  fuere  pre- 
ñada . o algund  niñoascondído,ootra  cosa  algu- 
na, en  que  pudiessen  rescebir  engaño.  E cuando 
algund  orne,  o muger,  quisiere  entrar  a ella, 
deuenla  escodriñar  (152)  , de  manera  que  en  su. 
entrada  otrosi  non  pueda  ser  fecho  engaño.  Otro- 
si  dezimos , que  sintiendo  la  muger  en  si  misma 
tales  señales  por  que  entendiesse  que  era  cerca 
el  parto  , deuelo  auu  fazer  saber  a los  parientes 

je  en  la  1.  20.  t.  22.  P.  3) 

(131)  Concuerda  con  la  1.  t.§.  10.  vers.  hcec.  si- 
nml  D.  de  impic.  venir. ; y el  objeto  es  sin  duda 
apartar  todo  aquello  que  podría  promover  un 
aborto. 

(132)  De  aquí  puede  argüirse  que  eslícito  á los 
resguardos  de  las  fronteras  registrar  á los  viage- 
ros  porsi  llevan  consigo  alguna  de  las  cosas  cu- 
ya estraccion  está  prohibida;  v,  Jbau  dePlat.eir 
la  1.  3.  C.  de  curs.  pubt.,  donde  fundado  en  el  mis- 
mo testo  dice  que  deben  ser  severamente  casti- 
gados los  que  resisten  semejante  registro.  De 
aquí  puede  argüirse  también  que  los  funciona- 
rios públicos  están  facultados  para  registrar  de 
noche  á los  transeúntes  al  efecto  de  ver  si  llevan 
armas  prohibidas,  v.  I.  6.  C.  de  aqueed.  y allí  Juan 
de  Plat.y  Bart.,  Bald.  y otros  en  la  1.  2.  C .deserv. 
fugii. 

(133)  Nótese  esta  disposición,  pues  que  en  ese 
punto  no  es  tan  clara  la  cit.  1.  1.  D.  de  ventr.  in- 
pic.  > véase  el  lo.  vers.  mittantur  mulleres:  por 


otra  vez,  que  la  ernbien  a catar,  e guardar  . si 
quisieren.  E cuando  fupre  cuytada  por  razón  del 
parto  , non  deue  estar  en  aquella  casa  , do  ella 
esta,  orne  ninguno  (1 55);  mas  pueden  estary  fasta 
diez  mugeres  buenas  , que  sean  libres,  e fasta 
sevs  siruientas  (t  5/*)  , que  non  sea  niDguna  de 
Has  preñada  (155),  e dos  otras  mugeres  sabido - 
ras  (1o6)  que  sean  vsadas  de  ayudar  a la  muger, 
cuando  encaesce.  E deuen  arder  en  aquella  casa 
cada  noche  tres  lumbres  (137)  , fasta  que  para, 
porque  non  pueda  y ser  fecho  algund  engaño  as 
condidamente.  E quando  la  criatora  fuere  nasci- 
da,  deuenla  mostrar  a los  parientes  del  marido  , 
si  la  quisieren  ver.  E seyendo  guardadas  estas 
cosas  en  la  muger,  de  que  fuere  dnbda  si  era 
preñada , o non , heredara  el  fijo  que  nasciere 
delta  , después  de  la  muerte  de  su  marido  , los 
bienes  del.  E si  esta  muger  sobredicha , de  que 
fuere  dubda  , si  era  preñada,  o non,  non  se  qoi- 
siesse  dexar  catar  el  vientre,  o non  quisiere  que 
la  guardasseu , assi  como  sobre  dicho  es  , o en 
otra  manera  que  fuesse  guisada , e vsada  en  el 
lugar  do  bine  , maguer  pariesse,  ebiues.se  el  fi- 
jo, non  le  entregarían  (158)  de  los  bienes  del 
muerto  ; a menos  de  ser  prouado  , que  la  cria- 
tura nasciere  della , en  tiempo  que  pudiera  ser 
fijo,  o fija  de  su  marido. 

IiEY  18  Como  puede  el  heredero  desecharla 

herencia , gue  le  pertenesce  por  testamen- 
to , o por  razón  de  parentesco. 

Renunciar  puede  el  heredero- la  heredad  en  dos 

aquí  se  vé  que  no  pueden  asistir  mas  que  muge- 
res  al  parto. 

(134)  La  cit.  1.  1.  §.  10.  las  llama  ancillas. 

(135)  De  consiguiente  deberán  ser  registradas 
todas  las  mugeres  que  entran  en  la  casa,  al  efecto 
de  impedir  que  penetre  muger  alguna  que  este 
embarazada  , ó que  lleve  ócu fiadamente  algún 
chiquillo,  v,  d.  I.  1.  §.  10. 

(156)  Habla  de  las  comadronas;  pues  se  re- 
quieren ciencia  y esperiencia  para  asistir  á las 
mugeres  en  el  acto  de!  parto,  Exod.  cap.  1 . vers. 
19.,  allí,  «nonstmí  hebrase , sicut  atgiptie  mulleres; 
ipsm  enim  obslretricandi  habeni  scientiam .»  Esto  ar- 
guye que  al  igual  de  los  médicos  deberán  ser 
examinadas  por  los  proto- médicos  del  Reyno  , 
1. 1.  vers.  sed  obstelrices.  D.devar.  et  extraord.  ca- 
güil. y 1.  9.  D-  íí d-  l.  Aquil. 

(137)  Porqué  en  la  oscuridad  podía  fácilmen- 
te tener  lugar  la  suposición  de  parto. 

i'  1 38)  Tenemos  pues  que  el  hecho  de  la  madre 
perjudicará  ai  hijo  eo  cuanto  al  posesorio,  mas 


— S31~ 


maneras , por  palabra , o por  fecho ; por  palabra , 
como  si  dixesse  ante  que  entrasse  la  heredad , que 
non  la  quería  recebir  (439) ; de  fecho  , como  si 
fiziesse  algún  pleyto , o postura o alguna  cosa , 
en  la  heredad , o en  los  bienes  della  , dod  como 
heredero , mas  como  estraño  , e como  orne  que 
lo  quiere  auer  por  otra  razón  (4  40) ; o si  fiziesse 
alguna  cosa  en  la  heredad,  por  que  se  entendies- 
se,  que  non  auia  voluntad  (14 1)  de  la  recebir  co- 
mo heredero.  Otrosí  dezimos , que  auiendo  el  he- 
redero desechada  la  heredad  , que  le  pertenescies- 
se  por  testamento,  o por  razón  de  parentesco, 
non  la  puede  (142)  después  demandar , nia  auer, 

uo  por  lo  que  mira  al  juicio  petitorio,  v;  I,  l. 
§.  10-  vers.  si  cui  D.  de  venir,  insp. 

(139)  'Vose  entenderá  repudiar  la  herencia  el 
que  importunado  por  los  acreedores  diceqne  no 
quiere  semejantes  enredos , Raid,  en  la  I.  2.  C. 
quibon.ced-  poss.'  empero  si  el  que  manifiesta  no 
querer  cargar  con  los  gravámenes  hereditarios, 
v.  1.  8.  D.-  de  reb.  c red.  y allí  Saiic.  Entiéndese 
también  repudiar  el  que  después  de  haber  pasa- 
do el  término  para  deliberar,  dice  que  la  heren- 
cia no  le  conviene,  ó bien  cree  no  le  seria  pro- 
vechosa, 1.  9.  D.  (id  Trebelt.  y 3Ü í Bart.  El  que 
repudia  simplemente  la  herencia  seenliende re- 
ferirse tanto  á la  sucesión  legítima  comoá  la  tes- 
tamentarla, v.  Glos.  en  la  J.  1.  $.  II.  D.  desucc. 
edic.  sobre  la  palabra  sucedat .,  Bald.  en  la  1.  1.  C. 
quand.  non  pet.  part.  coi.  2,,  Paul  de  Castr.  enlá 
1.  3. 13.  de  aequir.  hwred.  y J.  pemil t.  de  este -titila 
cual  véase.  Empero  no  se  entenderá  repudiadala 
herencia,  por  el  hecho  de  renunciarse  el  cargo 
de  comisario,  según  Bald.  en  la  1.  1.  G.  de  fidei- 
com-.  líber t. 

(140)  De  ahí  es  que  sei  entiende  haberrenun- 
ciado  á la  herencia  si  pide  un  crédito  que  tenia 
coutra  el  difunto,  1.  15.  D.  de  bon.  possess.  contr. 
lab.  y 1.  5.  C.  de  hwred.  action.  y allí  Bald.:  tam- 
bién se  entenderá  haber  repudiado  la  que  per- 
mitió por  mucho  tiempo  que  sus  hermanos 
poseyeran  la  herencia  paterna  ,y  que  si  bien  les 
demandó  alguna  cosa  , fué  meramente  como 
hermanos  , y además  con  la  circunstancia  de  no 
haber  intervenido  en  ningún  acto  administra ti- 
vo  de  dicha  herencia  ; el  largo  silencio  que  por 
si  solo  no  seria  bastante,  equivaldrá  en  el  indi- 
cadocaso  á la  renuncia  tácita,  según  Bart.  y 
Ang,  en  la  1.  95.  D.  de  aequir.  hwred.,  y allí  tam- 
bién Juan  de lmol.  fundado  en lacit.  1.  8,,  loque 
parece  debéreinos  admitir  como  limitación  de 
la  1.2.  tít.  11.  lib.  2.  del  Fuero  Real  insertada  en 
el  Ordenamiento  Real,  lib.  3.  til.  de  lasPrescrip.; 
añád.  1.  últ.  D,  pro  dot.  y Bart.  y Paul,  de  Castr. 
en  ella. 

(141)  Por  egemplo , si  deja  que  se  pierdan  las 
cosas  hereditarias,  !.  2.  C .de  inf.  expos.,  y Alber. 


fueras  ende,  si  el  heredero  fuesse  menor  de  veyB- 
te  e cinco  años.  Ca  si  este  ataf  entendiere  quefizo 
mal  en  renunciarla , e la  quisiesse  demandar , e 
cobrar  después , bien  lo  puede  fazer  (4  45)  , por 
razón  que  boa  era  de  edad  cumplida,  cuando  la 
desecho.  E otrosí  dezimos  , que  aquel  que  se  o 
uiesse  vna  vez  otorgado  po.  heredero  de  otro  , 
non  puede  después  desamparar  (444)  la  herencia. 
Pero  quando  dos  omes  (-1 45)  fuessen  establescidos 
en  vno  por  herederos  , e el  vno  de  ellos  otorgas- 
se  (140)  que  lo  queria  ser,  e el  otro  non  la  qui- 
siesse (147) , non  auiendo  sustituto  \14S);  dezi- 
mos, que  este  que  la  entro,  en  su  escogen- 

y • 

é Inno],  en  d.  1.  95. 

(142)  Añád,  1,  4.  C.  repud.  hwred.,  y allí  Barí. , 
Paul  y Alex.  Por  lo  que  mira  á si  la  renuncia  he- 
cha por  la  hermaua  á favor  de  uno  de  sus  her- 
manos, aprovechará  áesttí  tan  solo,  ó también 
á ios  demás,  véase  Paul,  de  Catr.  en  la  1.  I . §.  19. 
D,  ai  Trebell .,  1.24.  D.  de  aequir.  hcered.  Bald.  en 
la  1.  9.  G-  de  suis  et  ley.  hwred.,  y en  la  1.  3.  C.  de 
collat.,  2.  cuesl.,  Juan  Audr.  eo  las  adiciones  al 
Specul.  tit.de  lestam.  §.  1.  adición  que  empieza 
Ubertus., Soc.  consil. 91 . col.  3.  vol.  1,  y consi).  147. 
y.91.  vol.  3.  y 1.  6.  C.  dejur.delib. 

(143)  Añád.  ü.  l.  y‘2.  C.  si  ut  omiss.  hwred.  v . 
honor,  possess.  y 1,  últ.  G.  si  minar  se  ab  hwred. 
abslin. 

(144)  Añád.  d.  i.  4.  C.  de  repud.  hwred.'.  escep- 
túese  el  caso  que  el  heredero  tenga  el  beneficio 
de  la  restitución  1.  1.  C-  si  min.  ab  hoered.  seabs- 
tin.,  1.  57.  D.  de  aequir.  hcered. 

(145)  Ya  sean  herederos  suyos , ya  eslraños,y 
aun  cuando  cada  unode  los  dos  fuese  de  distinta 
especie,  según  la  Glos. y la  generalidad  de  losDD. 
en  la  1.  55.  D.  de  aequir.  hwred.,  de  la  que  esta  de 
Part.  se  ha  tomado;  en  efecto,  en  virtud  del 
beneficio  de  abstenerse  que  compete  á los  suyos 
herederos,  seencuentran  igualados  con  los  eman- 
cipados. 

(146)  ¿Qué  diremos  si  hubiese  repudiado  su 
- parte,  y después  su  coheredero  renunciase  la 

suya  ? ¿podrá  el  primero  adir  toda  la  herencia? 
Así  parece  , atendido  que  la  adición  y la  repu- 
diación sou  cosas  correlativas,  1. 18.  D.  de  aequir. 
hwred.'.. no  tendría  dificultad  sifuesseuu  suyo  he- 
redero, pues  que  se  halla  facultado  para  revocar 
el  acto  con  que  renunció  á la  herencia  paterna, 
1.  últ.  de  este  tít.  y 1.  últ.  G.  de  repud.  hwred.', 
empero  parécenos  inadmisible  respecto  del  he- 
redero estraño,  taDto  atendida  la  f.  4.  C.  de  re- 
pud. hwred.,  como  las  palabras  que  se  leen  mas 
arriba  en  esta  ley  allí:  otri  si  dezimos. 

(147)  Es  decir,  después  de  la  adición  del  cohe- 
redero: ahora  si  este  admitiese  la  herencia  des- 
pués de  haber  repudiado  su  compañero,  enton- 
ces cargará  indistintamente  con  el  todo,  l.  38. 


cia  (149)  es , de  tomar  la  parte  del  otro , e deue 
auertoda  la  heredad,  o dexar  la  suya  (150)  , 
que  auia  entrada. 

LEI  4»  Como  aquel  que  es  establescido  por 
heredero  en  testamento  de  otro  , que  era 
su  pariente , si  desechare  la  heredad 

de  acquir.  hcered.  Entiéndase  además  que  se  ha- 
bla del  caso  que  el  heredero  repudia  de  derecho: 
si  lo  hiciere  en  fuerza  de  restitución,  el  cohere- 
dero que  admitió  podrá  retener  su  parte  aban- 
donando ia  otra  á los  acreedores,  1.  61.  D-  d. 
tít.  ¿Qué  diremos  en  el  caso  de  fideicomiso?  v, 
II.  antepemilt.  y penúlt.  D.  ad  Trebell.  y allí 
Bart. 

(148)  Pues  que  el  sustituto  es  preferido  al  co- 
heredero conjunto,  1,  2,  §.  8.  de  honor,  possess. 
seo.  lab.,  1.  pemílt.  D.  de  inj.  rupt.  auth.  hoc  am- 
ph'usC.de  fideicom;  1.  ún.  §§.  3.  y 4.  C.  de  caduc. 
toll.y  lo  anotado  en  la  I.  59.  D.  de  acquir.  hcered. \ 
y esto  tiene  lugar  asi  en  la  sustitución  tácita  co- 
mo en  la  espresa , Oíos,  y Bald.  en  1.  últ.  G.  de 
instit.  et  substit.  Empero  tendría  lugar  la  disposi- 
ción de  esta  ley  si  el  sustituto  repudiase,  porque 
entonces  la  porción  de  este  acrecería  al  cohere- 
dero, d.  1.  2.  §.  8.  ¿Qué  dirémos  si  el  mismo  co- 
heredero que  admitió,  es  sustituto  del  coherede- 
ro que  repudia?  Bart.  en  la  1.  6.  C.  de  impúb.  et 
al.  substit.,  quiere  queen  este  caso  no  proceda  la 
disposición  de  que  se  trata,  porque  la  parte  del 
heredero  que  ha  faltado  se  defiere  al  que  admi- 
tió, en  virtud  de  disposición  espresa  del  di- 
funto , la  que  no  pudo  ignorar;  á lo  q ue  es  con- 
siguiente que  no  pueda  repudiarla,  considerán- 
dose que  se  sujetó  á su  admisión  por  el  mero  he- 
cho de  haber  adido  la  parte  en  que  fue  institui- 
do; á semejanza  del  sustituto  pupilar  el  cual  no 
puede  rehusar  la  herencia  del  pupilo,  si  hubiese 
admitido  la  de)  padre,  1.  59.  D.  de  acquir.  hcered.: 
io  mismo  opina  Aug.  en  d.  1.  65.,  sin  citar  á Bart., 
queriéndo  tal  vez  apropiarse  la  decisión  del  mis- 
mo, como  dice  Paul,  de  Castr.;es  del  mismo  pa- 
recer allí  Juan  de  Imol.,  fundado  en  que  el  caso 
de  la  sustitución  pudo  preverse  por  el  heredero. 
Empero  opina  lo  contrario  laGlos.  enia  cit.  1.6. 
entendiendo  aquellas  palabras  de  la  misma,  in- 
vitis  accrescret,  bajo  el  supuesto  que  no  quieran 
dimitir  su  parte,  á tenor  de  la  cit.  1. 55.:  en  apo- 
yo de  la  Glos.  puede  decirse  que  si  el  fundamen- 
to de  la  disposición  de  que  se  trata,  está  como 
quieren  losDD.,  en  que  sobreviene  un  casó  ino- 
pinado, no  puede  hallarse  diferencia  entre  la 
parle  que  acrece  y la  que  se  defiere  por  derecho 
de  sustitución,  pues  que  tanto  la  acrecion  como 
la  sustitución  tienen  lugar  eb  virtud  de  un  mis- 
mo hecho,  á saber,  el  de  no  admitir  el  coherede- 
ro; y de  otra  parte  la  disposición  testamentaria 
no  adquiere  mas  fuerza  por  espresarse  lo  que 


por  razón  del  testamento , non 
la  puede  después  cobrar  por 
parentesco. 

Quandó  alguno  es  puesto  por  heredero  en  tes- 
tamento de  otro,  de  quien  el  ftiesse  el  mas  pro- 
pinco  pariente,  si  el,  sabiendo  que  era  assi  es- 

tácitamente  se  hubiera  comprendido,  I.  3.  C.  de 
fidejuss.  y I.  3.  D,  de  leg.  1,  Además  la  sustitución 
y la  acrecion  se  fundan  igualmente  en  ia  volun- 
tad del  testador  ,1.  61.  § . 1 . D.  de  leg.  2, : si  bien 
que  á esto  podrá  contestarse  que  el  llamamiento 
del  coheredero  es  tácito  y el  del  coheredero-sus- 
tituto espreso,  y que  además,  este  reúne  losóos 
derechos,  el  de  la  sustilnciony  ei  de  acrecer; en 
fuerza  de  lo  cual  si  repudia  su  parte,  pmyde  no 
obstante  adir  en  virtud  de  la  sustitución  la  de 
su  coheredero , y en  consecuencia  adquiere  por 
derecho  de  acrecer  su  misma  porción  que  habia 
repudiado,  1.  76.  D.  de  acquir.  hcered.,  mientras 
que  el  simple  coherederoquedará  perpetuamen- 
te csciuido  si  renuncia  ia  parte  en  que  se  le  ins- 
tituyó. Defiende  también  con  algunas  razones  la 
opinión  de  la  Glos.  Aret.  en  d.  1.  55.;  y á los  ar- 
gumentos que  aducen  los  DD.  que  siguen  el  pa- 
recer de  Bart.  contesta  Déc.  en  la  cit.  1.  6.  Es  en 
verdad  de  difícil  solución  este  punto;  sin  embar- 
go me  inclino  á la  opinión  de  la  Glos.,  dadoque, 
haciéndose  ia  sustitución  entre  herederos  en  be- 
neficio de  los  mismos  á quienes  se  sustituye,  no 
debe  redundaren  perjuicio  de  ellos,  1.  6.  G.dele- 
gib.;  ahora  bieayen  perjuicio  de  los  mismos  fuera, 
si  precisamente  debiesen  afectar  ia  parte  del  que 
repudiara.  Esta  opiniem  parece1  la  mas  equitati- 
va; si  bien  aquellas  palabras,  non  auiendo  sustitu- 
to,  que  se  leen  en  esta  1.  de  Parí,  podrían  aducir- 
se á favor  de!  parecer  de-Bart.  y Ang.,  sobren- 
tendiendo , aunque  fuese  sustituido  el  mismo  cohe- 
redero ; pero'  no  parece  ser  este  el  sen  lido  genui- 
no de  la  ley:  además,  la  I.  8.  tít.  5.  de  esta  Part. 
viene  en  apoyo  de  la  opÍDÍon  de  la  Glos.  como 
llevo  allí  manifestado,  sobre  las  palabras  o los  de- 
sampare todos.  Sin  embargo  , la  de  Bart.es  mas 
general,  y tiene  á favor  suyo  la  cit.  I-  fi.;  asíes 

que  no  podremos  separarnos  de  esla  opinión  en 

la  práctica.  • 

(149)  Entiéndase  esto  bajoel  supuesto  que  exis- 
tieran acreedores  que  pudiesen  reconvenir  é in- 
comodar al  heredero:  en  efecto,  el  objeto  de  la 
ley  parece  haber  sido  el  abrir  un  camino  pot 
doode  el  heredero  que  admitió  su  parte,  pudie- 
se alcanzar  completo  sosiego,  como  se  deduce  de 
la  cit.  1 55:  D.  de  acquir  hcered,  de  la  que  esta  de 
Part.  se  ha  tomado.  Así  pues  no  existiendo  acree- 
dores ni  legatarios,  no  tendrá  lugar  el  recurso 
de  que  tratamos , según  Bart.  y Paul,  de  Castr. 
en  d.  1,  55.  ¿Cesará  el  mismo  recurso  , esto  es,  la 
disposición  de  esla  ley,  si  el  heredero  hizo  in- 
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tablescido  por  heredero  en  el  testamento  , de- 
sechasse  la  herencia  , diziendo  que  la  non  quería 
tomar  por  razón  del  parentesco  ; si  estonce  non 
se  otorgasse  luego  por  heredero  por  razón  del  tes- 
tamento , non  lo  podría  después  fazer ; porque  se 
entiende  (151)  que  la  desamparo  del  todo.  Mas  si 
el  heredero,  non  sabiendo  que  era  escrito  en  d 
testamento  del  Añado , desechare  la  herencia  , di- 
ziendo , que  non  la  quería  ganar  por  razón  que 
era  pariente  mas  propinco  del  muerto , estonce 

venlario?  Opinan  afirmativamente  Bart.  y Paul, 
de  Castr.  en  d.  1.  55.,  empero  sostiene  allílo  con- 
trarío Imo!.  ácuya  opinión  nos  adherimos,  aten- 
dido que  la  ley  no  distingue;  á mas  de  que,  co- 
mo dice  el  mismo  Imol.,  aunque  el  heredera  ha- 
ya hecho  inventario  porloque  mira  á su  parte, 
no  lo  habrá  formalizado  respecto  de  la  que  se  le 
defiere;  de  lo  que  se  sigue,  según  Trnol.,  que  si 
hay  inventario  respecto  de  alguna  de  las  porcio- 
ces,  no  tendrá  lugar  en  punto  á ella  la  disposi- 
ción de  esta  1.  de  Part.  ni  de  lacit.  1.  55.:  sin  em- 
bargo, el  objeto  de  la  disposición  no  desaparece 
por  mas  que  exista  inventario , pues  que  no  se 
dirige  tínicamente  áque  el  coheredero  no  resul- 
te perjudicado  en  sus  bienes;  sino  que  quiso 
además  que  pudiese  quedar  libre  de  reclamacio- 
nes y litigios,  de  los  que  huye  siempre  un  hom- 
bre honrado,  1.4.  D,  de  alien,  jud.  mut.  catts, 
fact.\ y fundado  en  esto  decía  Ba Id.  en  la  cit.  1.55. 
que  aun  cuando  las  deudas  no  absorviesen  la  to- 
talidad de  la  herencia  , podría  e!  heredero  usar 
del  beneficio  de  d.  l,,al  efecto  de  evitar  toda  suer- 
te de  disgustos.  Imol.  en  d , I.  sostiene  lo  contra- 
rio: los  DD.  allí  mismo  indican  una  doble  prác- 
tica acerca  de  esta  elección  , véaseles , y en  par- 
ticular á Imol.  y á Paul,  de  Castr. 

(150)  La  citada  1.  55.  añade  que  si  los  acreedo- 
res manifiestan  al  coheredero  que  no  le  recon- 
vendrán mas  alfa  de  to  que  alcance  su  porción, 
> que  elios  se  harán  cargo  de  la  de  su  coherede- 
ro, ó bien  que  encargándose  él  de  la  misma, 
no  le  exigirán  mayor  responsabilidad  que  por  el 
valor  líquido  de' los  bienes  hereditarios;  eDtón- 
ces  dicho  coheredero  deberá  retener  las  dos  por- 
ciones, ó entregar  á los  acreedores  la  de  su  com- 
pañero que  repudió,  respondiendo  á aquellos 
por  el  importe  de  la  suya  propia,  á tenor  de  las 
dos  prácticas  indicadas  alií  por  la  Glos.  y los 
DD.  Es  de  advertir  que  la  ley  de  Part.  uada  de 
esto  espresa-,  y ha  hecho  muy  bien  , pues  que  la 
citada  1,  55.  usa  en  este  particular  de  términos, 
apenas  inteligibles;  sin  embargo,  parece  que 
nuestra  ley  deberá  entenderse  con  la  limitación 
indicada,  toda  vez  que  el  objeto  que  lleva,  como 
queda  dicho,  es  impedir  que  el  heredero  no  se 
vea,  en  virtud  <le  una  circunstancia  inopinada, 
apremiado  por  acreedores  y legatarios , mas  allá 


bien  la  podría  (152)  después  cobrar  por  razón  del 
testamento.  E esto  es,  porque  non  podría  renun- 
ciar el  derecho  que  aína  en  la  heredad  por  razón 
del  testamento  , pues  que  lo  non  sabia  (153).  E 
otrosi,  non  podría  desechar  el  derecho  que  auia 
el  en  la  heredad  por  razón  del  parentesco  , a me- 
nos de  renunciar  (154)  primeramente  el  derecho 
que  auia  en  ella  por  razón  del  testamento.  E po- 
rende  , tal  renunciación  non  le  erapesce,  si  qui- 
siere auer  la  heredad  después. 

de  donde  monta  el  haber  de  la  herencia;  cuya 
razón  cesa  si  los  acreedores  limitan  sus  preten- 
siones en  los  términos  amba.indicados.  Unica- 
mente por  razón  de  las  deudas  se  concede  el  re- 
curso ó beneficio  de  que  se  trata;  de  lo  que  in- 
fiere Bart.,  que  cesará  dicho  beneficio  si  no  exis- 
ten acreedores  ni  legatarios  , por  mas  que  el  ar- 
reglo de  la  herencia  requiera  trabajo  y cuidados; 
tanto  mas,  cuanto  este  beneficio  se  concede 
contraías  reglas  de  derecho  que  disponen,  que 
no  deje  de  ser  heredero  el  que  se  constituyó  tal, 
1.  7.  §,  10.  D.  demin.,  y que  la  parte  del  cohere- 
dero que  falte  acrezca  forzosamente  á su  com- 
pañero, 1.53.  §.  últ.D.  de  acquir . hcered.  Además, 
téngase  presenté  en  esta  materia  la  notable  de- 
cisión de  Bald.  en  la  1.  5.  C.  ad  Tertyü. , á saber, 
que  en  el  supuesto  que  la  madre  , por  pasar  ¿ se- 
gundo matrimonio  se  vea  privada  de  la  propie- 
dad de  los  bienes  de  su  hijo  al  cual  sucedió,  pue- 
de desprenderse  del  usufruto  que  le  resta  , y de 
esta  suerte  quedar  libre  del  pago  de  los  legados, 
arg.  d.  1.  55.;  empevo  no  encuentro  que  sea  apli- 
cable semejante  decisión  , atendido  que  no  se 
halla  sujeta  á reserva  la  herencia  que  la  madre 
adquiere  de  uno  de  sus  hijos  por  testamento, 
a uth.  ex  testamento  C.  de  sec.  nupt. 

(151)  Apruébase  aquí  la  decisión  de  la  Glos. 
en  la  I.  1.  §.  ti.  D.  de  tuce,  edict.,  que  indiqué 
mas  arriba  en  la  glos.  139.  Es  claro  que  des- 
truido el  consecuente  desaparece  también  el  an- 
tecedente, 1.  77.  D.  de  acquir.  hcered.,  II.  56.  y 62. 
D.  de  procur . ; sobre  el  principio  qui  vult  conse- 
guens  vult  et  antecedens.  véase  Dec.  consil.  77. 

(152)  Añád.  1.  17.  §.  i.  D.  de  acquir  hcered.:  el 
que  renuncia  un  derecho  no  se  entiende  des- 
prenderse de  otro  distinto , 1.  42.  D.  de  bon.  li 
bert.  y 1.  21.  de  servil,  urban.  prced. 

(153)  No  se  presume  renunciar  un  derecho 
cuya  existencia  su  ignoraba,  segon  esta  1.,  1.  19. 
D.  de  inoff.  testam.  y 1.  97.  D.  de  acquir.  hcered , ,~lo 
propio  tendremos  si  se  dudaba  del  mismo,  1.  22. 
§.  2.  C.  de  furt. 

(154)  En  efecto,  uo  cabe  renunciarla  heren- 
cia que  aün  no  se  tía  deferido,  1.  45.  §.  1.  D.  de 
leg.  2.  y !.  13.  D.  de  acquir.  hcered .,  á no  ser  que 
se  verifique  por  medio  de  pacto,  1.  1,  C,  de  pací, 
y 1.  11.  C.  de  transad. 


M:V  *«.  Fasta  quanto  tiempo  puede  el  fijo, 
o nieto,  cobrar  la  heredad  que  ouuiesse 
y ' ■ ' desechada. 

Desechando  (-155)  el  lijo  (156),  o el  nieto  (157), 

(155)  Refiérese  pues  esla  !.  á la  repudiación 
espresa.  Tendremos  lo  mismo  en  la  lácila  que 
resulta dellranscurso  del  tiempoconcedido  para 
deliberar  ? la  Glos,  y Bart.  en  la  1.  3.  C.  dejur.et 
fact.ignor.  opinan  que  noseestiende  á este  caso 
la  1.  últ.  C.  dercp.  hoered.  de  la  que  se  ha  tomado 
esla  de  Part- ; y con  ellos  están  de  acuerdo  Bald. 
y Paul,  en  la  1.  8 . D-  dejur.  delib.,  y Alex.  y Jas. 
en  ¡a  G“.  limitación  á d.  1.  últ.:  empero  parece 
probar  lo  contrarío  el  final  de  la  1.  2.  de  este  tic., 
donde  puede  verse  lo  que  dije.  Será  la  disposi- 
ción aplicable  al  hijo  que  repudia  la  legitima? 
opina  que  nó  Bald.  en  d.  1.  últ.;  empero  Juan 
de  IqjoI.  está  por  la  afirmativa  en  la  1.  4.  D.  ad 
Trebell.,  fuüdado  en  la  1.  27.  §.  13.  D.  d.  tí t. 

(156)  Habla  del  suyo  heredero  que  está  bajo  el 
poder  de  su  padre,  cual  la  1.  últ.  C.  de  rep.  hae- 
red.  de  la  que  deriva  y la  1.8.  D.  de  jur.  delib. ; si 
bieu  la  Glos.  en  d.  1.  últ.  quiso  estender  la  dis- 
posición al  hijo  emancipado,  fundándose,  no 
sin  razón , en  ¡a  1.  8.  D.  de  collat.  bon.  La  máyo- 
ría  de  los  DD.  es  contraria  a d.  Glos.,  oomoates- 
tigua  Alex.  allí , y con  ellos  está  la  Glos.  en  la  1. 

3.  G de  jur.  et  fact.  ignor .,  favoreciéndola  el  mis- 
mo testo.  Paul,  de  Caslr.  en  d.  1.  3.  se  declara 
contra  la  opinión  general , apoyándose  en  que 
por  equidad  pretoria,  la  herencia  paterna  es  de- 
bida al  hijo  emancipado , de  la  misma  manera 
que  al  suyo  heredero;  de  suerte  que  la  preteri- 
ción del  mismo  hecha  sin  espresiou  dejuslacau- 
sa,  hace  nulo  el  testamento  paterno',  de  la  mis- 
ma manera  que  la  preterición  del  suyo  herede- 
dero,  novell.  t.  cap.  i.  §.  4.:  Alex.  en  d.  1.  últ. 
dice  ser  frágiles  estas  razones,  empero  reconoce 
con  Cyn.  y Rain,  en  d.  I.  y Bald-  en  la  cit.  1.  3., 
que  el  emancipado  podrá  dentro  del  año  rovocar 
la  repudiación,  arg.  d,  1.  8.  añadiendo  que  lo 
mismo  tendrá  lugar  respecto  de  cualquier  des- 
cendiente que  no  sea  suyo  heredero,  toda  vez 
que  dtcha  facultad  se  concede  al  hijo  respecto 
de  la  herencia  materna,  1.  6.  §.  1.  D.  ad  Tertyll. 
y allí  Bart.  y el  mismo  en  la  cit.  1.  8.,  si  bien  sos- 
tuvo lo  contrario  en  d.  1.  últ.  Manifiesta  la  opi- 
nión indicada  Alex.  en  la  1.  3.  C.  de  und.  lib.  col. 

4.  y en  la  cit.  I,  últ.  de  acuerdo  cou  Cyn.  y Fulg. 
allí , y con  Jacob,  de  Rav.,  Cyn.  y Bald.  en  la  1. 
2.  C-  de  jur.  et  fact.  ignor , ; y á la  cit.  I.  2.  que  pa- 
rece obstar  contéstese  con  la  Glos.  allí  y con 
Alex.  lug.  cit.  que  en  el  caso  de  la  ley  habría 
transcurrido  ya  el  año,  ó bien  habría  adido  la 
herencia  et  sucesor  inmediato. 

(157)  Entiéndase  del  que  es  suyo  heredero  res- 
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la  heredad  de  su  padre,  o de  su  abuelo,  después 
de  la  muerte  dellos , seyendo  mayor  de  edad  de 
veinte  e cinco  años  (158) , si  la  heredad,  o los 
bienes  della  non  fuessen  enagenados , bien  los 
puede  después  cobrar  (159) , e auer,  fasta  tres 

pecio  del  abuelo,  esto  es,  por  hallarse  bajo  la 
potestad  del  mismo , Instit.  §.  i.  da  nupt.;  asi 
opina  Bart.  en  la  ).  8.  D.  de  jur.  delib.  y en  la  cit. 
1.  últ.  Empero,  como  según  la  ley  de  Toro  el 
matrimonio  libra  de  la  patria  potestad  , los  nie- 
tos no  estarán  bajo  el  poder  del  abuelo,  y de 
consiguiente  no  gozarán  del  beneficio  de  esta 
ley;  pero  si  debe  concedérseles  el  de  la  1.  8.  D. 
de  collat.  honor.,  Glos.  en  d.  b A demás,  concedién- 
dose este  beneficio  á los  descendientes  por  razón 
de  la  suidad , es  claro  que  no  alcanza  á ios  ascen- 
dientes que  son  llamados  á suceder  á sus  des- 
cendientes , glos.  últ.  á la  1.  4.  C.  ad  Trebell.-,  em- 
pero podrán  dentro  del  ano  revocar  ó retractar 
la  repudiación,  arg.l.  6.  § 1.  D.  qd  Tertyll.  y Jas. 
en  d.  J.  últ. 

(158)  ¿Qué  diremos  si  fuese  menor  de  edad 
cuando  se  abstuvo  de  la  herencia  paterna?  Con- 
téstese cou  el  contenido  de  la  cit.  1.  últ.  de  la 
que  se  lia  lomado  la  de  Part.  Adviértase  que  es- 
la  parece  reprobar  la  opinión  de  la  Glos.  y Bart. 
enlacit.  1.  últ.,  quienes  junto  con  Álber.y  Bald. 
sostenían,  fuudados  en  el  mismo  testo,  que  si  el 
hijo  no  hubiese  ¡legado  á los  29.  años  se  le  con- 
cedería además  otro  trienio;  lo  mismo  opinaba 
allí  Paul,  de  Castr.  desechando. la  opinión  de  los 
que  no  concedían  mas  que  un  trienio,  opinión 

i que  parece  haber  sido  la  de  Az.  y que  aprueba 
esta  I. : téngasela,  pnes  , presente , as^como  la 
citada  1.  últ.,  la  que  dista  mucho  de  apoyar  el  pa- 
recer de  la  Glos.  y Bart.;  en  efecto  refiérese  ella, 
no  al  tiempo  de  la  repudiación , sino  á aquel  eu 
que  el  hijo  quiere  revocarla , y es  en  este  punto 
que  dislinque  entre  la  menor  edad  y. el  cuadrie- 
nio legal. 

(159)  A no  ser  que  se  le  hubiese  dado  sustitu- 
to , pues  que  por  la  sustitución  vulgar  queda 
borrada  la  suidad,  1.  IX.  §.  1.  D.  ad  Trebell. , 1. 
16.  D.  de  lib.  et  posthum.  y Alex.,  Jas.  y la  Glos.  en 
la  cit.  1.  últ.  C.  de  rep.  hcered .:  en  los  casos  espe- 
ciales eu  que  el  nombramiento  de  sustituto  no 
quila  la  suidad  , procederá  la  disposición  de  es- 
ta 1.,  según  Alex.  lug.  cit.  De  lo  dicho  se  sigue  que 
si  el  hijo  renuncia  un  mayorazgo  , no  podrá  des- 
pués revocar  la  renuncia,  pues  que  en  el  ma- 
yorazgo siempre  hay  sustituto.  Tampoco  proce- 
derá esta  1.  si  el  hijo  tiene  coheredero  y este  ha 
admitido  su  parte,  porque  entonces  ya  no  es  ín- 
tegra la  cosa,  Alex.  lug.  cit.  Lo  mismo  tendre- 
mos cuando  ya  hubiese  adido  el  heredero  ab  in- 
te&tato,  según  Bald.  eu  la  1.  2.  €.  dejur.  et  fact. 
ignor. , equiparando  á la  enagenackm  de  los  bie- 
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años.  Mas  si  las  cosas  de  la  herencia  (160)  fues- 
sen  ooagenadas,  non  las  podría  después  cobrar, 
nin  auer ; fueras  ende  si  fuesse  de  menor  edad, 
assi  como  de  suso  diximos  (161). 

TITULO  Vil. 

DE  COMO,  E roa  QUE  RAZONES,  PUEDE  OME  DESHERE- 
DAR EN  SO  TESTAMENTO  A AQUEL  QtlE  DEUE  HERE- 
DAR SOS  BIENES.  E OTROSI  , POR  QOE  RAZONES 
PUEDE  PERDER  LA  HERENCIA,  AQUEL  QUE  FOESSE 
ESTABLESCIDO  POR  HEREDERO  EN  EL,  MAGUER  NON 
LO  DESHEREDASSE.  ' 

■ Grauemente  yerran  los  omes  a las  vegadas, 
contra  aquellos  en  cuyos  bienes  deúen  ser  here- 
deros ; por  que  los  han  a su  finamento,  a deshe- 
redar dellos.  Onde,  pues  que  en  los  títulos  ante 
deste  mostramos  de  los  establcscimientos  de  los 
herederos,  como  pueden  ser  fechos,  e todas  las 
otras  cosas  que  les  períenesceu  ; queremos  aquí 
dezir  de  los  Desheredamientos,  que  los  omes  la- 
ñes hereditarios,  el  hecho  de  haberlos  adquiri- 
do un  tercero,  mediante  la  adición,  en  apoyo 
de  lo  cual  Alex.  en  d.  1.  últ.  alega  la  I.  6,§.  I.  D. 
ad  Tertyll. 

(160)  Todas  ó alguüas  de  eilas,  pero  entién- 
dase de  manera  que  lo  enagenado  sea  de  algún 

. valor  ; así  que , no  obstará  el  que  se  haya  vendi- 
do una  pequeña  cantidad  de  vino  ó trigo,  según 
Ang.  en  d.  I.  últ.  arg.  1.  11.  D.  decedil.  edict. 

(161)  En  ia  1.  18.  de  este  lít.:  añád.  1.  últ.  C. 

■ de  rep.  hoered.,  y á la  1.  24.  §.  2.  D.  de  min.  conles- 

á muy  bien  Alber.  allí. 

(1)  Concuerda  con  Azon.  Surn,  C.  de.  lib.  prcet. 
vers.  Exheredare. 

(2)  Sea  el  padre,  sea  la  madre  , pues  que  no 
podiendo  desheredarse  á ningún  hijo  sin  la  es- 
presiOD  de  justa  causa,  según  la  autli.  non  licet. 
C.  de  lib.  proei.  y )a  novel!.  115.  cap.  3.,  es  claro 
que  se  daría  al  hijo  la  bonorum  possessio  contra  el 
testamento  de  la  madre  , en  el  que  no  se  hallase 
legíUmameute  desheredado  , cuyo  derecho  no 
le  concedían  las  leyes  del  D.,  1.  4.  §.  2.  D.  debon. 
poss.  contr.  tab.  y §.  7.  Inslit.  de  exkcered.  lib-:  en 
efecto,  como  á tenor  del  derecho  de  las  novelas 
y de  ias  leyes  de  Part.  se  hallan  equiparadas  la 
acción  de  nulidad  y la  indicada  bonorum  posses- 
«o  , según  Bart.  en  la  1.  10.  §.  últ.  D.  de  bon. 
poss.  conlr.  tab.,  fundado  e»  la  I.  1.  princ.  d.  tít., 

.■  «?s  evidente  que  si  el  hijo  se  halla  desheredado 

por  la  madre  sin  espresion  de  justa  causa,  se  le 
; concederá  la  bonorum  possessio  contra ■ tabulas , 
pues  que  puede  argiürde  nulo  el  testamento,  en 
l virtud  de  la  cit.  novel!.  115.  cap.  3., y de  la  ).  10. 


zen  a las  vegadas  a su  ün,  con  pesar  que  rccibeu 
de  aquellos  , dé  quien  deuen  recebir  seruicio  , e 
plazer.  E mostraremos  primero,  que  cosa  es  des- 
heredamiento. E quien  lo  puede fazer,  E a quien. 
E como  deue  ser  fecho.  E por  que  razones.  E 
que  fuerza  ha.  E otrosí  diremos,  por  quales  yer- 
ros puede  perder  la  herencia,  aquel  que  fue  esta- 
blescido  por  heredero  en  el  testamento , maguer 
non  fuesse  desheredado. 

üElf  fl.  Que  cosa  es  Deser edamiento.  . 

Desheredar  (1)  es  cosa,  que  tuello-a  orne  el  de- 
recho que  auia  de  heredar  los  bienes  de  su  padre, 
o de  su  auuelo , o dotro  qualquier  quel  tanga 
por  parentesco.  E esto  seria,  como  si  el  testa- 
dor (2)  dixesse-.  Desheredo  mío  fijo,-  o,  Mando 
que  sea  estraño  (3)  de  todos  mis  bienes , porque 
. tal  yerro  me  fizo.  E esso  mismo  seria,  si  tales  pa 
labras  dixesse  contra  su  nieto , o contra  otro 
qualqúier,  que  le  deuiesse  heredar  de  dere- 
cho (4). 

de  este  tít°  de  Part.;  y así  opina  Alex.  consil.  89 
col.  2.  vol.  2. 

(3)  Añád.  1.  3.  G.  de  lib,  prceler.  De  esta  I.  de 
Part.  se  arguye  que  el  hijo  segundo  deshereda- 
do será  escluido  del  mayorazgo  al  cual  se  llamó 
al  primogénito  y después  deélá  su  descendencia, 
yen  falta  déla  misma  á los  hermanos;  v- noveli.  1. 
cap.  1.  §.4.  ¿SeenLenderá  desheredado  el  hijoinal- 
deeidopor  el  padre  con  la  espresion  de  justa  cau- 
sa? Decide  negativamente  Bald.  en  el  proemio 
de  las  Decretales,  col.  últ.  vers.  itém  queero  num- 
quid  pater  inakdicendo  f¡liu?n\  y esta  decisión  la 
refiere  y aprueba  Jas.  en  la  auth-  non  licet.  G.  de 
lib.  prest.  col.  I.  y eu  otros  lugares  citados  por 
Guillel.  Bcned.  en  la  repetición  al  cap. ñaynun- 
tius,  de  testam.  sobre  las  palabras  in  eodem  testa- 
mento relinquens  u.  213,  Empero  el  mismo  Jas.  en 
la  1.4.  G.  de  hcered.  instit:  decide  eu  oposición 
con  Bald.,  fundándose  en  que  la  maldición  no 
es  en  términos  generales , sino  concreta , y alega 
la  1.  9.  §.  8.  D.  de  hcered.  inslit.  junto  con  la  G!os. 
Quizá  esto  seria  !o,masacer!adomitínlras  hubie- 
se indicios  de  que  el  padre  tuvo  intención  de 
desheredar  ai  hijo  que  maldecia  ; y a la  verdad, 
no  tanto  se  ha  de  atender  á lo  material  de  las  pa- 
labras como  á su-espíritu,  1.  2.  C-  comm.de  ley. 

(4)  Esta  1.  parece  apoyar  la  decisión  de  Bald, 
en  tas  repet.  á la  1.  14.  D.  de  inoff.  teslam.  col.  6., 
á la  1.  1 í.  D,  de  lib.  et  poslh.  y á ia  1.  13.  al  fin  D. 
de  injust.  rupt.  testam,',  ú saber,  que  será  válida  la 
desheredación  ó preterición  , aunque  se  omita 
espresar  la  causa,  si  el  desheredado  ó preterido 
no  ocupa  el  primer  lugar  en  la  sucesión  del  íes- 
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IdEIT  *.  Quien  puede  desheredar , e a quien. 

Todo  orne  que  pueda  fazer  testamento,  ha  po- 
der de  desheredar  (5)  a otri  de  sus  bienes.  Pero 
si  el  testamento  en  que  fuesse  alguno  deshereda- 

tador;  atendido  que  no  habia  necesidad  de  ins- 
tituirlo ó desheredarlo,  1.  29.  §.  10.  D.  de  lib.  et 
posth.  y 1.  6.  prínc.  D.  de  injus.  rupl.  testam.:  de 
aquí  se  sigue  que  si  el  emancipado  desheredó  á 
su  hijo  , y además  desheredó  ó pasó  por  alto  á 
su  padre  (la  preterición  del  cuales  tenida  por 
desheredación  , d.  1.  14.  y allí  Bart. ) y que  muer- 
to e!  testador,  el  hijo  queda  escluido  por  senten- 
cia en  el  juicio  que  instauróinstituyendo  Iaque- 
jade  inoficioso,  resultando  de  aquí  quedarabier- 
toe!  camino  al  padre  para  querellarse  por  su 
parte;  tendremos  que  este  será  el  único  recur- 
so que  le  competa , no  pudiendo  acusar  de  nulo 
el  testamento,  por  masque  alegue  que  se  le  des- 
heredó sin  la  espresion  de  justa  causa,  pues  que 
no  ocupaba  e!  primer  lugar  en  la  sucesión:  do 
esta  suerte  también  opina  Alex.  en  la  auth.  non 
licet.  C.  de  lib.  praet.  u.  5.  y 6.  De  lo  dicho  parece 
seguirse  también  que  si  el  testador  deshereda  le- 
galmenle  á su  hijo  , y luego  al  nieto , hijo  de  es- 
te, pero  sin  la  espresion  de  causa,  no.podrá  di- 
cho nielo  pretender  la  nulidad  del  testamento  , 
aunque  su  padre  quede  separado  de  la  sucesión 
por  resultar  vencido  en  el  juicio  de  queja  de  ino- 
ficioso, sino  que  estará  precisamente  circuns- 
critoáesla  mismaaccion  recisoria,  1. 8.princ.D. 
de  bon.  poss.  contr.  tab.:  empero  si  el  nieto  fuese 
preterido  por  su  mismo  padre,  entonces  la  pre- 
terición no  se  tendría  por  desheredación  , com- 
pitiendo por  consiguiente  á dicha  persona  laac- 
cion  de  nulidad  y la  bohorum  possessio  contra  tabu- 
las, 1.  29.  D.  de  lib,  et  posth.  y la  Gloss.  en  la  1.  4. 
§.  1.  D.  debon.  poss'.'con'tr.  tab.  y en  la  1.  31.  D. 
de  inoff.  testam. : igual  derecho  correspondería 
al  nieto  respecto  de  su  abuelo,  si  su  padre  pre- 
murió á aquél ; de  lo  contrario  no  le  restaba 
mas  quelaquerella  de  testamento  inoficioso,  1.6. 
princ.  D.  de  inj.,  rupt.  y allí  la  Glos.  y latamen- 
te Rodr.  Suar.  de  acuerdo  con  Bald.  y los  DD. 
en  la  repet.  á la  1.  32.  ampl.  Í0.  fol.  11.  y 12.  y á 
la  1.  34.  C.  de  inoff.  testam. 

(5)  Concuerda  con  Azon.  en  la  Sum.  C-  de  lib. 
prcet.  col  1.  vers.  potest  exheredare.  De  aquí  se  co- 
lige que  la  desheredación  hade  hacerse  necesa- 
riamente en  testamento;  en  efecto  en  codicilos 
no  puede  darse  ni  quitarse  la  herencia,  1.  27. 
§.  últ.  D.  decondit  instit.,  §.  2.  Instit.  de  GodiciU. 
y 1-  14.  C.  de  testam.  ¿ Qué  dirémos  si  en  el  testa- 
meato  se  han  confirmado  los  codicilos,  donde 
la  desheredación  se  hallaba  escrita  ? Azon.  iug'. 
cit.  parece  opinar  por  la  nulidadde  la  deshere- 
dación á pesar  de  la  indicada  circunstancia,  aun- 
que no  sin  vacilar;  v.  Juan  Andr.  adié,  al  Espéc. 


do,  se  rompiesse  (6)  por  alguna  derecha  razón, 

0 le  reuocasse  aquel  que  lo  fizo,  o se  desatasse 
por  razón  que  los  herederos  que  eran  escritos  en 
el,  non  quisiessen  entrar  la  heredad  (7)  del  tes- 
tador ; estonce,  el  que  fuesse  desheredado  en  tal 

lít.  de  Inslrum.  edtf.§.  compendióse  col.  15.  He  vis- 
to una  vez  agitada  esta  cuestión  en  una  causa 
muy  árdua;  un  padre  habia  desheredado  á su 
hija  fuera  del  testamento  en  cierta  escritura,  cu- 
yo contenido  aprobó  en  el  testamento  mismo  ; 
fallóse  por  la  validez  de  la  desheredación  , y no 
sin  justicia , pues  que  el  padre  en  el  testamen- 
to se  habia  espresamente  referido  á la  deshere- 
dación contenida  en  dicha  escritura,  arg.  1.  77, 
D.  de  hcered . instit.  y allí  Juan  de  Imol.,  y Alex. 
y Jasonen  la  !.  2.  C.  de  Codicill. 

(6)  Por  alguno  de  los  modos  de  que  hablan  la 

1 1.  D.  de  injust.  rupt.  y las  11.  18.  19.  y siguientes 
tít.  1. de  esta  Parí.:  absurdo  seria  que  subsistie- 
ra la  desheredación,  una  vez  invalidado  el  testa- 
mento, 1.  12.  §.  5.  D.  de  bon.  libert.  y 1.  últ.  D.  de 
lib.  et  posth. 

(7)  Concuerda  con  la  1.  20  vers.cum  exkcereda 
tío  D.  de  bon.  poss.  contr.  tab.  y con  d.  1,  12.  §.  5. 
D.  de  bon.  lib.  Empero  después  de  la  1. 1.  tít.  2. 
lib.  5.  del  Orden,  subsistirá  la  desheredación 
aunque  do  admita  el  heredero  instituido:  se  di- 
rá tal  vez,  adoptando  la iuterpretacion  queDyn. 
citado  por  Bart.  y los  DD.  en  la  I.  2.  D.  de  vul.  et 
pupill.,  dá  á la  auht.  ex  causa  C.  de  lib.  praet.,  que 
la  citada  1.  del  Orden,  se  limita  á las  disposicio- 
nes que  podría  ó hacerse  en  codicilos  ab  intesta- 
to.,  y que  únicamente  en  este  punto  queda  mo- 
dificado el  derecho  antiguo:  empero,  la  inten- 
ción déla  cit.  I.  parece  haber  sido  estender  al 
caso  de  no  adición  de  la  herencia  lo  que  la  cit. 
Auth.  y la  1.  últ.  t.  8.  de  esta  Part.  disponen  pa- 
ra el  de  romperse  el  testamento  por  causa  de 
preterición  ó desheredación.  Desde  luego  hay 
en  contra  de  la  opinión  de  Dyn.  que  el  nombra- 
miento de  tutor,  sin  embargo  de  no  poderse  ha- 
cer abintestalo,  1.  í . D.-de  testam.  fui.,  se  sostiene 
aunque  se  rompa  el  testamento  en  el  caso  de  d. 
auth.,  como  puede  verse  en  ella  y en  la  no- 
vell.  115.  cap.  3.  §.  14.  vers.  sí  autem  hcec,  y vers. 
si  verá:  además  no  parece  justo  ni  razonable,  que 
penda  del  arbitrio  del  heredero  escrito  la  vali- 
dez de  la  desheredación  del  hijo  ingrato,  si  bien 
ésta  razón  no  seria  de  bastante  peso  páralos  au- 
tores de  las  leyes  romanas  y los  copiladores  de 
las  Part.:  empero  atendidas  las  palabras  genera- 
les déla  1.  del  Orden.,  debe  servirnos  para  in- 
terpretarla la  consideración  dicha,  teniendo  pre- 
sente también  el  argumento  sacado  de  la  tutela. 
Esta  cuestión  es  difícil,  y en  ella  podrá  el  lector 
elegir  entré  loque  llevo  espueslo;  véaselo  que 
dije  en  la  1.  4.deMít.  aut.  y lo  anotado  por  Bart. 
en  la  1-4.  princ.  D.  deban,  poss.  contr.  tab. 
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testamento , non  le  empesceria.  Ca,  pues  que  el 
testamento  non  valiesse,  non  valdría  el  deshere- 
damiento, que  fue  fecho  en  el.  Otrosí  dezimos  (8), 
que  todos  aquellos  que  descienden  por  la  liña 
derecha,  pueden  ser  desheredados  de  aquel  mis- 
mo de  quien  descienden,  si  üzieren  por  que,  e 
fueren  de  edad  de  diez  años  e medio  (9)  a lo  me- 
nos. E aun  todos  los  otros  que  suben  por  la  liña 
derecha , pueden  ser  desheredados  do  los  que 
descienden  della,  en  los  bienes  que  pertenescen  a 
los  fijos , o a los  nietos  tan  solamente , por  essa 
misma  razón.  E todos  los  otros  parientes  que  son 
en  la  liña  de  trauiesso  (10),  maguer  que  los  unos 
pueden  heredar  a los  otros  seyendo  los  mas  pro- 
píneos, si  non  ouieren  fijos,  e muriendo  sin  tes- 
tamento , con  todo  esto,  qualquier  que  faga  tes- 
tamento, puede  desheredar  en  el  a los  otros , si 
quisiere,  también  a sin  razón,  como  con  razón  : 
e puede  a otro  estraño  establescer  por  su  herede- 
ro, e heredara  todos  sus  bienes,  maguer  non 
quieran  estos  parientes  atales,  e aunque  el  testá- 
is) Concuerda  con  Azon.  lug.  arriba  cit. 

(9)  Pues  que  antes  de  los  diez  años  y medio  el 
niño  es  incapaz  de  ingratitud , 1.  33.  §.  i.  C.  de 
inoff.  testam.:  al  cumplir  dicha  edad  esta  1 - le  re- 
pula capaz  de  dolo,  atendido  que  puede  come- 
ter toda  especiede  delito,  esceptoel  de  lascivia, 
3.  37.  §.  1.  D.de  minor.  y allí  laGlos.  y DD.  y 1.  9. 
tít.  I.  Part.  7. 

(10)  Concuerda  con  las  11.  21.  y 27.  C.  de  inoff . 
iestam .:  acerca  de  Igs  hermanos  véase  la  1.  12.  de 
de  este  tít. 

(11)  Concuerda  con  la  1.  1.  D .de  ¡ib.  et  posth. 
con  el  §.  1.  Instit.  dee.xhered-  llb. 

(21)  Añád.  I.  4-  C.  de  lib.  prcet. 

(13)  Áñád.d.  1.  4-  y el  §.  5.  Instit.  de  exheered. 

lib, 

(14)  Añád.  1.  2.  D-  de  (ib.  et  posth.  : de  esta  ley 
deducía  BarL  que  si  no  hubiese  precedido  mas 
que  un  testamento,  bastará  la  revocación  gene- 
ral , sin  que  haya  necesidad  de  referirseála  cláu- 
sula derogatoria  que  contiene  dicho  testamento; 
cuya  decisión  impugnan  allí  Ang,,  Imol.,  y Paul, 
de  Castr.,  y Alex.  Consil.  25.  vol.  3.,  donde  dice 
que  la  opinión  general  es  en  este  punto  contra  ■ 
riaá  Bart.:  emperoadviértase  que  este  D.  habla 
enlacie  1.  2.  con  referencia  á lo  que  dijo  en  la 
1-  22.  D.  de  leg.  5.  col.  4..  donde  se  espresa  en  los 
siguientes  términos;  ¿Sed  quoero,si  esset  ponere 
casum,  in  quo  sufficeret  revocado  generaliter  facta , 
dicens , cassans  omnealiud  testamentum , inquosunt 
verba  derogatoria  , et  hoc  voluü  prcevalere?  Respon- 
deo  sie,  si  unurn  iantum  prosees  si  t.  Puesta  la  cues- 
tión en  estos  términos,  encuentro  procedente  el 
parecer  de  Bart.,  y de  acuerdo  con  él  está  escri- 
ta la  I.  22.  t.  1.  de  esta  Part.;  véase  lo  que  allí 

TOMO  III. 


dor  non  fiziesse  mención  dellos  en  su  testamento* 

JLElf  3.  Como  deue  ser  fecho  el  deshereda~ 
miento.  " 

Ciertamente  (1 1 ),  nombrándolo  por  (a)  su  uo- 
me,  o por  sobre  nome,  o por  otra  señal  cierta, 
deue  el  testador  desheredar  a qualquier  de  los 
que  descienden  del  por  la  liña  derecha , quando 
lo  quiere  fazer ; quíer  sea  varón,  o quier  sea  nrn- 
ger  (12),  o sea  en  sn  poder,  o non  (13) , de  ma- 
nera que  ciertamente  pueda  saber,  qual  es  aquel 
que  deshereda.  Pero  manera  y a , en  que  deshe- 
redaría el  testador  alguno  de  los  que  descendies- 
sen  del , non  nombrando!  por  su  nome.  E esto 
seria,  como  si  el  testador  ouiesse  uü  fijo  (14)  tan 
solamente , e dixesse : Desheredo  mió  fijo.  Ca 
assaz  se  entiende,  que  desheredado  es,  pues  que 
non  ha  mas  de  aquel  fijo.  Mas  si  ouiere  mas  fi- 
jos, non  seria  desheredado  ninguno  dellos  por 

(o)  su  heredero  por  su  Acad, 

dije  , y á Socio,  cons.  2.  vol.  ¡3.,  donde , col.  3,  y 
4.  así  como  enlacie  1,  2,  defiende  la  opinión  de 
Bart.  Empero  yo  la  limitaría  al  caso  preciso  que 
pone  eD  la  cit.  1.  22.,  atendido  el  contesto  de  la 
misma!,  yde  esta  dePart.El  mismo  Bart.enla  I. 

I . § 1,  vers.  et  ideó  D.  de  his  quee  in  testam.  del,. d íce 
que  en  la  1.1. §.í . si  bien  se  requiere, á fiirde  evitar 
la  sospecha  de  falsedad,  que  el  escribano  indivi- 
dúe lasenmiendasen  el  acto  desalvarlas,  do  será 
esto  meneslersi  no  hay  mas  que  una  emienda, bas- 
tandoentóneesque  se  refiera  á lo  que  está  enmenda- 
do:\é ase  lo  anotado  por  Bald.  sobre  unacuestion 
semejante,  de  acuerdo  con  Guillel.  en  la  1.  5.  al 
fin  C-fam.  erics : aplica  el  mismo  principio  Bart. 
en  la  1. 1.  §.  8.  D.  ad[leg.  Cornel.  de  fals.:  aoadase 
lo  anotado  por  Paul,  de  Castr.  en  la  1.  78,  §,  14. 
D.  a-d  Trebell.,  limitando  la  cit.  1.  2.,  y véanse  las 

II.  9 y 10.  D.  deann.  leg.  Así  pues,  cuando  no  ha- 
ya mas  que  un  objeto  sobre  el  cual  pueda  recaer 
una  cláusula  general,  se  entenderá  referirse  al 
mismo,  Bald.  en  la  1.  Í4.  C.  de  fideicom.  col.  9: 
decía  el  mismo  Bald.  eu  la  1.  10.  C.  de  oper.  lib. 
col.  8,,  que  si  la  bija  cediólos  derechos  que  le 
correspondían  sobre  los  bienes  del  padre,  y no 
le  quedaba  en  realidad  maa  derecho  que  sobre  el 
adote  de  su  madre,  se  entenderá  la  renuncia 
respecto  de  este,  arg.  1.  24.  D.  defund.  instr : ade- 
más, si  bien  la  estipulación  debe  interpretarse 
de  la  deuda  pura  de  presente,  1.  76.  §.  í.  D.  de 
verb . oblig.,  sin  embargo , si  no  existia  entonces 
ninguna  deuda  pura  , se  entendería  que  se  ha- 
bló de  la  condicional  ó á término  , á fin  .de  que 
el  acto  produzca  algún  efecto  , Jas.  en  d.  §.  1. 
col.  1.  arg.  d.  i.  24. ; véase  tamhi.cn  sobre  esta 
materia  Felin  en  el  cap.  1.  de  rescrip. 
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tales  palabras  (15).  Otrosí  dezimos,  que  quando 
el  testador  ha  va  fijo  taa  solameute , a quien 
quiere  desheredar,  e [b)  dizeie  mal,  que  lo  pue- 
de fazer  diziendo  assi : Ef  malo,  o el  ladrón  (46), 
e el  matador,  que  non  meresce  ser  llamado  mió 
fijo  (17),  desheredólo  por  tal  yerro  que  me  fizo  ; 
ca  tal  desheredación  como  esta  tanto  vale,  como 
si  lo  nombrasse  señaladamente , quando  le  des- 
heredasse.  E qualquier  a quien  desheredassen , 
deueser  desheredado  sin  ninguna  condición  (18), 

(¿j  decirle  mi!,  Acad. 

(15)  Añád.  d.  1.  2.  D.  de  lib.  et posth. 

(16)  Concuerda  con  la  1.  3.  priuc.  D.  d.  tít. 

(17)  ¿Qué  diremos  si  lo  deshereda  diciendo 
que  no  es  hijo  suyo?  v.  I.  1.  §.  9.  D.  de  Catb.  ed-ict. 
y allí  la  Glos.  y Bart.,  1.  14.  §.  últ.  de  Ub.  et  posth. 
y la  cit.  I.  3.  d.  tít. 

(18)  Concuerda  con  Azon.  en  la  Sum.  C.  de  lib. 
preet. col.  2.  vers.  exheeredatio  autem  debet  fiero,  pu- 
ré; no  importa  que  la  condición  sea  tácita, 1.  68. 
D.  de  hcereA.  instil. 

(19)  Concuerda  con  la  I.  19.  D,  de  lib.  et  posth.: 
por  aquí  se  véque  en  la  desheredación  no  habrá 
lugar  al  derecho  de  acrecer ; así  lo  dice  Bald.  en 
la  cit.  1.,  fundado  en  que  por  ser  la  deshereda- 
ción un  acto  que  priva  de  la  herencia  , y no  una 
disposición  positiva,  no  es  posible  que  reciba  in- 
cremento, véanse  allí  las  dos  limitaciones  que 
espresa  Alex. 

(20)  Entiéndase  lo  mismo  de  todos  los  demás 
ascendientes,  nov.  115. cap.  3.  — * A lascausasde 
desheredación  espresadas  en  esta  ley  de  Part. 
añádanselas  siguientes:  Ia.  El  hecho  de  cootratar 
matrimonio  clandestino  el  hijo,  I.  5.  tít.  2.  lib  10. 
Nov.  Rec).  sobre  lo  cual  véase  al  Sr.  García  Go- 
yena  en  el  Frebrero  Novísimo  , n.°  1306.  2 " La 
falta  que  comete  el  hijo  que  contrae  matrimo- 
nio sin  el  consentimientoó  el  consejo  del  padre, 
según  que  dicho  hijo  fuere  menor  ó mayor  de 
edad  , 1.  9.  tít.  cit.  Creen  algunos  que  esta  cau- 
sa de  desheredación  quedó  escluida  por  la  1. 18. 
tít.  cit.,  la  que  condena  á las  penas  de  estraña- 
mieotoy  confiscación  de  bienes  á los  que  contra- 
jesen matrimonio  contra  la  forma  que  ella  dis- 
pone. Nosotros  opinamos  que  promulgada  d 1., 
careció  de  objeto  la  desheredación,  puesque  pe- 
sando sobre  él  hijo  la  pena  de  confiscación, 
dejaba  de  tener  derecho  á la  legítima  : empero  , 
abolida  por  nuestras  leyes  fundamentales  la  pe- 
na de  confisccaioD  de  bienes  , habra  vuelto  á ser 
aplicable  la  desheredación  en  el  caso  de  que  se 
trata.  Se  dirá  tal  vez  que  quedando,  como  que- 
da subsistente  la  pena  de  estragamiento  del  rey- 
no,  continuará  falta  de  su  objeto  la  deshereda- 
ción , puesque  sobre  el  hijo  pesa  una  especie  de 
muerte  civil  y de  consiguiente,  como  incapaz  de 


e de  toda  la  heredad  lo  deue  (t*J  heredar,  e non 
de  vita  cosa  (19)  tan  solamente;  e si  assi  non  lo 
.fiziesseu,  non  valdría. 

EiE"»  4.  Porque  razones  puede  el  padre,  o el 
abuelo,  desheredar  a los  que  descienden 
dellos. 

Ciertas  razones  son,  por  que  los  padres  (20) 
pueden  desheredar  (21)  sus  fijos  • assi  como  quan- 

(«)  desheredar  Acad. 

suceder , carece  de  derecho  á la  legítima.  A esto 
se  contesta  que  envirluddela  1.3.  tít.  18. lib. 10. 
Nov.  Rec.  el  condenado  á muerte  natural  y civil 
puede  hacer  testamento;  y de  consiguiente  con 
mayoría  de  razón  será  capaz  de  suceder  por  tes- 
tamento y abinteslato:  véase  la  adíe,  á la  glos.  17. 
del  tít.  3.  de  esla  Part.  — Adviértase  que  la 
1-  10.  tít.  1.  Part.  4.a  pone  otra  causa  de  deshere- 
dación , la  que  dudamos  quede  subsistente  des- 
pués de  las  cits.  11.  de  Rec.;  véase  d.  1.  junto  con 
la  glos. 

(21)  Añádase  que  cualquiera  de  eslas_  causas 
podrá  privar  al  hijo  del  suplemento  de  la  legíti- 
ma , así  como  de  la  acción  que  deriva  de  la  I.  6. 
princ.  G.  desee,  nupt.,  segnn  Bald.  allí;col  3.:  cual- 
quiera de  ellas  librará  a!  padre  de  la  obligación 
de  alimentar  al  hijo,  I.  5,  §.  lí.  D.  de  lib.  agnosc. 
y 1.  6.  t.  19,  Parí.  4.;  en  una  palabra  , el  hijo  per- 
derá los  derechos  de  tal ; de  consiguiente  si  el 
padre  lo  matare,  no  será  reo  de  parricidio.  De 
otra  parte  tendremos  lo  mismo  si  el  padre  esin- 
grato  respecto  desu  hijo,  desuerte  que  pueda  este- 
desheredarle;  es  decir  , perderá  el  derecho  á los 
alimentos,  según  d.  1.  6,  y el  hijo  no  se  hará  reo 
de  parricidio,  si  lo  matare,  según  Bart.  en  la 
I.  5.  D.  ad  leg.  Pomp.  de  Parricid.,  donde  dice  lo 
mismo  respecto  délos  colaterales.  ¿Podrá  el  hi- 
jo ser  desheredado  por  alguna  causa  igualmente 
grave  ó mayor  que  las  que  la  ley  espresa?  ve'ase 
Jas.  en  la  auth.  nonlicet.'C.  de  lib.  prceter.  col.  2., 
donde  dice  que  la  opinión  general  está  por  la 
afirmativa:  Alex.  allí  misino  sostiene  Jo  contra- 
rio; á favor  de  cuya  opinión  parece  estar  la  I.  8. 
de  este  tít.  junto  con  lo  que  allí  digo.  ¿Será  justa 
causa  de  desheredación,  si  el  hijo  casa  con  una 
muger  deshonrada?  Bart.  y la  Glos.  están  por 
la  negativa  en  la  1.  3.  §.  5.  D.  de  bonposs.  contr. 
tab.;  véase  lo  que  digo  en  las  II.  10  y 11.  tít.  1. 
Part.  4.  junto  con  el  texto.  ¿Qué  dirémos  si  el 
hijo,  después  de  cometida  la  falta  que  le  hizo 
digno  de  la  desheredación,  prestare  grandes  ser- 
vicios á sn  padre  y este  los  hubiese  aceptado?  v. 
Bald.  y Salic.  en  la  l.  28.  C.  de  inoff.  teslam.  Si  el 
padre  se  reconcilia  con  el  hijo  después  de  ha- 
berle desheredado  en  virtud  de  justa  causa,  pa- 


(Jo  el  fijo,  a sabiendas,  e sañudamente,  mete  ma- 
nos yradas  (22)  en  su  padre,  para  ferirle,  o para 
prenderle  ; o si  le  desbonrrase  de  palabra  graue- 
mente  (25),  maguer  non  lo  firiesse;  o si  lo  acu- 

rece  que  deberá  presumirse  revocada  la  deshe- 
redación , Bart.  en  la  !.  3.  §.  11.  D.  de  adim.  leg. 

(22)  En  la  novell.115.cap.  3.  §.  l.,de  doDdees- 
ta  ley  se  há  tomado,  se  lee,  siquis  parentibus  suis 
manus  intulerit , de  lo  que  parece  inferirse  ser 
preciso  que  se  consume  ef  alentado,  y que  no 
es  bastante  la  amenaza:  va  mucha  distancia  de 
una  cosa  á otra , según  la  1.  15.  §.  1 . D.  de  inqur., 
y allí  dice  Ang.  que  no  se  aplicará  igual  pena  al 
que  levantare  las  manos  amenazando,  como  al 
que  consumare  el  acto  , según  advierten  Cyu.  y 
los  DD.  en  la  1.  5.  C-  de  episc.  et  clerlc.  Empero  pa- 
rece inferirse  lo  contrario  de  esta  1.  de  Part. 
cuando  dice,  para  ferirle  ó para  prenderle,  y de  la 
1.  6.  tít.  9.  Part.  7.  donde  se  lee,  aleando  la  ma- 
no con  palo,  ó con  oirá  cosa  para  lo  ferir , maguer 
non  lo  fiera,  f ásele  muy  grai\deshonrra.  Sin  embar- 
go insisto  en  la  primera  opinión  , atendido  que 
estas  leyes  de  Part.  requieren  el  hecho  material, 
el  que  no  tiene  lugar  con  la  simple  amenaza , ¡a 
que  de  otra  parte  no  es  injuria  tan  grave  como 
aquel:  viene  en  apoyo  de  esto  el  cap.  lílt.  de 
donat.  cuando  dice, impías  manus  injecerit;y  ade- 
más esta  misma  1.  al  ocuparse  mas  abajo  de 
la  injuria  verbal  añade,  maguer  non  le  friese,  con 
lo  que  parece  indicar  que  anteriormente  habia 
hablado  del  acto  material  de  herir:  hace  el  pro- 
pósito la  1.  í . §.  2.  D.  de  obseg.álib.  et  libert.  prcest., 
allí  donde  dice,  vel  impías  manaseis  infert. 

(23)  En  la  cit.  novell.  115.  cap.  3.  §.  2.  se  dice, 
Si  gravem  et  inhonestaminjuriameisingesserit:  tén- 
gase pues  presente  esta  1.  de  Part.,  la  que  inter- 
preta aquellas  palabras  de  la  injuria  verbal  gra- 
ve: así  lo  entendía  también  Juan  Andr.  en  el  cit- 
cap.  dlt.  de  donat.  glos.  sobre  la  palabra  atroces 
col.  3.,  con  el  cual  están  allí  de  acuerdo  otros 
1)D.:  de  esta  suerte  entendía  también  el  cit.  §,  2., 
Alex.  consil.  203.  vol.  2.  Cual  sea  la  injuria  ver- 
bal grave  puede  verse  en  lo  anotado  al  §.  9.  Ins- 
tit,  de  injur.  y en  la  t.  20.  t.  9.  Part.  7.  Si  el  hi- 
jo llamó  traidor  á su  padre,  la  injuria  será  indu- 
dablemente grave  , según  Alex  en  el  cit.  consil., 
pues  que  la  gravedad  de  la  imputación  secalcu- 
la  por  la  pena  , 1.  2.  D.  de  publ.  jud.,  I.  '37. 1».  de 
minor.  y la  glos.  eD  la  1.  157.  D.  reg.jur.,  junto 
con  otros  testos  citadosallí  por  Alex. ;y  en  nues- 
tro caso,  á ser  cierto  el  hecho  , el  padre  debería 
sufrir  la  pena  capital;  así  pues  la  injuria  no  pue- 
de ser  mayor  en  su  clase.  Para  juzgar  de  la  gra- 
vedad de  ia  injuria  , conviene  atender  á la  cos- 
tumbre del  país,  Ang.  en  la  I.  6.  D.  de  acus.  y en 
la  1.  9.  D.  deextr.  crim: , pues  que  en  este  punto 
es  mejor  testo  que  la  ley  misma  , según  Bald,  en 
en  la  1.  2.  al  fin  C.  de  nox.  Lo  mismo  tendrémos 
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sasse  (2-4)  sobré  tal  cosa,  de  que  el  padre  deoe 
morir,  o ser  desterrado  (25)  si  gelo  prouasseu ; o 
enlamándolo.  (26)  en  tal  manera,  por  que  valies- 
Se  menos.  Pero  si  el  yerro  de  que  le  acusaua 

V 

si  el  hijo  llamare hechicera  á su  madre,  v.  1.  1.  D. 
de  obs.  á lib.  par  prcest.  junio  con  la  Glos.:  y so- 
bre las  injurias  hechas  á los  padres,  véase  tam- 
bién la  I.  1-  tít.  9.  lib.  8.’ del  Ordenara.  Real, 

(24)  En  la  cit.  novell.  115.  cap.  3.  §.  3.  se  lee,  si 
eosincrimimlibus  causis  accusaverint,  qucenon  sunt 
adversas  priricipem  vel  rempublicam. 

(25)  JSo  se  halla  esta  palabra  en  ei  cit.  $.  3., 
délo  que  parece  inferirse  que  habló  únicamen- 
te de  las  acusaciones  que  se  llaman  capitales  en 
lal.  2.  D.  de pubf  jud.‘,  así  pues  , será  menester 
que  el  padre  haya  sido  aeusadode  un  delito  que 
importe  la  pena  de  muerte  natura!  ó civil  ; do 
bastando  que  pudiese  incurir  en  la  pérdida  de 
algún  miembro  por  la  acusación  puesta  por  el 
hijo  , Bart.  en  la  cit.  I.  2.  D,  de  lib.  etpost.  Empe- 
ro, arguye  lo  contrario  la  ).  3.  tit.  2.  Part.  3. 
cuando  dice , fueras  ende  si  entendiese , que  la  de- 
manda era  tal , de  que  pudiesse  nacer  muerte , ó per- 
dimiento de  miembro , ó énfamarniento  etc.:  además 
en  la  1.  18.  t.  4.  de  la  misma  Partí  se  lee,  de 
muerte,  ó de  perdimiento  de  miembro  ó de  echamien- 
to de  tierra : viene  en  apoyo  delomismo  la  1.12. 
tít.  5.  de  la  misma  Parí,  cuando  dice,  sobre  que 
pueda  venir  sentencia  de  muerte,  ó de  perdimiento  de 
miembro  ~ 6 desterramiento  de  tierra  para  siempre r, 
agregúese  la  J.  11.  de  qste  tít.  allí,  o perder  algún 
miembro  ; y por  fin  en  varias  otras  leyes  de  Part. 
hallamos  equiparada  la  pena  de  muerte  á la  de 
perdimiento  de  algún  miembro : viene  en  apoyo  de 
de  esto  la  1.  que  se  comenta  , cuando  se  dice  en- 
famandolo.  En  vista  de  lo  que  precede-,  creo  mas 
acertado  no  hacer  distinción  en  este  punto  en- 
tre la  acusación  capital  y la  que  importara  el 
perdimiento  de  algún  miembro,  tanto  mas  cuan- 
to el  §.  3.  de  la  cit.  novell.  dice,  in  c riminalibus 
causis  y no  in  capitalibus ; á mas  de  que  si  el  hijo 
puede  ser  desheredado  por  una  injuria  verbal 
grave , con  mayoría  de  razón  se  hará  indignode 
la  herencia,  si  intentase  la  acusación  indica- 
da.  La  palabra  desterrado  de  que  usa  aquí  nues- 
tra ley,  debe  entenderse  del  destierro  perpe- 
tuo ; este  es  el  sentido  con  que  se  emplea  por 
las  Part.  Si  el  crimen  deque  el  hijo  acusara  á su 
padre,  fuese  leve,  parece  que  no  procederá  la 
desheredación  , á no  ser  que  dicho  crimen  irro- 
gase infamia,  arg.  11. 13.  y 18.  C.  de  iis  qui  ac~ 
cus.  nonposs.  y esta  misma  1.  de  Part. 

(26)  Síguese  de  aquí , que  si  de  la  condena  po- 
día resultar  infamado  el  padre,  seria  justa  causa 
de  desheredación  : esto  acaba  de  persuadir  que 
no  es  menester  que  el  crimen  sea  capital:  y qui- 
zá , atendida  la  generalidad  de  las  palabras  de 
esta  1.  y la  1. 10.  §.  12.  D,  de  injus.  voc.,  bastaría  que 
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fuesse  atal,  que  tangesse  a la  persoDa  del  Rey,  o 
al  pro  comunal  de  la  tierra,  estonce,  si  lo  pro- 
uasse  el  fijo , non  lo  puede  el  padre  desheredar 
porende.  Otrosí  dezimos , que  el  padre  puede 
desheredar  al  fijo,  si  fuere  fechizero  (27),  o en- 
cantador (28),  ofiziesse  vida  con  los  que  lo  fues- 

el  padre  pudiese  quedar  deshonradode hechoen 
la  opinión  de  losliombres  juiciosos;  hacen  al 
propósito  las  li.  t.  2.  lít.  5.  y 2.  lít.  6.  Part.  7. 

(27)  En  la  cit.  novel!.  1Í5.  cap.  3.  §.  4.  se  dice, 
si  cuín  maleficis  hominibus,  ut  maleficus  versatur ; 
empero  la  GIos.  eD  el  cap.  Quintavallis,  de  jure- 
jur.  puso  separadamente  estos  dos  casos,  si  cum 
maleficis  versatur , si  maleficus  efficiatur  ; y esa  in- 
terpretación es  la  adoptada  por  nuestra  ley. 

(28)  Quienes  sean  encantadores  , véase  en  la 
1 . i . §.  3.  D.  de  var.  et  extr.  cognit.,  donde  se  lee , 
non  tamen  si  incantavit,  si  imprecatus  est , si  (ut 
vulgari  verbo  impostorum  utar ) , exorsisabit , non 
sunt  ista  medicines  genera , tametsi  sint , qui  hossibi 
profuisse  cum  prcedicatione  affirment;  véase  ade- 
más el  tít.  C._de  mal.  et  matem.  y allí  Aüg.  en  la 
1.  4-,  donde  advierte  que  por  medio  del  encan- 
tamiento se  incita  á la  lascivia  á lasmugeres,  y 
añade  , ideo  non  truferis , cum  audis  istas  facturas 
fieri  guia  verce  sunt ; véase  además  la  1.  6.  d.  tít., 
la  que  Ang.  resume  en  los  siguientes  términos  , 
qui  dwmones  incantavit , aliás  invocavit,  vel  per 
imagines  cereas  incantavit , punitur ; y añade  en  la 
Glos., nota  benécontra  facientes  imagines  cereas,  qui 
pingendoeas , vitas  hominum  labefactant , et  ideó  non 
derideas  ista.  — *Sorpreoderá  tal  vez  el  que  haya 
códigos  donde  tengan  cabida  tamaños  absurdos; 
pero  nada  estrar¿a  en  este  punto  el  que  conside- 
ra la  marcha  del  entendimiento  humano  en  su 
desarrollo.  En  efecto,  nada  mas  natural  que  el 
sistema  de  tas  emanaciones  y evocaciones,  acre- 
ditadoen  laantigiiedad,  reproducido  confé  viva 
por  los  neoplatóuicos  de  Alexandría  , y profesa- 
do masómenos  esclusivamenteporlosárabes  es- 
pañoles, que  no  dejaron  de  influir  en  el  tinte  de 
filosofía  derramado  por  todo  el  código  de  D. 
Alonso:  ahora  bien,  desde  este  sistema,  al  de 
los  encantamientos  , la  distancia  es  muy  corta. 

(29)  La  cit.  nov.  i 15.  cap,  3.  §.  5.  dice:  vel 
vites  parentum  suorum  per  venenum , vel  alio  modo 
insidiari  tentaverit : tenemos  pues  que  se  castiga 
el  conato  , aun  cuando  no  se  hubiese  consuma- 
do el  crimen. 

(30)  Es  decir,  venenosos,  1.  3.  §.  1.  D.  ai  leg. 
Cora,  de  Sic.  y allí  Bart.  distinguiendo  varias  es- 
pecies de  veneno  , 1.  35.  §.  2.  D .de  contr.  empt.  y 
1.  28.  D.  de  peen,  junto  con  la- Glos. 

(31)  Véase  !o  que  dije  en  la  1.  lílt.  tít.  24.  P.  4. 
glos.  antepenúlt.— *Siendoahora  prohibido  y cas- 
tigado el  concubinato,  Ut.  26.  lib.  12.  Nov.  Rec., 

es  evidente  que  no  tendrá  lugar  esta  causa  de 
desheredación;  porque  al  espresarla  el  padre  de- 


sen ; o si  se  trabajasse  de  muerte  de  su  padre  (29) 
con  armas,  o con  yeruas  (50),  o de  otra  manera 
qualquier  ; 6 si  el  fijo  yoguyesse  con  su  madras- 
ta, o con  otra  rauger  que  touiesse  su  padre  pala- 
dinamente por  su  amiga  (51 ) ; o si  enfamasse  (52) 
el  fijo  a su  padre,  o si  le  buscasse  tal  mal  (33), 

biera  reconocerse  reoy  producir  el  escándaíoen 
la  familia,  de  lo  que  resultara  el  mayor  contra- 
sentido: en  efecto,  la  desheredación  introduci- 
da para  moralizar  la  familia  se  dictaba  publi- 
cando su  inmoral  id od  el  padre. 

(32)  Antes  ha  hablado  de  la  infamia  consi- 
guiente á una  acusación  criminal;  ahora  se  re- 
fiere á la  infamia  estrajudicial.  En  la  cit.  no- 
vel!. 115.  cap.  3.  §.  7.,  de  donde  esta  1.  se  ha  to- 
mado, se  lee:  Si  delator  contra  parentes  filius  ex- 
titerit ; el  per  suam  delationem  gravia  eos  dispendia 
feceritsustineri : en  vista  de  esto  se  origina  la  du- 
da de  si  esta  1.  de  Part.  quiso  ir  mas  allá  que  el 
cit.  §.,  dando  por  bastante  la  posibilidad  del  per- 
juicio de  que  se  trata,  lo  que  parece  inferirse  de 
las  palabras  que  siguen , porque  el  padre  ouiese  a 
perder  etc,;  ó bien  si  su  intención  fue  conforme 
con  la  de  la  cit.  novell.,  de  suerte  que  para  ser 
desheredado  legítimamente  el  hijo,  sea  menes- 
ter que  el  hecho  de  haber  disfamado  á su  padre 
haya  causad  o grave  perjuicioálos  bienes  del  mis- 
mo. Esto  parece  mas  conforme  con  el  espíritu 
y la  letra  de  nuestra  ley.  Creo  que  deberá  equi- 
pararse á la  causa  de  que  se  trata,  la  disfama- 
cion  ó delación  que  pueda  acarrear  al  padre  una 
pena  corporal , dado  que  semejante  pena  se  re- 
puta mas  grave  que  la  pecuniaria,  1.  10.  al  fiu 
D.  de  paen,\  pero  si  el  delito  fuese  leve,  de  modo 
que  no  pudiese  dar  lugar  á !a  pena  corporal,  pa- 
rece que  la  disfamacion  estrajudicial,  no  será 
causa  suficiente  de  desheredación  , arg.  1.  8. 
tít.  6.  P.  7.  y esta  misma  1.  de  Part.  cuando  ha- 
bla de  injuria  verbal  grave:  podría  quizá  recono- 
cerse como  bastante  en  el  caso  que,  según  la 
l.  2.  tít.  7.  Part.  7.  debiese  resultar  infame  dehe- 
cho, arg.  d.  1.  y esta  misma  cuando  dic e¡  infa- 
mándolo ele.;  y si  bien  el  derecho  común  se  re- 
fiere ünicamenteá  la  infamia  qiiederiva  de  acu- 
sación, podría  contestarse  que  la  disfamacion 
es  una  injuria  ,1.  15.  §.  25.  D.  de  injur  , la  que 
viene  también  comprendida  en  el  eil.cap.  3.  §.  2. 
de  la  novell.  115.,  cuando  dice.  Si  gravem  etin - 
honestam  injwriam  eis  ingesserit : con  todo,  insisti- 
mos en  que  la  disfamacion  no  es  justa  causa  pa- 
ra desheredar,  cuando  tiene  por  objeto  un  de- 
lito leve.  Digna  es  de  ser  examinada  con  deten- 
ción esta  materia , atendidas  las  palabrasde  que 
usa  nuestra  1,  de  Part. 

(33)  Delatándole,  como  dije  y se  espresa  en 
la  cit.  nov- 115-  cap.  3.  §.  7.: -lo  mismo  dírémos, 
atendida  la  generalidad  de  las  palabras  de  nues- 
tra ley.  Si  de  otro  modo  el  hijo  ocasiona  á su  pa- 
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por  que)  padre  ouiesse  a perder  gran  partida  de 
lo  sayo,  o a menoscabar.  Ca  por  quálquier  des- 
tas razones  quesean  puestas  en  el  testamento  (34) 
del  padre,  o del  ¿muelo,  si  fuere  prouado,  deue  el 
fijo,  o el  nieto,  perder  la  herencia,  que  pudiera 
auer  de  los  bienes  déllos,  si  non  ouiesse  fecho' 
por  que.  Otrosí  dezimos  , que  seyendo  el  padre 
preso  por  debda  que  deuiesse,  o de  otra  manera, 
si  el  fijo  non  le  quisiere  [d)  dar  en  quauto  pu- 
diere (35),  para  sacarlo  de  la  prisión  (36),  que  le 
puede  desheredar  el  padre.  E esto  se  entiende  de 
los  fijos  varones,  e non  de  las.mugeres.  Ca  a las 
mugeres  (37)  defiéndeles  el  derecho,  que  non 
puedan  fiar  a otri.  E aun  puede  el  padre  deshe- 
redar el  fijo,  si  le  embargare  que  non  faga  testa- 
mento. Ca,  si  el  padre  fiziere  después  otro  testa- 
mento, puédelo  desheredar  en  el  por  esta  razón. 

(d)  fiar  en  cnanto  Acad. — quitar  nin  fiar.  Tol. 

dre  el  daño  de  que  se  trata. 

(34)  El  que  deshereda  ncr  debe  es  presar  las 
circunstancias  de  lugar  y tiempo  del  acto  de  in- 
gratitud ó delito  del  hijo,  pues  que  la  1.  no  lo 
previene;  empero  si  deberá  probarlas  el  herecle- 
dero,  arg.  1.  16.  D.  de  dol.,  I.  7.  priuc,  D.  de  in- 
jur .,  cap.  prnesentium,  de  testib.  lib.  6 .,  Alex.  citan- 
do á Bald.,  consil.  203.  vol.  3.  y Socio,  consil  105. 
col.  últ. 

(35)  En  la  cit.  novel!.  í 15.  cap.  3.  §,  8.  se  dice, 
in  quantum  esse  qui  petitur , probatur  idoneus,  de 
consiguiente  no  podrá  escusa rse  el  hijo  diciendo 
que  íeberia  haberse  obligado  perjudicando  á sus 
hijos  en  la  legítima ; pues  que  no  se  trata  de  ana 
donación,  y si  del  cumplimiento  de  un  deber 
filial,  y de  impedirla  desheredación;  hace  al 
propósito  la  1.2.  D.  si  quis  á par.  fuer,  manum.  y v. 
Bald.  en  la  1.  2.  G.  si  in  fraud.  patrón. 

(36)  Lo  mismo  tendremos  si  fuese  preciso  li- 
brarle de  la  escomunion  , porque  las  cadenas 
de!  alma  son  mas  pesadas  que  las  del  cuerpo , 
según  Juan  Fabr.  en  la  aulh.  si  captivi  C.  de 
Episc.  et  Cler. 

(37)  Téngase  presente  está  escepcion  para  lo 
que  dije  en  la  1.  3.  til.  12.  P.  5.,  á saber,  que  ni 
aun  por  causa  piadosa  puede  afianzar  la  muger. 
Adviértase  que  si  bien  la  muger  puede  renun- 
ciar al  seuadoeonsulto  Veleyano,  y á las  demás 
leyes  que  declaran  ineficaz  su  afianzamiento , 
con  todo  el  padre  no  podrá  desheredar  á la  hi- 
ja que  no  afianzó  por  él  , pues  que  nuestra  1.  no 
quiso  precisarla  á semejante  remuicia. 

(38)  Porque  falleció  subsistiendo  ql  obstácu- 
lo que  le  impedia  testar  libremente , cómo  lo  es- 
presa  la  cit.  nuvell.  n5.  cap.  3.  §.  9. 

(39)  Sigue  el  parecer  de  la  Glos.  en  d.  §.  9. , en 
la  1.  1.  D,  si  quis  aliq..test.  prohib.  y en  la  1.  2.  C. 
d.  tít.;v.  I!,  26.  y 27.  tít.  1.  deest.  Part.,'  junto 


E demas  dezimos,  que  aquellos  a quien  tiene  él 
padre  en  voluntad  de  mandar  algo,  e non  lo  pue- 
de fazer  (38)  por  embargo  que  10  fizo  el  fijo,  pue- 
denló' acusar  por  esta  f&zofi  ; e sí  lo  prouaren, 
deue  perder  el  fijo  (39)  aquella  parte  que  deuia 
auér  de  la  herencia  del  padre,,  e ser  del  Rey.  E 
cada  vno  de  los  otros  a quien  quería  mandar 
algo  en  el  testamento,  deuelo  auer , segund  que 
fallaren  en  verdad,  que  el  testador  auia  voluntad 
de  les  mandar,  si  el-  testamento  ouiesse  fecho. . 

LEY  5.  Como  el  padre  puede  desheredar  al 

fijo,  si  se  fiziere  juglar  contra  su- voluntad^ 
e de  las  otras  razones  por  que  lo  puede 
fazer. 

luglar  (40)  se  faziendo  alguno  contra  volun- 
tad de  su  padre , es  otra  razón  por  quel  padre 
puede  desheredar  su  fijo ; pero  si  el  padre  fuesse 

con  lo  que  allí  dije. 

(40)  La  cit.  novell.  115.  cap,  3.  <j.  10.  los  llama 
mimos:  estos  son  los  saltimbanquis  y farsantes  que 
representan  en  público,  1.  2.  §.  5.  D.  de  his  qui 
not.  infam. ; y Ang.  les  llama  all i joculatores:  son 
inhábiles  para  obteíier  órdenes  sagradas , cap. 
maritum , dist.  33.,  lo  que  Bart-  en  la  I.  21.  C. 
ex  quib.  caus.  inform .,  limita  á los  que  eger- 
ciereu  esa  arte  siendo  mayores  de  edad,  pues 
que  es  indispensable  la  indulgencia  respecto  de 
los  menores.  También  nos  parece  que  nuestra  1. 
deberá  entenderse  de  los  mayores,  arg.  1.  21.  cit. 
Repútase  vicio  torpe  el  hacer  donación  á seine- 
jantes  personas , cap.  donare  dist.  86.,  v.  Crisost- 
sobre  S.  Mat.  homil.  49.  col.  penült.  y últ.  En- 
tiéndase nuestra  1.  del  supuesto  que  el  hijo  per- 
sistiere en  la  profesión  dicha,  segunde  espresa 
en  el  citado  §.  10.  Además  parece  que  debe  limi- 
tarse á los  que  ejercen  el  oficio  de  juglares  por 
algún  estipendio,  d.  1.  2.  §.  5.,  no  viniendo  com- 
prendidos los  juglares  que  trabajan  sin  retribu- 
ción en  alguna  casa  particular;  estos  no  sebá- 
cea infames,  según  Aug.  en  d.  §.5.  y arg.  1.4. 
tít.  6.  Part.  7.  Requiérese  en  este  punto  el  hábi- 
to, según  llevamos  dicho,  y lo  declarau  Inoc.  y 
Abb.  en  el  cap.  cum  decorem  , de  vita  el  honéstate 
clericorum,  hablando  de  la  irregularidad  de  los 
que  aspiran  al  sacerdocio;  dice  allí  Inoc.  que  ya 
se  haya  egercido  una,  ya  muchas  veces  el  papel 
de  juglar  , no  producirá  la  irregularidad  . si  no 
ha  pasado  á constituir  un  hábito;  si  bien  Abb. 
eseeptúa  allí  el  caso  en  que  se  hubiese  presenta- 
do en  piíbíico  recibiendo  estipendio ; entonces, 
dice  , á la  segunda  vez  se  haria  míame  , arg.  1. 
43.  D.  de  Ht.  nupt.—  * Una  ligera  observación  va- 
mos á hacer  sobre  esa  parte  de  la  ley  de  Part. ; 
á saber  que  no  es  posible  aplicarla  lomada  en  su 
sentido  literal,  sin  que  choque  mas  ó menos 


juglar  (41),  non  podría  estofazer.  Esso  mismo 
seria,  si  eí  fijo  contra  la  voluntad  del  padre  li~ 

diasse  por  <JiQeros  (^2j  eD  camP0  con  otro  ome> 
o se  auenturasse  por  precio  a lidiar  con  alguna 
bestia  bráua.  E otrosí,  quando  el  padre  quisiesse 
casar  su  fija,  e la  dotasse,  segund  la  riqueza  quel 

cod  su  espíritu  ó intención.  En  efecto,  el  objeto 
que  aquí  se  propuso  el  legislador,. pertrechando 
á los  padres  con  el  poder  de  la  desheredación  , 
fué  el  impedir  qué  los  hijos  se  dedicaran  á 
aquellas  ocupaciones,  que  á los  ojos  de  la  so- 
ciedad envilecen  la  persona,  y manchan  la  re- 
putación de  la  familia:  ahora  bien,  si  existen 
en  nuestros  tiempos  personas,  que  á la  época 
de  las  Partidas  se  ¡as  hubiera  calificado  de  ju- 
glares, y que  sin  embargo  no  las  considera  en- 
vilecidas el  público;  es  evidente  que  el  espíritu 
de  nuestra  ley  no  las  comprende.  Que  semejan- 
tes personas  existen  nadie  lo  pondrá  en  duda. 
Hácese  en  la  época  presente  grande  diferencia 
entre  sogetos  y sugetos  de  los  que  con  juegos  y 
habilidades  entretienen  at  ptíblico. 

, (41)  Nihil  dolosus  doloso,  nihil  Catilina  Cetego, 
Glos.  en  la  nov.  115.  cap.  3.  §.  10. 

(42)  Cual  los  atletas  que  combatían  en  el  circo, 
1.  ll.C.  de  inoff.  testam. y d.  §.  10.:  son  infames  se- 
mejantes lidiadores,  siempre  que  combatieren 
por  algún  estipendio , d.  1.  2.  §.  úit.  D.  de  his  qui 
not.  infam. 

(43)  Téngase  presente  esta  disposición , la  que 
determina  lo  que  debe  entenderse  por  dote 
competente,  y afiád.  1.  43.  D.  de  legal.  3.;  te- 
nemos pues  que  la  legítima  no  será  la  justa  me- 
dida de  la  dote;  véase  io  que  dije  eu  la  1.  8.  tít. 
4.  P.  5.  sobre  las  palabras  á otto. 

(44)  Lo  mismo  espresa  la  cit.  novell.  115.  cap. 
3.  §.  11.  ¿Qué  diremos  si  la  hija  se  prostituyó  an- 
tes de  los  25.  años,  mediando  la  circunstancia 
de  no  haberle  propuesto  el  padre  marido  algu- 
no, ui  ofrecido  dotarla  , ya  fuese  por  negligen- 
cia , ya  por  otra  causa?  Parece  que  no  procede- 
rá la  desheredación  atendido  el  contesto  literal 
de  esta  cláusula  que  se  comenta;  pero  indica  lo 
contrario  la  cláusula  que  sigue,  pero  si  el  padre 
alongase  el  casamiento  etc. , la  que  manifiesta  que 
mientras  la  hija  no  haya  cumplido  los  25.  años 
no  se  considera  culpable  ej  padre,  y de  consi- 
guiente no  tendrá  disculpa  la  bija  : nuestra  I.  y 
el  cit.  §.  11,  pueden  tomarse  como  que  hubie- 
sen querido  espresar  el  caso  en  que  había  mas 
dificultad;  .debiendo  sobreentenderse  las  si- 
guientes palabras , mayormente  cuando  la  hija  se 
prostituyere , siendo  de  menor  edad , en  cuyo  caso 
tendría  lugar  la  desheredación,  aunque  el  padre 
no  le  hubiese  propuesto  marido:  así  opina  la 

. en  d-  §■  11.  y en  el  cap.  Quintavallis,  deju- 
rejur.  y arg.  1.  iq.  C.  de  inoff.  testam. 

( 5)  El  cit.  §.  li.  dice:  luxuriosam degere vitam 


ouiesse,  e segund  que  pertenesciesse  (45)  a ella, 
e a aquel  con  quien  la  quería  casar;  si  ella  con- 
tra su  voluntad  del  padre,  dixesse  que  non  quería 
easar  (44),  e después  desto  Gziere  vida  de  mala 
muger  en  putería  (45),  poderla  ya  el  padre  deshe- 
redar (46)  por  tal  razón  Pero  si  el  padre  alon- 

elegerit.  Parece  á primera  vista  exigir  ¡a  1.  de 
Part.,  para  que  la  hija  pueda  ser  desheredada, 
que  se  prostituya  en  algún  lupanar,  de  los  que 
habla  la  1.  27.  D.  depet.  hcered. : seria  muy  doro 
el  exigir  semejante  circunstancia  , y (Jue  no  bas- 
taran las  costumbres  desordenadas  de  la  hija, 
así  que  opino , apoyado  en  la  cit.  novel!,  y en  la 
I.  19-  C.  de  inof.  testam ,,  de  tas  que  nuestra  1.  de 
Part.  se  ha  lomado  , opino , digo , que  las  pala- 
bras fiziere vida  de  malamuyer  en  putería,  deben 
entenderse  en  general  del  hecho  de  la  prostitu- 
ción. Probaráse  este  hecho  por  medio  de  pre- 
sunciones mas  ó menos  vehementes,  coadyuva- 
das por  la  fama  pública , Bald.  consil.  253.  vol. 
2.,  bastando  según  él  el  acceso  carnal , aunque 
el  acto  no  hubiese  podido  de  todo  punto  consu- 
marse por(el  estado  de  los  órganos,  arg,  cap.  1.  §. 
item  si  fi delis , quib.  mod.  feud.  amilt. ; á mas  de  que 
puede  llevarse  una  vida  licenciosa  sin  que  medie 
el  contacto  corporal , 1.8.  §.  5.  D.  de  bónor.  poss. 
contr.  tab.  y 1.4.  §.  3.  D.  de  his  qui  not.  infam. 

(46)  ¿Siendo  prostituta  la  madre,  podrá  deshe- 
redar á la  hija  que  la  imite?  Bald.  de  acuerdo 
con  Bart.  en  la  I.  ti.  C .de  inof.  testam.  está  por 
la  negativa , fundado  el  mismo  testo ; empero 
el  propio  Bald.  en  la  ).  9.  C.  d.  tít.  dice,  que  si 
al  último  de  sus  dias  la  madre  llevaba  una  vida 
honesta  , podrá  desheredar  á su  hija,  pues  que 
entonces  no  debió  aquella  tenerse  por  persona 
torpe,  dado  que  los  últimos  hábitos  son  los  que 
forman  estado,  1.  mella  §.  1.  D.  de  adim.  legal,  y 
allí  Ang.  de  acuerdo  con  Guill.  fundado  en  la 
1.  23.  princ.  y§.  3-C.  de  mpt.  ¿Qué  diremos  si  la 
hija  hubiese  reformado  sus  costumbres  antes  de 
la  muerte  del  padre?  Parece  cjue  este  no  tendrá 
derecho  de  desheredarla,  según  el  Specul.  tít. 
qui  filii  sunt  legüimi  §.  1 . col.  4.  vers.  quid  si  ipsa 
pamüeat  de  peccato  .donde  concluye  que  en  dicho 
caso  el  padre  debe  alimentar  á la  hija  , á lo  que 
es  consiguiente  que  no  puede  privarle  de  la  le- 
gítima, atendido  que  estos  dos  derechos  mar- 
chan siempre  paralelamente , 1-  5.  §.  10.  D.  de  lib. 
agnos. : en  el  mismo  caso  deberá  el  padre  dotar- 
la , segun  Abb.  en  el  cap.  Quintavallis  col.  2.  de 
jurejur. , pucscjuc  1&  dote  no  merece  menos  con- 
sideración  que  los  alimentos:  Bald.  novell.  tra- 
tado de  dote  fol.  13.  col.  2.  privileg.  16.  estable- 
jo  mismo  respecto  de  la  dote,  sin  citar  a 
Abb. , y al  cit.  §•  11.  contesta,  que  su  disposi- 
ción no  debe  estenderse  á la  dote,  á fin.de  no 
impedir  el  matrimonio  de  la  hija ; con  lo  que 
iodica  que  aun  podrá  ser  desheredada.  Empero 
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gasse  el  casamiento  do  su  fija , de  manera  que 
ella  passasse  de  edad  de  veinte  e cinco  años  (47), 
si  después  desto  fiziesse  ella  yerro,  o enemiga  de 
su  cuerpo,  o se  casasse  contra  voluntad  de  su  pa- 
dre, non  podría  el  desheredarla  por  tal  razón , 
porque  semeja,  que  el  fue  en  culpa  del  yerro  que 
ella  fizo,  porque  tardo  tanto  que  la  non  caso.  E 
otrosí  dezimos,  que  seyendo  algún  orne  furioso, 
o loco , de  manera  que  andouiesse  desmemoria- 
do, e sin  recabdo  ; si  los  fijos,  o los  otros  que 
descienden  del  por  liña  derecha,  non  le  guardas- 
sen,  crfurn  pensaren  del  en  las  cosas  quel  fuere 
menester ; si  otro  estraño  se  mouiesse  (48)  por 
piedad,  e que  ouiesse  duelo  del,  doliéndose  de  su 
locura  e de  su  mala  andanza , e lo  lleuasse  a su 
casa , e pensasse  del ; si  este  atal  después  desto 
rogasse,  e afrontasse  a aquellos  que  descendies- 
sen  del  furioso  sobredicho,  que  pensassen  de  su 
pariente;  si  ellos  non  lo  quisiessen  fazer,  e el  fu- 
rioso muriesse  sin  testamento,  este  sobredicho 
que  lo  Hquo  a su  casa , e que  pensó  del , deue 
auer todos  sus  bienes  del  furioso:  e los  parientes 
que  lo  desampararon , non  deuen  auer  ninguna 
cosa.  E si  por  auentura,  este  atal  toruasse  en  su 
memoria  ante  que  muriesse , podría  desheredar 
por  esta  razón,  a aquellos  que  lo  deuian  heredar 
por  derecho,  si  non  errassen  contruel.  E auú  de- 

Atex. , refiriendo  et  dicho  del  Bostiens.  en  la  I. 
1.  col.  9.  n.  33.  aduce  á favor  de  la  hija  que  ta 
causa  de  desheredación  se  borra  si  el  hijo  ingra- 
to dió  muestras  de  arrepentimiento  antes  del 
testamento,  ó bien  antes  de  la  muerte  del  pa- 
riré; viene  en  apoyo  de  esto  la  cit.  novel!.  115. 
cap.  3.  §.  10.,  donde  se  lee,  et  in  kac  possessione 
permanserü;  y lo  anotado  por  Bald.  en  la  1,  27. 
C.  de  inoff.  testara , 

(47)  ¿Qué  diremos  si  es  costumbre  en  el  país  el 
casar  las  hijas  aDtes  de  los  20.  años  ? ¿Podrá  el 
padre  desheredar  á ta  hija  que  sin  su  conseli- 
mieuto  se  casare  con  persona  indigna  , pasada 
dicha  edad?  Está  por  la  negativa  Bald.  novel!, 
tratado  de  dote  privil.  16.  fol.  13.  col.  2.,  apoyado 
en  que  de  otra  suerte  quedara  la  hija  privada 
de  la  libertad  de  contraer  matrimonio , libertad 
que  no  puede  quitarle  el  derecho  civil,  cap.  1. 
despons.  y allí  Abb.  En  cuanto á deberse  atender 
la  costumbre  del  país  respecto  de  la  edad  en  que 
se  casan  las  mugeres,  véase  Alex.  codsíI.  20. 
col.  2.  vol.  2-,  si  bien  trata  de  materia  distinta. 
Sin  embargo,  sea  cual  fuere  esta  costumbre  , se 
atenderá  í la  edad  de  los  2á.  años,  tratándose 
de  lo  establecido  acerca  de  la  hija  que  se  pros- 
tituye. 

(48)  ¿Quédirémos  si  nadie  cuidase  del  loco? 
Aun  en  este  caso  los  hijos  quedarán  privados  de 


zimos,  que  si  este  atal  que  fuera  desmemoriada, 
ouiesse  fecho  testamento  en  antes  que  cayesse  en' 
la  locura , e en  aquel  testamento  ouiesse  esta- 
blescido  por  herederos  a sus  fijos , o algunos  de 
los  otros  que  descendiessen  del  por  liña  derecha; 
si  el  furioso  muriesse  después  en  casa  del  estraño 
que  pensaua  del , non  vale  el  testamento  quanto 
es  en  el  establescimiento  de  los  herederos ; ea  non 
deuen  ellos  (49)  auer  la  heredad,  mas  aquel  es 
traño  que  pensó  del,  e le  ayudaua,  en  cuyo  po- 
der murió.  Mas  bien  valdria  el  testamento,  quan- 
* to  en  las  otras  mandas  que  el  testador  sobredicho 
ouiesse  fecho  en  el.  ■ ■ 

IíEIT  O.  Como  el  padre,  o el'auuelo,  pueden 
desheredar  a sus  fijos,  o a sus  nietos , si 
non  le  quisieren  sacar  de  captiuo. 

Captiuando  (50)  algún  orne o muger , que 
ouiesse  fijo , si  los  fijos  fuessen  negligentes  (51), 
non  auiendo  cuydado  de  redemir  su  padre,  o 
su  madre,  o lo  dexassen  captiuo,  podiendolo  re- 
demir, si  después  desto  saliere  este  atal  de  poder 
de  los  enemigos,  puede  por  esta  razón  deshere- 
dar sus  fijos.  Mas  si  por  auentura  muriesse  en 
poder  de  los  enemigos , aquellos  que  le  deuian 
heredar,  que  fueron  negligentes  en  sacarle  de 

la  herencia,  según  la  Glos.  en  la  aulh.  liberi  C. 

ds  episcop.  audien. 

(49)  Entiéndase  si  son  mayores  de  Í8.  años, 
según  la  1.  sig.  de  este  tít’. 

(50)  Sean  ladrones , sean  piratas  ú otras  cu’a- ' 
lesquiera  las  personas  privadas  que  le  tengan  en 
su  poder:  el  hijo  que  deja  morir  á su  padre  en 
el  cautiverio  parece  asesinarlo  , según  Bald.  en 
la  autb.  si  captivi  C.  deepisc  etcleric. : to  mismo 
teDdrémos  si  fuese  detenido  en  la  cárcel  por 
deudas,  1.  í.  C.  ’qui  bon.  ced.  poss. , 1.  3,.§.  (3. 
desusp.tut.  y Bald.  lug.  cit.  col.  í.:  pero  no  se 
aplicara  esta  I.  al  caso  que  el  padre  fuese  con- 
denado á la  pena  de  cárcel  no  redimible,  ó que 
sea  detenido  pendiente  una  causa  criminal,!. 
2.  G.  de  exhib.  veis,  y Bald.  y Paul,  de  Castr.  en 
d. auth. 

(51)  ¿ Qué  diremos  si  el  mismo  padre  fue  ne- 
gligente acerca  sn  redención  , para  la  que  tenia 
medios  suficientes?  Bald.  en  d.  autb.  si  captivi 
dice,  que  esta  circunstancia  escusa  á sus  hijosy 
demás  personas  conjuntas,  arg.  1.  5.  D.  maná. 
yjeap.  2.  de  fidejus,  Empero  si  constase  que  el  pa- 
dre no  quiso  absolutamente  redimirse,  eulón- 
ces  se  considerarán  culpables  y por  consiguien- 
te serán  escluidos  de  la  herencia  los  hijos  y de-' 
más  personas  conjuntas,  sino  lo  verifican,  se- 
gún Bald,  lug.  cit,,  arg.  1.44.  D.  exquib.  caus.ma- 
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eaptiuo,  non  deuen  heredar  (52)  ninguna  cosa 
de  los  sus  bienes.  Mas  el  Obispo  de  aquel  logar, 
onde  era  natural  este  que  murió  en  la  captiuidad, 
cieñe  entrar  todos  sus  bienes,  e fazer  ende  escrito 
cierto  de  quantos  son ; e después  desso,  deuelos 
vender  todos , e dar  el  precio  en  redención  de 
captiuos  (55).  Ca,  pues  que  este  que  era  señor  , 
non  se  aprouecho  de  sus  bienes , nin  fue  rede- 
mido  dellos,  bien  es  quesean  otros  redemidos  (54) 
en  su  logar.  E lo  que  diximos  en  esta  ley  de  los 
fijos,  entiéndase  también  de  los  otros  parientes, 
que  auian  debdo  de  parentesco  con  el  captíuo. 
Otrosí  dezimos , que  si  alguno,  ante  que  cayesse 
en  captiuidad,  ouiesse  fecho  testamento,  en  que 
ouiesse  establescidos  algunos  por  sus  herederos ; 
si  muriesse  en  poder  de  los  enemigos , non  lo 
queriendo  ellos  redemir , Lon  valdría  el  testa- 
mento quanto  en  el  establescimiento  de  los  here- 
deros, mas  vaidra  (55)  en  las  otras  cosas,  segund 
diximos  en  la  ley  ante  desta,  que  fabla  del  furio 
so.  E la  pena,  que  diximos  en  esta  ley,  e en  la 

jor.  junto  con  lo  anotado  en  ella. 

(52)  En  la  cit.  aovell.  i 15.  cap.  3.  §.  13.  se  di- 
ce , Utos  ad  successionem.  ejus  venire  non  patimur,  y 
en  la  auth.  si  captivi  C.  deepüc.  et  cleric.  se  lee, 
sed  etiam  lege  denegalur  ejus  successio ; por  lo  que 
se  vé  que  en  el  caso  de  que  se  trata,  los  hijos,  los 
parientes  y los  herederos  escritos  son  removidos 
de  derecho  de  la  sucesión  del  cautivo,  es  decir, 
siu  necesidad  de  sentencia  ; de  consiguiente,  no 
cabe  en  este  punto  la  cuestión  que  suscita  Bald. 
end.  auth.,  acerca  el  modo  como  quedan  priva- 
dos de  la  sucesión  , como  advierte  también  allí 
Paul  de  Castr. 

(53)  Por  aquí  se  vé  que  la  herencia  no  pasará 
al  siguiente  en  grado:  cuando  la  ley  priva  de  ella 
á algún  sugeto , puede  dar  á la  misma  el  destino 
que  le  plazca  , según  Paul  de  Castr,  en  d.  auth.  si 
captivi. 

(54)  La  misma  razón  espresa  el  testo  de  don- 
de nuestra  i.  se  ha  tomado , á saber , la  cit.  no- 
vell. 115.  cap.  3,  §.  13.:  esta  misma  razones  apli- 
cable á otros  puntos  del  derecho. 

(55)  Se  sostiene  este  testamento,  fingiéndose 
que  el  cautivo  falleció  en  el  momento  inmediato 
anterior  al  cautiverio,  1.  28.  D.  de  vulg,  et  pu- 
piíl. 

(56)  Y no  les  compete  la  restitución  por  ente- 
ro , aunque  no  hayan  cumplido  los  25  años,  se- 
gún Bald.  en  d.  auth.  si  captivi  col.  2.:  bastará 
que  el  hijo  cumpla  los  Í8  años  durante  el  cauti- 
verio del  padre  , según  Bald.  lug.  cit,,  pues  que 
el  deber  filial  no  es  instantáneo. 

(57)  Esta  palabra  no  la  hallamos  en  la  nov.  115. 
cap.  3.  §.  i3.,  ni  en  ja  c)t.  auth.  si  captivi,  donde 
se  lee  lo  siguiente  : qui  autern  redimere  student,  si 


que  fabla  del  furioso , deuen  auer  tan  solamente 
los  parientes,  e los  herederos,  que  sou  mayores 
de  diez  c ocho  años  (56) , e non  los  otros  que 
fuessen  menores  desta  edad,  maguer  errassen 
assi  como  sobredicho  es  E non  se  pueden  ende 
eseusar  los  herederos  sobredichos , maguer  di- 
gan, que  non  rescibieron  mandado  de  los  catiuos, 
para  vender  (57),  o obligar  sus  cosas,  por  razón 
de  quitallos.  Ca  sin  su  mandado  las  podrían  ellos 
vender , e obligar,  también  como  las  sus  cosas 
proprias  ¡ assi  como  dize  en  el  titulo  de  los  Cap- 
tiuos, en  las  leyes  (58)  que  fablan  en  esta  razón , 

JLET  9.  Como  el  padre  puede  desheredar  al 
Jijo,  que  se  tornare  Moro,  o Judio,  o Herege* 

Herege  (59) , o Judio , o Moro , tornándose  el 
fijo,  o el  nieto,  si  el  padre  faesse  Cbristiano,  bien 
lo  puede  desheredar  por  esta  razón : mas  si  el 
padre  fuesse  Herege,  o de  otra  Ley,  e los  fijos,  e 
los  nietos  fuessen  Catholicos  (60),  estonce  el  pa- 
parías non  kabeant  pecunias,  super  quibuslibet  re- 
bus ipsim  in  eam  causarn  recte  contrakunt.  La  dispo- 
sición de  nuestra  1.  deberá  concretarse  al  caso 
que  los  hijos  ó personas  conjuntas  uo  tengau 
bienes  propios. Délas  palabras  trascritas  de  la  cit. 
auth.  infiere  Bald.  que  el  fiador  podrá  vender 
los  hienes  del  principal  obligado,  si  se  vé  amena- 
zado de  la  cárcel  y no  tiene  con  que  pagar,  1.  8. 
§.  7..  D.  maná. 

(58)  Las  11. á que  se  hace  referencia  aquí,  no 
son  en  este  punto  tan  esplicitas  como  esta. 

(59)  Añád.  d.  novell.  115.  cap.  3.  §.  12.  y el  cap. 
excommunicamus  §.  credentes,  de  hceret. 

(60)  Añád.  I.  19.  C.  de  hceret.  d.  novell.  cap.  3. 
§.  2.:  tenemos  aquí  y en  la  l.  2.  tít.  26.  P.  7.  que 
el  hijo  católico  sucede  al  padre  herege.  Pero  (o 
contrario  establece  el  derecho  canónico,  cap. 
vergentis , de  hceret .,  cap.  filii  y cap.  quicumque  , §. 
hceretici,  de  hceret.  lib.,6.  y la  auth.  Gozaros  C.  de 
hceret.  Ahora  bien,  ¿prevalecerán  en  este  punto 
las  11.  de  Part.,  ó bien  el  derecho  canónico?  Nó- 
tase aquí  diversidad  de  opiniones  : la  Glos.  en  la 
sum.  23.  q.  7.,  diceque  en  esta  materia  se  hallan 
corregidas  por  los  cánones  las  leyes  civiles,  y lo 
mismo  opinan  allí  Archidiach.  y Juan  de  Fantu. 
Empero  Gotofr.  sostuvo  lo  contrarío  apoyándo- 
se en  que  cuando  se  trata  de  bienes  temporales, 
las  leyes  civiles  prevalecen  sobre  los  cánones,  es- 
eepto  en  el  territorio  donde  el  Pontífice  B.omano 
essoberauo  tem  pora!;  así  se  espresa  en  la  suro.  tít. 
de  hceret.  §.  quid  si  hceret.  fit.  hab.:  del  mismo  pare- 
cer es  Juan  Andr- en  d.  cap.  vergentis , diciendo 
que  en  los  lugares  sujetos  al  Imperio  , deberán 
observarse  en  este  punto  las  Leyes  civiles,  las  que 
¡□dudablemente  son  mas  equitativas.  Empero, 
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dre  es  tenudo  de  establescer  (61 ) a estos  lijos 
atales  por  herederos,  maguer  non  quiera.  E si 
por  aueutura  el  padre  ouiesse  fijos  que  fuessen 
Christianos , e otros  qpe  lo  non  fuessen , otrosí 
los  Catholicos  deuen  heredar  (62)  del  padre,  e los 
otros  no  auran  ende  ninguna  cosa.  Pero  si  des- 
pués desto  se  tornassen  a la  Fe  (63) , deuenles 
dar  su  parte  de  la  heredad.  Mas  los  frutos  (64) 
que  ouieren  llenarlo  los  Catholicos , entre  tanto 
que  los  otros  fijos  fuessen  Ilereges,  [e)  e non  cre- 
yan  en  la  nuestra  Fe,  non  ¡os  pueden  demandar. 
E si  por  auentura  el  padre,  e los  fijos,  fuessen 
Hereges,  e los  otros  parientes  (OS)  mas  cercanos 
fuessen  Catholicos;  estonce,  los  que  creen  bien, 
auran  la  heredad,  e non  los  otros.  E si  por  alien- 
te) et  los  otros  parientes  mas  cercanos  fuesen  cató- 
licos, los  que  creen  bien  habrán  la  heredar,  et  non  ios 
otros.  Et  si  por  aventura  Escur. 

Abb.  en  d.  cap.  raauifiestaadmirar.se  de  la  opi- 
nión de  Juan  Andr.,  pues  que  no  tiene  á favor 
suyo  la  razón  ni  la  probabilidad  ; atendido  que 
el  Papa  en  el  cit.  cap.  vergentis  hace  espresa  men- 
ción de  los  países  del  Imperio,  y constituye  la 
disposición  obligatoria  para  los  príncipes  secu- 
lares; ni  hay  para  que  atender  en  esla  materia  á 
las  leyes  civiles  , sí  se  considera  que  el  crimen 
de  beregiaes  meramente  eclesiástico,  cap.  ut  in- 
quisitionis,\evs,prohibemus,de  hatret-Ydo.  6.,  y que 
la  imposición  de  la  pena  pertenece  al  juez  ecle^ 
siástico  y no  al  secular,  §.  ¿n  ¿toe  24.  q.  2,:  lo  mis- 
mo opinan  Alb.  en  d.l.  19.C.¿e  hceret.  y la  GIos. 
seguida  por  la  mayoría  de  Jos  DD.,  en  d.  cap. 
vergentis  y además  la  gl'os  últ.  en  el  cap.  curase- 
cundum  leges , de  hceret.  lib.  6.  Por  derecho  anti- 
guo había  menos  lugar  á duda  , atendida  la  dis- 
posición de  la  cit  a uth.  Gazaroz;  empero  la  cues- 
tión es  al  parecer  difícil  en  vista  de  éstas  II.  de 
Part.  Sin  embargo  aun  me  decido  por  la  dispo- 
sición del  derecho  canónico,  atcnlido  que  el  crf- 
meu  es  meramente  eclesiástico,  y que  aquel  im- 
puso á los  hijos  la  pena  de  que  se  trata-,  consi- 
derándola como  pena  del  padre,  1.  8.  D.  quod  met. 
oaus.:  además,  sí  esto  tiene  lugar  en  el  crimen  de 
lesa  magestad  temporal,  con  mayoría  de  razón 
deberá  tener  cabida  cuando  es  de  lesa  magestad 
divina,  d.  cap.  vergentis:  esto  es  lo  que  se  obser- 
va en  la  práclica.  Añád.  Palac.  Rub.  en  la  repet. 
al  cap.  par  vestras , sobre  el  testo  col.  340.  vers. 
ex  istis,  donde  puede  verse  si  por  equidad  los 
hijos  podrán  reclamar  del  fisco  sus  alimentos  y 
las  hijas  sus  adotes:  véase  al  mismo,  lug,  cit. 
acercado  los  hijos  nacidos  antes  del  delito  del 
padre. 

(61)  Esto  indica  que  e!  herege  puede  hacer  tes- 
tamento ; véase  la  1.  t6.  lít.  t.  de  esta  Parí,  y lo 
que  allí  dije, 
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tura  alguno  fuésse  Herege  , el,  e todos  los  otrofc 
parientes  que  ouiere,  también  los  que  descienden 
por  la  liña  derecha,  como  los  qué  suben  por  ella, 
e otrosí  los  de  las  liñas  de  trauiesso,  fasta  el  (/) 
dezeno  grado;  si  este  Herege  atal  fuere  Cléri- 
go (66) , estonce  heredara  la  Eglesia  todos  sus 
bienes,  si  los  demandare  fasta  vn  año  (67),  des- 
pués que  fuere  dado  por  Herege.  E si  passare  vn 
año,  e la  Eglesia  non  los  demandare,  estonce 
auerlo  ha  el  Rey.  E si  este  alai  fuere  lego,  aura 
el  Rey  btrosi  todos  los  bienes.  - 

IdEY  8.  Que  juerga  ha  el  desheredamiento, 
quando  es  fecho  derechamente. 

Si  el  padre  deshereda  su  fijo  por  alguna  ra- 
zón qualquier,  de  las  que  diximos  en  las  leyes 

( f ) doceno  grado  To!.  Escur,  x.  3.  4.  B.  R.  3. 

(62)  Véase  la  GIos.  60. 

(63)  Infiérase  de  aquí  que  á los  hereges  que 
vuelven  á la  fé  católica  deben  restituírseles  sus 
bienes;  añád.  la  GIos.  en  la  su  m.  23.  q,  7.,  donde 
dice,  que  enel  caso  de  que  se  trata  la  restitución 
se  verifica  por  misericordia,  cap.  ipsa  pietas  23. 
q.  4.,  es  decir,  que  en  rigor  de  derecho  el  con- 
vertido carece  de  acción,  según  Archvd.  en 
el  cap.  Si  vos  23.  q.  5.  Añád,  cap.  ad  abolendam,  de 
hceret-,  cap.  ut  offidum  , vers.  si  veré  , de  hceret. 
lib.  6.,  cap,  ut  corarais  si,  vers.  necnon.  d.  tít.  y allí 
Arcbid.,  Dominic.  en  el  cap.  c um  secundum  le- 
ges, de  hercet.  lib.  6.y  la  Pragmát.  de  los  Reyes  Ca- 
tólicos dada  en  Córdoba,  en  1487. 

(64)  De  aquí  puede  inferirse  que  restituyéndo- 
se los  bienes  al  quefué  privado  de  ellos,  por  cau- 
sa de  algún  delito  , no  entran  en  cuenta  los  fru- 
tos; añád.  Alber.  en  la  auth.  idemde  Nestorianis 
C.  de  hercBd. 

(65)  Esto  se  halla  también  corregido  por  el  de- 
recho canónico  , pues  que,  como  dije  en  la  glo- 
sa 60.,  ni  á los  hijos  del  herege  se  les  concede 
derecho  sobre  los  bienes  del  mismo. 

(66)  Añád.  cap.  excommunicamus.  §.  J.  de  hercet. 
y allí  Abb.  y Juan  de  Ana.,  y allí  mismo  puede 
verse  lo  que  se  deberá  hacer  de  los  bienes  dei 
clérigo  que  cae  en  el  crimen  de  heregía. 

(67)  Nótase  esta  prescripción,  sobre  la  que  lla- 
ma también  la  atención  la  GIos- en  la  novell.  115. 
cap.  3.  §.  12.  Empero  ¿ pueden  las  leyes  civiles 
prefijar  á la  Iglesia  un  término  para  el  egercicio 
de  sus  derechos?  No  carece  de  dificultad  esto  , 
si  se  atiende  al  cap.  quee  in  oeclesiarum  y al  cap. 
Ecclesia  S.  Marios , de  constil.i  si  bien  puede,  adu- 
cirseen  contrario  lo  que  espone  Guille!.  Benedic. 
en  larépet.  al  cap.  Raynutius,  sobre  las  palabras 
et  uxorem  nomine  Adelasiam,  n.  240,  y sig.:  véase 
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ante  desta,  si  fuere  prottada  (08),  dezimos  que 
deue  perder  poreode  el  lijo  la  heredad  del  padre. 
Otrosí  dezimos , que  como  quier  que  el  padre 
pusiesse  muchas  razones  destas  sobredichas  con- 
tra su  fijo , guando  l<?  desheredare ; si  non  pu- 
diere todo  prouargelo,’  el,  o el  heredero  que  fues- 

lo  que  digo  en  la  glos.  penúlt.  á la  I.  2.  t.  26. 
Part.  7. 

‘(68)  Añád.  1.  30.  C.  deinoff.  testarn .,  auth.  non 
liceí.  C.  de  lib.  prcet.  y la  novell.  J 1 5,  cap.  3.  §.úit. 
de  donde  d-  auth.  deriva.  Dice  Ang.  en  la  no- 
veil.  22.  cap.  46.  §.  4.  que  el  abogado  uo  debe 
descuidar  uuuca  el  hacer  probar  contra  el  hijo 
una  de  las  causas  de  ingratitud;  pues  quesi  bien 
es  uitlo  el  testamento  del  padre,  cuando  hubie- 
se hecho  la  desheredación  sin  espresiou  de  cau- 
sa, no  obstante,  probada  una' de  ellas,  la  des- 
heredación obrará  al  efecto  de  escluir  de  )a  su- 
cesión abintestato  al  hijo  desheredado,  arg.  d. 

4.  Jas.  en  d.  auth.  non  licet . Iimit.,7.  cita  como 
singular  este  parecer  de  Ang.  y se  conforma 
con  él.  Sin  embargo,  jo  siempre  dudé  de  la  ex- 
actitud del  mismo  , teniéndolo  al  contrario  por 
opüesto  á la  cit  uoveil.  115.  cap.  3.  y á las  11.  4. 
y 10.  lít.  7.  de  esta  Parí.:  la  ingratitud  no  esclu- 
se de  la  sucesión  ab  intestato , 1.  6.  O.  und.  cogn.  y 
Guill.,  Bart.,  Bald.  y otros  en  la  I.  27.  C.  de  inoff. 
testam.,  donde  contestan  al  cil.  §.  4.:  Sostiene  y 
prueba  latamente  la  misma  opinión  Franc.  de 
Arel,  en  la  1.  3.  §.  2.  D.  de  lib  etposth,\  así  opina 
también  Socio,  cousil.  105.  vol.  3.  col.  últ-  Sin 
embargo,  por  nuestras  11.  de  Part.,  la  ingratitud, 
cuando  se  trata  del  hermano,  le  escluye  tam- 
bién de  la  sucesión  dicha,  1.  12.  de  este  tít.  junto 
con  loque  dije  en  ella  y en  la  1.  10. 

(69)  Añád.  d.  novell.  115. cap. 3,  §.últ.y  cap. 4. 
§.  sí  tales. Esta  disposición  viene  en  apoyó  de  lo 
que  asienta  Inocencio  en  el  cap,  in  proesentia,  de 
r enunciat.,  á saber,  que  para  la  validez  de  la  sen- 
tencia fundada  en  doble  motivo,  basta  que  uno 
sea  cierto;  añád.  Bald.  en  la  1.  2.  §.  2.  D.  de  his 
qui  not.  inf.  Del  citado  cap, 3.  §.  últ.  deduce  Bald. 
que  si  en  el  libelo  se  alegan  varios  hechos,  tales, 
que  cada  uno  de  ellos  sea  bastante  para  fundar 
la  intención  del  actor,  no  es  menester  que  este 
los  pruebe  todos,  sino  que  es  suficiente  la  prueba 
de  cualquiera  de  los  mismos;  remite  al  lector  á 
ioauotado  en  el  cap.  licetcausam , deprobat.  y en 
el  cap.  2.  de  rexcript.  doDde  pueden  verse  Abb.  y 
Felin.col.  16.  17.  y í 8.  ¿Se  entenderá  que  el  actor 
*e  sujeta  á probar  los  hechos  cual  los  alega  en 
libelo?  ?.  Bart.  en  la  1.13.  princ.  D.  de  instit.:  en 
caso  de  duda,  no  se  presume  que  el  actor  quie- 
ra sujetarse  mas  que  á aquello  que  conviene  á su 
intención,  según  Bald.  en  1.  3.  C.  deedend.  2.  lect.. 
col.  2.:  nóLese  también  que  por  mas  que  uno 
anuncíe  la  prueba  de  un  hecho , la  falta  de  esta 
prueba  uo  podrá  servir  de  escepcion.á  suadver- 


se  escrito  en  el  testamento  , ahonda  que  sea  pro- 
nada la  yna  cosa  (69)  tan  solamente  : Mas  si  por 
alguna  otra  razón  qualquier  (70),  que  non  fuesse 
de  las  sobredichas  en  estas  leyes,  desheredase  el 
padre  a su  fijo , non  le  valdria  tal  deshereda- 
miento. 

sirio,  Bald.  en  la  1.1,  C,  si  advers.credit v.  Jas. 
de  acuerdo  con  Salic.  en  la  I.  2.  C.  de  fideicom. 
Adviértase  además  que  el  litigante  que  ofre- 
ció probar  por  medio  de  testigos  é instrumen- 
tos , podrá  no  obstante  presentar  posiciones  eu 
tiempo  hábil,  Bald,  eu  la  1.  2.  §.  2.  C.  dejur.  ca- 
lum.:  pnedeu  verse  otras  especies  notables  sobre 
esa  materia  y para  la  inteligencia  del  cit.  cap.  li- 
cét  causam,  en  Bald.  á !a  í.  1.  C.  de  condict.  in- 
deb.,  col.  penúlt.:  allí  sienta  las  siguientes  reglas, 
á saber,  que  nadie  se  presume  haberse  sujeta- 
do á la  pruebade  uu  hecho,  á no  ser  que  pueda 
influir  en  la  existencia  ó entidad  del  derecho 
que  pretende  : 2. 4 quesi  el  derecho  que  se  de- 
duce enjuicio  depende  devários  hechosquede- 
bcu  concurrir  á la  vez,  todos  deberán  probar  se, 
pero  no  si  cada  uno  de  ellos  es  bastante  para 
fundar  la  acción.  En  las  causas  criminales  es  de 
ningún  efetoel  ofrecimiento  de  prueba  sobre  he- 
chos que  no  tienen  relación  cou  el  delito,  Glos. 
en  d.  cap.  licét  causam  y Bald.  en  d.  1.  penúlt. 
véanse  acíemássobreesta  materia, al  mismo  Bald, 
eu  la  1,  2.  C.  deprobat.  col.  1.,  en  ía  I.  2.  C-  de  ser- 
vit.  col,  6.,  en  las  ii.  8.  y 9.  d.  Lít.,  en  la  i.  18.  C. 
de  lestib.  col.  3.,  en  la  1.  8.  C.  de  contr.  empt.,  en 
la  1.  1.  C-  qui  ac cus  non  poss.  col.  14.  y 15.,  en  la 
1,  últ.  C.  de  [ais.,  eu  la  l.  últ.  C.  de  edict.  div.  Adr. 
toll.  col.  12.  y eu  la  I.  6.  C de  his  quib.  ut  indig.  , 
Bart.  en  la  1.  17.  §.  3.  D.  de  adult.  y ,í  uan  de  Plat. 
en  la  i.  2.  C.  de  delat.  Do  que  llevo  dicho  y estas 
citas,  fruto  de  un  dilatado  estudio,  podrán  servir 
al  lector  cuando  el  caso  se  le  ofrezca. 

(70)  Nótese  esta  cláusula,  laque  parece  repro- 
bar la  Opinión  general  de  qua  hice  mérito  enia 
glos.  21.de  este  lít,,  á saber  que  el  hijo  puede  ser 
desheredado  por  otras  causas  mayores  ó igual- 
mente graves  que  las  enumeradas  por  la  ley.  La 
novell.  11/6.  cap.  3.  no  admitía  semejante  am- 
pliación, como  lo  sienta  Alex.  en  la  auth.  nonli- 
cét ■ C.  de  lib.  prcet.  col.  2.  núm.  4.:  pero  nuestra  1. 
de  Part.  es  mas  terminante  al  usar  de  la  palabra 
cualquier,  la  que  atendida  la  naturaleza  de  su 
siguificacion,  lo  abraza  todo  sin  esceptuar  cosa 
alguna,  cap.  solites,  de  major.  etobed.y  latamente 
Jas.  en  la  1.  45-  D-  de  verb.oblig.  Entendida  la  ley 
en  este  sentido  nopuede  tacharsede  inhumana; 
además  lo  odioso  de  la  desheredación  exige  que 
la  interpretación  sea  restricdva,  según  la  Glos. 
en  la  1.  2.  D.  de  lib.  el  poslh fundada  eu  el  mis- 
mo testo:  cesan  d«j  consiguiente  las  limitacio- 
nes que  se  ponían  al  cit.  cap.  solilce.  La  misma 
opinión  que  Alex.  sostuvo  el  EIostíeDs.  eu  la 
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IíEY  ®*  Como,  guando  el  fijo  es  desheredado 

en  el  comiencamiento  del  testamento,  o en 
la  fin,  se  entiende  que  es  desheredado 
en  todos  tos  grados  de  la  herencia. 

Grados  llaman  en  latió,  al  establescimiento  del 
heredero  que  es  fecho  primeramente,  c a la  susti- 
tución que  fazen  después , -quando  daa  sustituto 
a aquel  heredero  , e esto  es  puesto  por  semejau- 
ca  (71).  Ca,  assí  CQjno  ha  en  la  escalera  muchos 
grados , quel  vno  esta  ante  del  otro,  assi  en  los 
establescimientos  de- los  herederos  ha  grados, 

sum.  de  testam.  §.  qualiter  infirmetur  col.  G.,  cu- 
ja autoridad,  dice  Felio.  en  el  cap.  Pastoralis , 
de  rescript.  co!,  1.,  no  haberse  alegarlo  por  intér- 
prete alguno  : viene  en  apoyo  de  la  misma  opi 
aion  Satic.  en  la  i.  27.  C.  de  irnff.  test.  ¿Podrá  ser 
desheredado  el  hijo  ó hija  que  contrajo  matrimo- 
nio contra  la  voluntad  de  su  padre?  v.  11.  ante- 
penúlt.  y penúlt.  l¡t.  1.  Fart.  4.  y lo  que  allí  di- 
je. [Véase  también  la  adic.  á la  glos,  20.  de  este 
tit. ] ¿Qué  diremos  déla  desheredación  hecha 
por  el  interés  del  desheredado  y con  el  consen- 
timiento del  mismo?  Alex.  en  d.  auth.  non  licét. 
col.  t.  y 2.  opina  que  subsistirá,  aunque  no  se 
funde  en  causa  alguna  délas  espresadas  por  la  ley. 

(71)  Añád,  1,  10.  §.  10.  D.  de  grad.  afjin. 

(72)  Azon  en  la  sum,  C.  de  lib.  prest-  se  espre- 
sa  en  los  siguientes  términos:  la  desheredación 
debe  hacerse  respecto  de  lodos  los  herederos , 
1.  3.  §.  2.  D.  de  lib.  etposth.:  puede  hacerse  respec- 
to de  lodos  los  grados;  y se  entiende  haberse  ve- 
rificado así  cuando  se  espresa  ó se  escribe  antes 
de  todos  los  grados,  ó concluida  esta  serie;  y 
también, si  verificándose  la  desheredación  en  me- 
dio de  las  instituciones  de  heredero  que  consti- 
tuyen un  grado,  concurre  la  circunstancia  de 
hallarse  también  escrito  en  el  grado  anterior  el 
sustituto  cuyo  llamamiento  precede  á la  deshe- 
redación, d.  1.  3.  §.  2.,  3.  y 5.,  1.  1.  C.  d.  til.  y la 
Glos.  y DD.  en  ella. 

,(73)  Añád.  d,  1.  3.  §.  2.  y d.  1,  t-  C de  lib.  prest. 

(74)  Y la  presunción  es  tal  en  semejante  caso, 
que  segoo  la  Glos.  en d.  I.no  se  admitirála  prue- 
ba eD  contrario  ; empero  la  generalidad  de  ios 
DD,  en  d.  1.  y en  la  cit.  1.  3.  §.  2.  eran  de  parecer- 
opuesto.  Si  el  hijo  fuese  desheredado  respecto 
de  unode  ios  herederos,  la  desheredación  es  nu- 
la como  dije  en  la  glos.  1.:  en  efecto,  consistien- 
do !a  desheredación  en  el  hecho  de  privar  de  la 
herencia  , según  la  I.  132.  D de  verb.oblig.,  no 
puede  subsistir  cuando  se  li2ce  respecto  de  un 
heredero,  arg.  1.  19.  D.  de.  lib.  et  postr,  si  por  lo 
que  á este  loca  valiese , y no  en  cuanto  á sus  co- 
herederos, tendríamos  que  el  testador  moriría 
parte  testado  y parte  intestado,  contralo  preve- 
nido en  la  1.  7.  D.  de  reg.  jar.  Ahora  sí  no  hubiese 


que :{g)  esta  vno  ante  quel  otro  , en  que  son  lla- 
mados sustitutos : onde;  si  el  padre  deshereda  su 
fijo,  en  ante  del  primero  grado  (72),  o después  (75) 
de  todos  los  grados  de  los  herederos  institutos,  e 
sustitutos  en  sn  testamento,  entiéndese  (74)  que 
es  desheredado  de  todos  estos  grados  sobredi- 
chos. 

- (g)  están  unos  unte  otros ; que  sou  llamados  los 
qne  son  en  el  primero  grado  herederos  institutos,  et 
en  el  segundo  ó en  el  tercero  grado  et  dende  en  ade- 
lante son  llamados  substitutos.  Onde,  Acarl, 

mas  que  un  heredero  instituido,  valdría  la  des- 
heredación , aunque  fuese  concebida  respecto  de 
la  persona  del  mismo  heredero,  según  se  dedu- 
ce á sen  su  contrario  de  la  cit.  1.  3 §.  3 de  la  I.  S. 
§,  3.  D.  de  bon.  poss . contr.  tab.  y de  la  I.  8.  D.  de 
lib.  etposth.:  lo  mismo  tendríamos  siendo  dos  ó 
más  los  instituidos  , si  ei  hijo  fuese  escluido  res- 
pecto de  cada  unode  ellos  nomÍDalmente,  1.  pe- 
núlt. D.  de  inj.  rupt.  De  esta  1.  y otras  análogas  re- 
sulta que  la  cláusula  puesta  al  principio  ó al  fin 
de  una  escritura,  se  refiere  á todo  el  contenido 
de  ¡a  misma  ; añád,  1.  6.  §.  6;  D.  de  edend,  y 1.  30. 
D.  de  leg.  1.  junto  con  lo  anotado  en  ella.  Infié- 
rese también  que  la  cláusula  colocada  entre 
dos  capitulos,  se  refiere  á ellos  tan  soto,  d.  1.  3. 
§.2,  y cap. secundo  requiris , de  appsll.  Lo  dicho  tie- 
ne también  lugar  en  las  disposiciones  penales  , 
siempre  que  la  disposición  no  puede  entenderse 
repetida  sin  la  pena;  empero  no,  cuando  la  dis- 
posición y la  pena  no  fueren  inseparables,  según 
la  glos.  magistral  en  la  clemenl.  2.  de  vita  etho- 
nest.  cleric.  empero,  es  de  parecer  contrario  ia 
Glos.  en  el  cap.  de  muleta,  deprebend .,  al  que  ad- 
hiere allí  Abb.  col.  tílt,  , donde  sienta  que  si  al 
fin  de  la  ley  se  hace  alguna  adición , se  entiende 
repetida  en  ella  la  pena  puesta  al  principio,  da- 
do que  lo  que  se  adiciona  viene  áser  parle  délo 
que  ya  existia,  Sobre  la  materia  véanse  Alex.  en 
d.  i.  30.,  Felin.  en  el  cap.  causam  quos  , de  rescri- 
pt. , Abb.  en  dicho  cap.  col.  2.  y en  el  cap.  Ec- 
clesia  vestra  , de  elect ,,  6.  notab,  junto  con  el 
mismo  testo,  Glos.  en  el  cap.  constituimus , 
3.  q.  5. , eu  particular  Bald.  en  la  f.  í.  C.  de 
legit.  hcered.  y en  el  §.  penúlt.  si  de  feud.  fuer, 
controv.  int.dom.  et  agn.  y Bárt.  en  las  II.  3.  D.  de 
vibon.  rapt.,  29.  § 6.  D .deadult.,  S.D.deann.  leg. 
y últ.  §.  penúlt.  D.  de  líber.  ]eg.:  además  sobre  la 
pena  puesta  al  fin  de  la  ley  v.  Juan  de’PIat,  en  la 
I-  peDÚlt.  C.  de  aqueed.,  y sobre  la  cláusula  conti- 
nuada al  fin  de  la  escritura,  v.l. úll.D.  de  reb . dub, 
y allí  Bart.  y Paul,  de  Castr.,  Bald.  en  la  I.  i,  D. 
de  Constit.  Princ.  y en  la  1.  16.  C.  st  cerl.pet.  y.añád. 
cap.  inquisilioni , de  appell.  Adviértase,  que  si  ia 
cláusula  do  puede  cómodamente  referirse  á las 
que  preceden,  no  se  entiende  repetida  en  ellas  , 
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LEY  IO.  Como  el  testamento  en  que  el  padre 

non  deshereda  a sufijo  , nin  fabla  del, 
non  vale. 

Praeteritio,  en  latín,  tanto  quiere  dezir  en  ro 
manee , como  pasamiento  que  es  fecho  callada" 
mente,  non  faziendo  el  testador  mención  en  el 
testamento,  de  los  que  auian  de  heredar  lo  suyo 

1.  i.  §,  8.  vers.  hoc  edicto  D.  de  postul .,  y la  Glos. 
y DD.  en  ia  1. 11.  D.  de  jurisdict.  omn.  judie.  Ade- 
más, cuando  las  cláusulas  precedentes  tienen  un 
objeto  especial , no  se  referirá  á las  mismas  la 
cláusula  general  que  se  halla  al  fin , 1, 1 19.  D.  de 
verb.  oblig. , !.  30.  D.  de  ley.  1.  y allí  Bart.,  cap- 
curtí  dilecti.,de  donat. yaití  Cardiu.é  Imol.  y Bald. 
en  la  1.  1.  C.  de  legit.  hcered.  Tampoco  se  referirá 
Ja  cláusula  final  á todas  las  que  preceden,  cuan- 
do tiende  á modificar  alguna  de  ellas,  por  egetn- 
pío,  si  seespresa  una  condición  en  seguida  del 
legado  que  se  hizo  en  el  último  lugar  del  testa- 
mento, 1 27.  D.  quand,  dies'leg.  ced.  y Bart.  en  la 
1.  últ.  D.  de  reb . dub.  Tampoco  se  enteuderá  re- 
ferentedicha  cláusula  á la  disposición  que  por 
ella  resultara  anulada  ó destruida, Paul.  deCast. 
en  d.  I.  últ  y en  la  1.  1.  C.  de  lib.  prcBt.  Adviérta- 
se también  que  si  la  cláusula  se  intercala  en  un 
capítulo,  no  se  referirá  á los  demás,  arg.  d.  1.  3. 
§.  2.,  Glos.,  Bart.  y la  generalidad  de  los  DD.  en 
d.  I.  í.  C .de  lib.  praet.  y Abb.  en  d.  cap.  secundó 
nequiris  y bellamente  en  el  consil.  75.  En  los  lug- 
cit.  pueden  verse  sobre  la  materia  especies  nota- 
bles, las  que  he  resumido  aquí. 

(75)  Lo  mismo  tendrémos  si  fuesen  institui- 
dos los  otros  hijos,  1.  10.  §.  últ.  D.  de  bon.  pos. 
contr.  tab. 

(76)  Tenemos  aquí,  que  se  llamará  preterido 
el  hijo  cuando  no  se  halla  instituido  ni  deshe- 
redado , aunque  se  haga  mención  de  él  en  el  tes- 
tamento, 1. 31.  C.  de  ftdeicom.  y allí  Bart.,  el  mis- 
mo en  la  1.  3.  C.  de  lib.  prwt.y  Bald.  en  la  auth.eoo 
causa.  C.  d.  tít.  col.  l.itambien  se  entenderá  pre- 
terido el  hijo  , aunque  se  le  deje  la  herencia  por 
fideicomiso , lf  27.  §,  12.  D-  ad  Trebell.  y allí  Bart. 
y Paul,  de  Castr.  Empero  ¿el  hijo  á quien  el  pa- 
dre dió  en  vida  la  legítima  podrá  dacir  de  nuli- 
dad el  testamento  por  hallarse  preterido  ? Bart. 
junto  Con  otres  DD.  en  la  1.  29.  §.  5.  D.  de  lib.  et 
posth.  col.  4.  alegando  la  1.  8.§.  9.  D.  de  inoff.  tes- 
tam.,  parece  opinar  negativamente;  en  efecto, 
aquel  á quien  uo  se  debela  legítima  no  puede  de 
ordinarioimpugnar  el  testamento, dado  quenin- 
guua  injuriase  le  causa,  Alex.  cons,  180.  vol.  5. 
col.  2.  y Déc.  cons.  86.  n.  2.  Añádase,  que  esto 
se  deduce  de  la  I.  6.  C-  de  inoff.  testara y escep- 
túeseelcaso  queel  padre  haya  instituido  uua  per- 
sona torpe,  arg.  I.  3.  C.  si  quisápar.  fuer.manum. 
y Paul,  en  la  1.  ¡jí.  q.  de  inoff.  testam.1,  y lo  mis- 


por  derecho.  E esto  seria , como  si  el  padre  esta- 
blesciesse  algund  estraño  (75) , o otro  su  pariente 
por  su  heredero , non  faziendo  enmiente  de  su 
fijo,  heredándolo,  nin  desheredándolo  (76).  Pero 
el  testamento  que  fuesse  fecho  en  esta  manera, 
non  valdría  (77) ; e porende  ha  menester,  que 
quando  el  padre  quisiesse  que  vala  su  testamen- 
to, e ouier  sabor  de  desheredar  su  fijó  en  el,  que 

mo  tendrá  lugar,  según  el  mismo  Paul.,  respec- 
to de  los  hermanos;  empero  lo  contrario  opina 
en  cuanto  á estos  Salte,  en  la  1.  27.  C.  de  inoff. 
testam.  cuest.  4.,  es  también  respecto  de  los  hi- 
jos, y á la  cit.  1.  3.  contesta  que  habla  del  caso 
en  queel  padre  fuese  preterido  en  cuanto  a!  to 
do:lo  mismo  que  Paul,  opinan  Bart.  en  la  ñovcll. 
1-  §,  1.  y Ang.  en  d.  1..21.  y esto  parece  ser  lo 
mas  cierto. 

(77)  Ya  esté  el  hijo  bajo  el  poder  de  su  padre 
1.  30.  D.  de  lib.  et  posth.  y 1.  1.  D.  de  inj.  rupt.,  ya 
fuere  emancipado  , según  el  derecho  de  las  no- 
vel. y esta  1.  de  Partía  que  habla  indistintamen- 
te ; y así  opina  Bart.  en  d.  1.  1.  y en  la  1.  29.  §.  10. 
D.  de  lib.  et  posth.  Limítesecon  Bart.  esta  dispo- 
sición, por  la  1.  14.  §.  si  priusD.de  bon.poss.  contr. 
tab.  De  esta  ley  inferia  cierto  abogado  bastante 
docto,  que  si  nn  padre  autorizado  para  crear  un 
mayorazgo  á favor  de  uno  de  sus  hijos  y de  los 
descendientes  del  mismo,  lo  dispuso  en  testa- 
mento á favor  del  primogénito  y de  su  descen- 
dencia , y después  habiendo  fallecido  dicho  hijo 
dejando  hijos,  el  padre  hizo  segundo  testamento 
pasando  por  alto  otro  hijo  que  era  fraile  novi- 
cio al  parecer  de  S.  Francisco,  y dispuso  el  ma- 
yorazgo á favor  del  segundogénito;  infería,  di- 
go, que  este  segundo  mayorazgo  había  deser  vá- 
lido; decisión  que  procederá,  siseguimos  la  opi- 
nión de  Paul,  de  Castr.  cons.  327.  vol.  1.  y en  la 
1.  21  §.  3.  C.  de  testam.,  aunque  en  el  primer  tes- 
tamento fuesen  instituidos  los  sucesores  legíti- 
mos ; empero  lo  contrario  sostiene  Alex.  en  d.§. 
3.  al  fin,  como  dije  en  la  1. 22.  tít.  1 de  esta  Part.r 
tal  vez  en  virtud  de  la  aulh.  ex  causa  G de  lib. 
praet.  debería  sostenerse  e!  segundo  mayorazgo  , 
si  no  se  hubiese  dispuesto. á manera  de  institu- 
ción ; elija  el  lector.  Otra  cuestión ; el  padre  en 
los  últimos  momentos  instituyó  ud  mayorazgo 
á favor  de  su  hijo,  disponiendo  que  diese  cierta 
cantidad  á un  hijo  espurio  ; añádase  que  el  tes- 
tamento se  rompe  por  causa  de  preterición,  ó 
bien  que  se  alega  uo  poder  el  espurio  íecibir  la 
manda,  porque  vendría  á tener  mas  que  los 
hijos  legítimos;  suponiendo  ahora  que  se  falle 
contra  el  espurio  , ¿la  manda  cederá  en  prove- 
cho del  mayorazgo  ó bien  se  adjudicará  á los  de- 
más hijos?  Lo  último  parece  mas  probable , arg. 
1.2S.D.de  leg.prcest.,  según  la  lectura  de  la  Glos., 
y Bart.  en  la  1.  3.  §.  4.  d-  tít.  ¿Qué  dirémos  si  el 
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muéstre  razón,  cierta  por  que  lo  faze,  nombran 
dula,  diziendo  señaladamente  (78)  que  por  aque 
Ha  razón  lo  deshereda;  cade  otra  guisa  non  val- 
dría (79)  el  testamento.  Pero  dezimos,  que  ma 
guer  diga  el  padre  en  su  testamento  razón  cierta, 
por  que  deshereda  su  fijo , o su  nieto , que  non 

hijo  preterido  deja  transcurrir  uu  año  sin  enta- 
blar acción  algunaPLa  Glos.  en  la  1.  7.  §.  ült.D. 
de  carb.  edicl-  opina  que  quedará  privado  de  la 
acción  de  nulidad,  en  loque  conviene  Bart.  en 
]a  1, 17.  D.  de  inj,  rupt.  col.  penúlt.,  y en  la  1,  2.  C. 
depostk.  hceret  instü::  empero,  Bald.  en  la  1.  1. 
C.  de  leg.  hcered.,  fundado  en  el  mismo  testo,  ta- 
cha de  sumamente  errónea  la  opinión  de  Bart., 
¿interpretando  la  cit.  Glos.  á d.  1.  7.,  dice,  que 
la  palabra  interim  manifiesta  que  según  la  misma 
Glos.  el  testamento  puede  ser  acusado  de  nuli- 
dad ; sin  embargo , añade , mientras  esta  acción 
no  se  instituye,  y cuando  por  el  transcurso  del 
año  el  preterido  queda  privado  de  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas,  el  testamento  se  sostie- 
ne por  equidad  pretoria,  de  suerte  que  el  here- 
dero instituido  ejerce  las  acciones  y lucra  los  fru* 
tos  de  la  herencia,  d.  1.  7.  §.últ.;lo  mismo  sienta 
en  la  1-  2.  C-  de  bon . poss  contr.  tab.  col.  1.,  y de 
esta  suerte  opinan  también  Alex.  en  d.  1.  col.  9. 
y Ang.,  Paul,  de  Castr.,Ludov.  y Franc.  de  Ham- 
pón, é Iraol.  en  d.  1.  17.,  y otros  DD.  citados  por 
el  último.  Siendo  nulo  el  testamento  cuando  el 
hijo  es  preterido , no  podrá  adirsc  la  herencia 
por  el  heredero  instituido,  v;  !.  84.  D.  de  acquir. 
hcered.,  1.  4.  §.  últ.  D.  de  bon.  poss.  contr.  tab.  y la 
Glos-  y DD.  en  la  1.  2 C.  d.  lít.  [ Estas  cuestiones 
y las  demás  de  ¡a  misma  naturaleza  , son  inúti- 
les para  nosotros  , pues  que  las  Partidas  no  die- 
ron cabida  álas  bonorum  possessiones,  introduci- 
das por  ios  pretores  romanos,  una  de  las  cuales, 
la  secundum  tabulas , teudia  á sostener  el  testa- 
mento nulo  por  derecho  civil  á causa  del  vicio 
de  la  preterición  , esto  es  en  el  caso  que  el  hijo 
preterido  no  reclamase.  Nuestra  ley  declara  siu 
limitación  alguna  que  no  valdrá  el  testamento  en 
que  el  bijo  sea  preterido  ó desheredado  sin  es- 
presion  de  justa  causa:  de  aquí  se  sigue  que  la 
sucesión  abintestato  quedará  inmediatamente 
abierta  de  derecho,  y que  deberá  calificarse  de 
poseedor  sin  título  el  que  lo  sea  apoyado  en  se- 
mejante testamento.]  ¿Sí  la  hija  preterida  no 
quiere  instituir  la  acción  de  nulidad , podrá  pe- 
dir el  adote  al  heredero  estraño  P Opina  afirma- 
tivamente Bald.  en  la  I.  üit.  C de  de  dot.  prom.¿í,\ 
hijo  preterido  podrá  aprobar  el  testamento  en 
perjuicio  de  sús  hermanos,  quienes  de  otra  suer- 
te sucederían:  con  él  abiutestalo?  Bald  en  d.  1.  2. 
col.  1.  está  por  la- negativa,  fundado  en  la  1.  10. 
§.  últ.  D.  de  bon.  poss.  contr.  lab.:  varían  en  esta 
cuestión  las  opiniones;v.  Alex.  en  d.  1.  2.  col.  2. 

(78)  Añad.  auth.  non  licét.  C-  de  lib.  proel,  y la 


deue  ser  creydo , a menos  de  la  prouar  (80)  el 
mesmo , o aquellos  que  establescio  por  sus  herer 
deros.  E si  por  ventura  el- padre  non  dixesse  en 
su  testamento  razón  cierta,  por  que  desheredaría 
a los  que  descienden  de!,  o por  que  non  fazia  en- 
miente dellos  (81)  en  su  testamento , non  la  po 

novel),  de  la  que  deriva  : limítese  esta  disposi- 
ción al  caso  que  el  hijo  viene  llamado  á la  suce- 
sión : cuando  por  beneficio  de  la  ley  se  encuen- 
tra participe  de  álgun  derecho,  entonces  es  es- 
cluido  como  iDgrato,  aunque  el  padre  no  espre- 
se  lá. causa,  1.  úll.  C.  de  sec.  nupt.  y allí  Bald.  2. 
lecl. 

(79)  Aprueba  la  opinión  de  Joann.  en  d,  auth. 
ex  causa , opinión  que  es  la  general  y de  la  que 
se  ocupan  Bart.  y otros  en  la  1. 1.  D.  de  testara,  y 
Bald.  y Salic.  en  d.  auth.;  y se  reprueba  la  de 
Fulg.  en  d.  auth.  é Imol.  en  d.  1. 1.,  quienessos- 
teniau,que  aun'por  derecho  de  las  novelas  el  tes- 
tamento no  era  nulo,  por|mas  que  la  deshereda- 
ción se  hubiese  hecho  sin  la  espresion  de  causa 
legítima  , y de  consiguiente  que  en  este  caso  era 
menester  la  acción  de  inoficioso. 

(80)  Véase  lo  que  dije  en  la  1.'8.  de  este  tít.:  la 
ingratitud  debe  efectivamente  probarse,  d.  1. 
últ.  C.  de  sec.  nupt.,  donde  Bald-  establece  que  en 
defecto  de  prueba  no  procederá  la  delación  del 
juramento,  dado  que  la  ley  exígela  prueba  efec- 
tiva. El  fundamento  déla  mismaley  en  este  pun- 
to es  evidente:  la  legítima  es  una  deuda  legal , y 
de  consiguiente  el  padre  no  puede  librar  de  ella 
á sus  herederos  con  espresar  una  causa  que  no 
tenga  mas  apoyojque  su  mero  dicho,  1.13.  D.  de 
adim.  leg.  y allí  Bart. 

(81)  A sensu  contrario  se  deduce  que  valdrá  el 
testamento  quedando  escluido  el  hijo,  si  la  pre- 
terición se  hace  con  la  espresion  de  causa  y esta 
se  prueba;  véase  la  Glos.  eD  la  novel!.  1 . cap.  1 . 
§.  4.  Bald.  en  la  auth.  ex  causó  C.  de  lib.  prwt. 
col.  6,  nosdá  la  fórmula  de  esta  preterición  en 
los  siguientes  términos;  talem  filium  meutn  ideo 
non  instituí,  guia  me  vulneravit,  ó bien,  ideó  eum 
prcetereo , ó non  instituo , ñeque  exheeredo  guia,  etc. 
Hablandoindistintamentemieslra  I.  de  Part., pa- 
rece que  la  preterición  en  ¡os  términos  indicados 
producirá  el  mismo  efecto  que  la  deshereda- 
ción , aunque  el  hijo  estuviere  bajo  la  patria  po- 
testad. Empero  la  Glos.  en  d.  §.  4.  sostiene  que 
siendo  el  hijo  suyo  heredero,  será  nulo  el  testa- 
mento en  que  sea  preterido  , aunque  se  hubiese 
espresado  la  causa;  Alex.  en  d.  auth.  col.  4.  dice 
ser  esta  la  opinión  general , si  bien  reconoce  con 
Ang.  y Paul,  de  Castr.  en  d.  auth.  y en  la  1.  3. 
d.  lít.,  que  si  la  causa  espresada  se  probare,  de- 
berá quedar  el  hijo  privado  de  la  acción  de  nu- 
lidad, cual  sucumbe  en  la  queja  de  inoficioso, 
probándose  la  que  seespresóen  la  desheredación; 
véase  al  cit.  Alex. 


—550— 


dría  después  mostrar  (82)  el  heredero,  nm  deue 

ser  oydo  sobre  esta  razón ; maguer  diga  , que  el 
prouara  contra  el  fijo,  que  erro  en  tal  maneia 
contra  el  padre,  por  que  deuia  ser  desheredado  : 
ante  dezimos , que  el  lijo  deue  auer  la  heredad 
de  su  padre , e el  otro  cstrsño , que  fue  esciito  en 
el  testamento,  non  deue  auer  ninguna  cosa. 

Iyf.'V  if.  Por  quales  razones  puede  el  Jijo 
desheredar  al  padre , de  los  bienes  que 
ouiesse  apartadamente , e por  quales 
non. 

Ocho  razones  son  ciertas,  por  que  los  fijos  pue- 
den por  qualquier  dellas,  desheredar  sus  padres, 
e sus  madres , o los  parientes  de  quien  desdeñ- 
os Nótese  esto  por  lo  que  dije  en  iaglos.  68. 
y añád.  novell.  115.  cap.  3.  §.  últ.  vers.  sive  igi- 
tur.  ¿Falleciendo  intestado  el  padre,  quedará  es- 
clirido  de  la  sucesión  el  hijo  , contra  quien  se 
prueba  u na  causa  legítima  de  desheredación?  Es 
ta  1.  se  refiere  únicamente  al  caso  que  en  el  tes- 
tamento no  se  hubiese  guardado  la  forma  de  ía 
desheredación  ó preterición  del  hijo,  y enton- 
ces quiere  que  suceda  abíntestato  á su  padre , 
con  preferencia  al  heredero  escrito:  callando 
pues  la  1.  acerca  del  supuesto  indicado,  parece’ 
que  probándose  la  ingratitud  por  los  sucesores 
legítimos,  deberá  ser  escluido  el  hijo,  cual  loes 
el  hermano  en  igualdad  de  caso,  1.  Í2.  de  este 
tít.;  y en  estos  términos  podria  sostenerse  la  opi- 
nión de  Ang.  en  la  novel.  22.  cap.  46.  §.  4.,  de  la 
que  hice  mérito  en  Ja  1.  8.  de  este  tít. Empero  re- 
sístelo la  I.  30. C .deinoff.  testam.  donde  espesa- 
mente se  establece,  que  el  ingrato  no  podrá  ser 
escluido  de  la  sucesión , si  el  testador  no  le  hu- 
biese desheredado;  no  siendo  lícito  á los  here- 
deros acusarle  de  ingratitud,  cuando  el  testador 
no  lo  hubiese  hecho  : á esto  podria  contestarse 
que  dicha  también  habla  del  supuesto  que  se 
haya  otorgado  testamento:  empero  pudiera 
replicarse  que  si  el  hijo  no  es  escluido  de  la 
herencia  , cuando  seabre  la  sucesión  intestada, 
por  no  haber  sido  legítimamente  desheredado  en 
el  testamento  , es  decir,  cuando  el  padre  mani- 
festó acusarle  de  ingratitud,  1.  9,  C.  desuisetleg. 
hcered.\ con  menos  razón  se  pretenderá  escluir- 
le  en  elsupueslode  que  se  trata,  en  que  do  exis- 
te indicación  alguna  relativa  á desheredación  nj 
á ingratitud.  Además,  lo  que  la  l.  12.  de  este  lít. 
establece  respecto  de  los  hermanos , no  debe  es- 
tenderse  á los  descendientes  ni  á los  ascendien- 
tes, á quienes  la  legítima  y la  herencia  les  son 
debidas  en  cierta  manera,  1.  7.  D.  unde  liberi\  y, 
atendido  que  se  trata  de  personas  entre  las  cua- 
les son  mas  fuertes  los  vínculos  de  ia  naturale- 
za. Esta  es  la  opinión  mas  segura  y equitativa. 


den , de  aquellos  bienes  que  fueron  suyos  pro- 
piamente. E pues  que  en  las  leyes  ante  desta  mos- 
tramos las  razones  por  que  los  padres  pueden  des- 
heredar los  fijos,  porende  conuiene  que  mostré 
mos , cuales  son  estas  ocho  razones.  E dezimos , 
que  la  primera  razón  es , si  el  padre  se  trabaja  de 
la  muerte  de  su  fijo,  acusándole  que  auia  fecho 
tal  yerro,  por  que  deue  morir,  o perder  algún 
miembro  (85);  fueras  ende,  si  la  acusación  fues. 
se  fecha  sobre  cosa  que  locasse  a la  persona  del 
Rey.  E la  segunda  razón  es,  si  el  padre  se  traba- 
ja (84)  de  muerte  de  su  fijo,  queriéndolo  matar 
con  yéruas,  o con  fierro,  o con  algund  maleficio, 
o de  otra  manera  qualquier  que  fuesse.  La  ter- 
cera es,  quandoél  padre  yoguiere  con  la  rauger 
ó con  la  amiga  (85)  de  su  fijo.  E la  cuarta  (86) 

(83)  El  cap.  4.  de  la  novell.  115.  déla  que  es- 
ta 1.  se  ha  tomado,  dice  únicamente,  siparentes 
liberas  in  interitum  vitce  tradiderint\  téngase  pues 
presente  nuestra  1 , en  este  punto  , y además  por 
loque  dije  en  la  1.  4.  de  este  tít.  ¿Podrá  el  hijo 
desheredará  su  padre,  si  este  le  hubiese  acusa- 
do de  un  crimen  grave  que  importa  la  pena  de 
destierro  ó de  infamia,  aunque  no  la  de  muerte 
ni  la  de  mutilación  ? Así  parece,  atendido  que 
por  igual  causa  el  padre  puede  desheredar  al  hi- 
jo, según  la  1.  4.  de  este  tít,  y la  cit.  novell. 
cap.  3.§.3.;  en  eteclo  el  padre  y el  hijoson corre- 
lativos, pues  que  no  puede  concebirse  el  uno  sin 
el  otro,  Jas.  en  la  1.  4.  §.  Gato  D.  de  verb.  oblig. 
col.  4.:  también  en  las  materias  penales  se  argn- 
je  de  uno  á otro  de  dos  correlativos,  Jas.  lata 
mente  en  ta  1.  últ.  C.  de  indict.  vid.  toll.  Empero 
lo  contrario  establecen  esta  1,  y el  cit.  §.  3.,  ha- 
ciendo diferencia  entre  el  padre  y el  hijo  , aten- 
dido que  son  distintos  los  deberes  respectivos; 
y en  efecto  comete  mas  grave  falla  el  hijo  que 
acusa  á su  padre,  que  esle  constituyéndose  acu- 
sador de  su  hijo:  además,  lo  dispuesto  acerca 
de  uno  de  los  correlativos,  no  se  estiende  al 
otro  , si  hay  disparidad  de  razón  , Bart.  en  d.  I. 
últ.  y en  el  cit.  fundado  en  la I.  últ.  C de  resc. 
vend.  Asíes  que  decía  Bald.  en  la  1.  4.  C.deserv. 
fug.,  coi.  4.  que  si  la  ley  previniese  que  se  confi- 
naran los  hijos  del  proscrito,  no  se  estendera  á 
las  hijas,  dado  que  no  inspiran  el  mismo  temor 
que  ios  varones,  1.  5.  G.  ad  leg.  ful.  inajest.  Agre- 
gúese á lo  que  llevamos  dicho,  que  atendida  la 
intensidad  del  amor  paternal,  no  se  presumirá 
fácilmente  que  el  padre  acuseásu  hijo,  movido 
por  la  depravación  de  su  alma,  1.  últ.  C.  de  curat. 
fur.  y 1.  8.  D.  quod.  met.  caus.,  y hace  al  caso  la 
i.  3.  G.  depatr.  potest.  junto  con  lo  anotado  por 
Bald. 

(84)  Añád.  L 4.  de  esle  tít.  y la  cit.  nov.  115. 
cap.  4.  §.  1. 

(85)  Añád.  d.  1.  4.  y el  cit.  cap.  4.  §.  3.  - * Véa- 
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razón  es,  qnando  el  fijo  quiere  fazer  testamento, 
de  los  bienes  de  que  ha  poder  de  lo  fazer  con  de- 
recho, e el  padre  lo  estoma  por  fuerza , de  guisa 
, que  lo  non  puede  fazer.  La  quinta  es , si  el  mari- 
do se  trabaja  de  muerte  de  su  muger , o la  muger 
de  muerte  de  su  marido  , dándole  yernas , o de 
otra  manera  cualquier.  Ca  por  tal  razón  puede  el 
fijo  destos  desheredar  (87)  qualquier  de  los  que 
desto  se  trabajasse.  E la  sesta  razón  es,  quando 
el  padre  non  quiere  proueer  al  fijo  desmemoria- 
do (88)  o loco  , de  las  cosas  que  le  son  menester. 
La  setena  es,  cuaüdo  el  fijo  cayesse  en  catino  , 
eel  padre  non  le  quisiesse  redemir.  Ca  deshere- 
darle puede  por  tal  razón  el  fijo.  E todas  aquellas 
cosas  que  dichas  son  en  las  leyes  (89)  deste  titu- 
lo , que  f&blan  del  padre , quando  cae  en  catiuo , 
que  deuenser  guardadas  en  los  bienes  del  padre, 
essas  mesmas  han  lugar , e deuen  ser  guardadas 
en  los  bienes  del  (ijo  que  cayere  en  catino,  si  mu- 
riesse  en  catiuidad , o si  saliesse  ende  aDte-  que 
muriesse.  La  octaua  razón  es  , quando  el  padre 
es  Herege  (90) , e el  fijo  es  Catholico ; ca  puédelo 
desheredar  el  fijo  por  esta  razón.  E sobre  todo 
dezimos , que  cuando  el  fijo  quiere  desheredar 
a su  padre , que  ha  menester,  que  diga  señala- 
damente (01)  alguna  de  las  ocho  razones  sóbre- 
se la  adic.  á la  glos.  3t. 

(86)  Añád.  d.  1.  4.  y el  eit.  cap.  §.  4. 

(87)  Nóteseestacausa  dedesheredacíon.  Acer- 
ca de  si  el  hijo  puede  por  semejante  deiito  acu- 
sar á su  padre,  véase  Salic.  en  !a  1.  17.  G.qui  ac- 
cus,  nonposs.  y lo  que  digo  en  la  1.  2.  tít.  1.  Par- 
tida 7. 

(88)  Añád.  d.  cap.  4 §.  6. , la  auth.  liberi  C.  de 
episc.  aud.  y la  1,  5.  de  este  lít. 

(89)  En  la  1.  G.  de  este  tít.,  en  d.  cap.  4.  y en  la 
aulh.  si captivi  C.  de  episc.  eteleric. 

(90)  Aüád.  d.  cap.  4.§.  8.  y.  1.  7.  de  este  tít. 

(91)  Añád.  d,  cap.  4.  y la  auth.  non  licét.  C.de 
¡ib.  prcet. 

(92)  Aprueba  la  npinioo  común,  es  puesta  por 
Alex.  eo  la  auth.  ex  causa  C.  de.  lib,  et  prcet.  col.  3, 
de  la  que.se  separaba  Juan  de  tmol.  en  la  1. 17. 
D.  de  inj.  rupt, 

(93)  Añád.  d.  cap.  4.  §.  9.,  auth.  excausaG.de 
lib. et  prcet..  y I,  últ.  tít.  8.  deesta  Part. 

(94)  Añád.  1.  2.  de  este  tít.,  11.  21.  y 27.  C.  de 
inoff.  testam .;  I,  /.  D.  d.  tít.,  el  §.  1.  las.  d lít.  y 
el  princ,  de  la  nov.  I. 

(95)  Añád.  d.  1.  27.  y la  1.  2.  de  este  tít.  Son 
personas  torpes  las  prostitutas,  1.  3.  princ.  D-  si 
qtiis  á par.  fuer.  tnanwm.¡  y en  general  todos  los 
infames  , así  de  hecho  como  de  derecho  , Glos. 
y DD.  en  d.  §.  1.  Tnstit.  de  inoff.  testam.  y en  la 
cit.  1.  27.  d.  tít.-.  Juan  Fabr.  en  el  cit.  §.  dice  ser 
también  personas  torpes  los  desolladores  de  ca- 


lichas, por  quelo  faze,  e que  sea  averiguado:  e si 
non  lo  fiziereassi,  non  valdrá  el  testamento  (92) 
quanto  en  el  desheredamiento  del , mas  las  man- 
das , e las  otras  cosas  (95)  qne  el  testador  esta- 
blesciesseen  el  testamento,  son  valederas. 

(LEY  fS.  Como  el  orne  puede  desheredar 
a sus  hermanos  , con  razón , o sin  ella. 

Las  razones  por  que  pueden  ser  desheredadoslos 
parientes  que  descienden,  e que  suben  por  la  liña 
derecha,  mostramos  fasta  aqui.  E agora  quere- 
mos mostrar , en  que  manera  pueden  ser  deshe- 
redados los  que  están  en  la  liña  de  trauieso,  assi 
como  los  hermanos.  E dezimos , que  el  vn  her- 
mano puede  desheredar  al  otro  con  razón,  e sin 
razón  (94).  E aunque  non  fiziesse  mención  del  en 
el  testamento,  puede  dexar  lo  suyo  a quien  qui- 
siere, quando  non  ouiere  fijos,  nin  otros  que  des- 
cendiessen  del  de  la  liña  derecha,  nin  padre,  nin 
auuelos;  fueras  ende,  si  establesciesse  por  su  he- 
redero atal  orne,  que  fuesse  de  mala  vida,  o en- 
lamado (95).  Ca  estonce  non  valdría  el  estables- 
cimiento  de  tal  heredero;  ante  dezimos  que  el 
hermano  (96)  puede  quebrantar  el  testamento  (97), 

ballos,  jugadores,  disolutos,  los  dominados  por 
el  vicio  de  la  embriagez  , y los  hombres  de  mala 
vida  : de  ahí  es  que  , según  el  cit.  D.  pertenece- 
rá á la  misma  clase  la  muger  que  se  prostituye, 
aunque  do  sea  mercenaria.  Se  referirán  á la  mis- 
maclase  tambieu  los  usurarios,  según  Bald.  y Sa- 
lic. en  la  1.  20.  C.  de  hisqui  not.inf.\ además  los  hi- 
jos de  sacerdote,  según  Jas.  citando  á otros,  eu 
d.  1.  27.:  así  mismo  la  propia  concubina,  el  des- 
terrado y el  que  ha  sido  condenado  por  heridas 
ú otro  delito  que  irrogue  infamia,  según  Ang. 
en  d.  1.  27.  princ.  y en  la  1,  1.  ál  fin,  D.  de  inoff. 
testam.:  adviértase  respecto  del  condenado  por 
heridas  ,que  si  no  media  otra  circunstancia  no 
se  tendrá  por  persona  vil  en  el  derecho,  como 
dice  Felip.  Corn.  cons.  176.  vol.  4.  n.  8. 

(96)  Entiéndase  del  que  es  hermano  germano, 
ó cuando  menos  consanguíneo  , pero  no  dél  ute- 
rino, según  d.  I.  27.,  de  la  que  esta  de  Part.  se 
ha  tomado.  Además  limítese  al  hermano  nacido 
de  legítimo  matrimonio,  según  Bald.,  Salic.  y Jas. 
en  d.  1.  y Ang.  en  1.  t.  D .deinoff  testam noten- 
drá  pues  lugar  en  el  hermano  natural,  aunque 
sea  legitimado  por  rescripto  del  príncipe,  se- 
gún Salic.  y Jas.  en  d.  1.  27.,  arg.  1.  9.  princ.  C. 
de  nat.  lib.  Tampoco  debe  estenderse  á los  hijos 
délos  hermanos,  I.  21.  C.  de  inoff.  testam. 

(97)  Lo  mismo  tendremos  si  hiciere  donacio- 
nes inoficiosas  á personas  torpes,  v.  Glos.  yBart7 

en  la  nov.  92:  sobre  la-palabra  filiorum.  Pocoim- 
* 


aauer  !a  heredad  (9S)  de  su  hermano,  prouan- 
do  esto  ante  el  Judgador  assi  como  deue.  Pero 
tres  razones  (99)  son,  por  que  se  non  quebranta- 
ría el  testamento  en  que  el  hermano  ouiesse  esta- 
blescido  por  su  heredero  a orne , maguer  hiesse 
enlamado  (H)O),  o de  mala  vida.  La  primera  (t  01) 
es,  si  el  testador  ouiesse  desheredado  a aquel  su 
hermano , por  razón  que  se  ouiesse  trabajado  de 
su  muerte  en  alguna  manera.  La  seguuda  es,  si 
en  algún  lugar,  o tiempo,  le  ouiesse  acusado  cri- 
minalmente a muerte,  o perdimiento  de  miem- 
bro. La  tercera  es , si  le  ouiesse  fecho  perder  la 
mayor  partida  de  sus  bienes;  e avnque  los  non 

porta  que  el  hermano  sea  preterido  ó deshere- 
dado, según  Salic.  y Paul,  de  Castr.  y otros  en  d. 
1.27.  En  virtud  de  la  anth.e.T  causa  C .de  lib.prcet., 
de  la  1.  siguiente  de  este  tít.  y de  la  1.  últ.  tít.  8. 
de  esta  Part.,  ¿subsistirán los  legados  si  se  res- 
cinde el  testamento  en  fuerza  de  la  queja  de  ino- 
ficioso instituida  porel  hermano  preterido  ó des- 
heredado? Trata  esta  cuestión  Salic.  en  la  cit. 
1.  27.  cuest.4.  y la  resuelve  negativamente,  con- 
siderado el  rigor  del  derecho;  pero  conviene  en 
que  es  mas  equitativa  la  opinión  de  los  que  de- 
ciden por  la  validezde  las  mandas  , y añadeqne 
sobre  este  punto  debería  recaer  una  decisión  del 
Soberano  : viene  en  apoyo  de  esta  opinión  la  cit, 
1.  últ.  t.  8.  de  esta  Part. 

(98)  Aprueba  aquí  la  opinión  de  Guilliel.  citada 
por  Paul,  de  Castr.  en  d.l.  27.,  á saber,  que  la  res- 
cisión del  testamento  en  fuerza  de  !a  queja  de 
inoficioso  instituida  por  el  hermano,  es  total  y 
no  limitada  á la  legítima:  lo  mismo  sostiene  Bart., 
( si  es  él  á quien  pertenece  aquel  comentario,  en 
el  princ.  de  la  nov.  t.  col.  3),  fundado  en  la  I.  3. 
D.  si  quis  á par.  fuer.  Tnamm¿  Qué  diremos  si  al 
hermano  se  1c  hubiese  dejado  algo  en  el  testa- 
mento? ¿ Quedará, á semejanza  del  hijo.circuns- 
critoála  acción  parad  suplemento,  á tenor  déla 
1.  30.  C.  deinoff.  testam.  y de  la  1.  5.  tít.  8.deesta 
Part?  Así  juzga  la  Glos.  en  d.  I,  30. , y esta  es 
la  opinión  mas  general,  según  atestigua  Cora. 
cods.  176.  vol.  4.; así  piensa  también  Bart.  en  la 
cit.  nov,  1.  princ.  col.  3.;  si  bien  Guilliel.  y Sa- 
lic. defienden  la  contraria  en  d.  1.  27. 

(99)  Háse  tomado  esto  de  la  nov,  22.  cap.  46. 
§.4.  y cap.  47.  La  desordenada  conducta  y la  in. 
famia,  las  que  antes  de  la  cit.  nov.  escluian  de  la 
queja  de  inoficioso  al  hermano,  per  la  1.  11.  C. 
deinoff.  testam. ,le  escluirán  también  ahora?  Dis- 
cute este  punto  Salic.  en  d.  1.  27.  3.  oppos. , y 
concluye  afirmativamente  , fundado  en  que  por 
ser  como  intrínseca  la  indicada  causa  de  esclu 
sion,  é introducida  por  la  ley  por  correlación 
con  la  torpeza  ó infamia  del  instituido,  no  de- 
je entenderse  corregida  ó borrada  : puede  con- 
siderarse como  regla  innata  de  derecho  natural 


perdiesse,  si  non  finco  por  el  de  gelos  fazer  per- 
der. Ca  por  qualqnier  dcstas  tres  razones  sobre- 
dichas, que  fueren  averiguadas,  puede  el  vn  her- 
mano desheredar  al  otro,  maguer  estublesciesse 
a orne  mal  enlamado  por  heredero.  E aun  dezi- 
raos,  que  si  pudiere  ser  prouado,  quel  hermano 
erro  contra  el  otro  en  alguna  de  las  tres  maneras 
que  diximos,  que  si  el  hermano  a quien  es  fecho 
el  yerro,  muriesse  sin  testamento  (102),  non  po- 
dría el  otro  que  auia  errado  contra  el,  deman- 
dar, nin  heredar  ninguna  cosa  de  los  bienes  def, 
por  razón  del  parentesco. 

y civil , que  la  persoua  dolosa-  do  puede  impu- 
tar el  dolo.  Así  pues4  si  bien  según  el  mismo  Sa- 
lic., no  se  admitirán  otras  causas  fnera  de  lasque 
la  ley  espresa  , siempre  que  no  estén  fundadas 
en  la  misma  naturaleza  , no  se  desechará  dicha 
causa,  por  ser  intrínseca  y cuasi  innata. 

(100)  Aprueba  la  tercera  interpretación  de  la 
Glos.  en  d.  cap.  47. 

(101)  La  disposición  de  nuestra  ley  es  aquí  al- 
go mas  lata  que  el  cit.  cap.  47.,  dondese  lee:  qui 
mortem  voluit  fatri,  aut  criminalem  inducere  contra 
eum  inscriptionem , aut  substantice  ejus  properavü 
inferre  jacturam.  Téngase  pues  presente  nuestra 
ley. 

(102)  Tenemos  aquí  que  cualquiera  délas  cau- 
sas espresadas  por  la  ley  privará  al  hermano  de 
la  sucesión  , aunque  sea  abinlestatalo:  apruéba- 
se pues  la  primera  interpretación  de  la  Glos.  en 
la  cit.  nov.  22.  cap.  46.  §.  4.  , con  la  que  está  de 
acuerdo  allí  Ang.  Empero  Bart.,  Balcl.,  Guilliel. 
y otros  en  la  1.  27.  C.  deinoff.  testam. , impugnan- 
do dicha  interpretación,  sostenían  que  la  ingra- 
titud no  privaba  de- la  sucesión  abiutestato  al 
hermano  ; y así  también  opinaba  Ang.  en  la  1.  1 . 
al  fin  D.  de  inoff.  testam.,  como  dije  en  la  glos.  68. 
Téngase  pues  presente  nuestra  ley  , en  cuaDto 
aprueba  el  parecer  de  .la  Glos.,  con  la  que  está 
también  de  acuerdo  Salic.  en  d.  1.  27.  cues!.  8.  , 
añadiendo  que  esto  tendrá  lugar  si  el  hermano 
espresó  la  causa  de  ingratitud  contra  su  herma- 
no ingrato,  arg.  1.  9.  C .desuiset  leg.  hcered.,  con 
la  circunstancia  además  de  haber  seguido  dicha 
ingratitud  hasta  el  líttimo  instante.  Dudo  mu- 
cho que  pueda  limitarse  de  esta  suerte  la  dis- 
posición de  nuestra  I.,  atendidos  los  términos  ge- 
nerales con  que  se  espresa , y siu  hacer  distin- 
ción alguna;  me  inclino  á creer  que  será  bastan- 
te que  el  hermano  do  haya  remitido  espresa  ni 
tácitamente  la  ofensa:  además  la  cit.  1.  9.  no  ha- 
bla del  hermano,  sino  de  la  abuela,  respecto  de 
la  cual  es  indispensable  la  preterición  ó deshere- 
dación con  espresion  de  causa  , según  la  nov.  1. 
cap.  1 . §.  4.  y las  II.  4.  y 10.  de  este  tít.  de  Part. 
Además  por  esta  1.  y la  10.  se  ve  que  se  quiso  es* 
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IjEÍ  !*•  Porque  razón  deuen  perder  los  he- 
rederos la  herencia  que  deuian  auer. 

Seis  razones  principales  mostraron  los  Sabios 
antiguos,  que  por  cada  vna  dellas  deue  perder  el 
heredero  la  herencia  del  finado  La  primera  (103) 
es  qnando  el  señor  de  los  bienes  fue  muerto  (104) 
por  obra,  o por  consejo  de  algunos  de  su  eompa- 

tabiecer  diferencia  respecto  de  la  desheredación 
ó preterición  sin  causa,  entre  los  ascendientes 
y descendientes  de  una  parte,  y los  hermanos 
de  otra:  en  efecto, los  primeros  no  quedan  pri- 
vados de  la  sucesión  abiutestato  , aunque  se 
pruebe  la  ingratitud,  siempre  que  no  se  hu- 
biese espresado  la  causa  ; mientras  que  en  igual- 
dad de  caso  el  hermano  queda  escluido:  añáda- 
se lo  que  dije  en  la  cit.  1.  10,  Los  demás  parien- 
tes no  podrán  serescluidos  de  la  sucesión  dicha, 
so  pretexto  de  ingratitud , 1.  6.  D.  unde  cognáti  y 
Salie.  en  d.  1.  27. 

(103)  Colócase  aquí  la  materia  del  Senadocoa- 

sulto  Silauiano,  el  que  prohibía  al  heredero  adir 
la  herencia  y pedir  la  bonorum  possessio,  mientras 
no  hubiese  vengado  la  muerte  del  difunto,  ha- 
ciendo sugetar  á tormento  los  esclavos  y pidien- 
do la  pena  capital  contratos  eulpables;y  el  ob- 
jeto era  impedir  que  el  heredero  por  su  interés 
tratara  de  ocultar  el  delito  de  los  esclavos  here- 
ditarios , 1.  3.  18.  y 29.  D.  ad  Silan.  y 1.  3.  C. 

de  his  quib.  ut  indig.  Sin  embargo,  si  el  heredero 
fallecía,  mientras  se  preparaba  para  dar  cumpli- 
miento al  Senado  consulto,  transmitía  á sus  su- 
cesores el  derecho  de  adir,  1.  penúlt.  C.  d.  tít, , 
Azoo.  en  la  sum,  C.  d.  tít.  y ia  cit.  1.  3.  D.  §§.  30. 
y últ. 

(104)  ¿ Qué  diremos  si  esto  no  consta  ? v.  1.  6. 
§.  2.  D.  ad  Syllan.  y allí  Ang. 

(105)  Otra  cosa  sería  si  lo  ignorase,  II.  7.  y 9. 
C.  de  his  quib.  ut  indig. 

(106)  Aprueba  !a  opinión  deHugo referida  por 
la  Glos.  en  la  1.  13.  D.  ad  Sillón.  ^ y reprueba  la  de 
Joann.  y Azoú-,  la  que  se  halla  también  'allí  in- 
dicada por  la  filos.  La  opinión  de  Hugo  se  en- 
cuentra prohijada  por  la  filos,  en  la  1.  3.  C.  de 
his  quib.  ut  indig.  y en  la  1.  3-  §.  18.  D.  ad  Silan  ; 
y en  apoyo  de  ella  viene  la  1.  5.  §.  2.  D.  d.  tít. 

(107)  Esto  manifiesta  ser  bastante  que  se  ponga 
la  acusación,  es  decir,  que  no  hay  necesidad  de 
esperar  el  _casligo  de  los  asesinos  y de  ios  escla- 
vos que  no  vinieron  en  austlio  de  su  dueño.  Sa- 
be. en  la  1.  9.  C.  de  his  quib.  ut  indig.  2 oppos.  dice 
que  en  este  punto  los  testos  se  hallan  al  parecer 
en  discordancia : pues  que  la  1.3.  §.  18.  y la  !.  5. 
§.  2.  D-  ad  Sylan.,  parece  requieren  que  el  here- 
dero aguarde  el  castigo  de  los  culpables,  mien- 
tras que  el  §.  9.  de  la  cit.  1.  3.  y la  1.  C-  3 de  his 
quib.  ut  indig.,  solo  exigen  al  parecer  que  los  es- 
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ña,  si  él  herétJero,  Sabiendo  (105)  esto  , entrassá 
la  heredad  (I06),  ante  que  fiziesse  querella  (107) 
al  Jaez  de  la  tatéí te  dé  aquel  cuyos  bienes  que- 
ría heredar.  Mas  si  ál  testador  ouiessen  muerto 
otros  estraños  (108)  que  üon  faesseu  de  su  com 
paña,  bien  podría  su  heredero  entrar  la  heren- 
cia , e después  fazer  querella  de  la  muerte  del, . 
fasta  cinco  años  (109).  Esi  fasta  este  tiempo  non 

clavos  del  difunto  hayan  sido  sujetados  al  tor- 
mento : ánade  que  algunos  DD.,  interpretando 
losúltimos  testos  por  medio  délos  primeros,  dis- 
tinguen entre  el  asesinato  manifiesto  y el  oculto, 
exigiendo  en  el  primer  caso  que  el  heredero 
aguarde  el  suplicio  de  los  culpables,  pero  no  en 
el  segundo.  El  propio  Salic.  adoptando  la  mis- 
ma distinción,  subdistingue  en  el  segundo  caso, 
esto  es,  en  el  de  ser  oculto  el  asesinato;  exigiendo 
aun  entonces  que  el  heredero  aguarde  el  castigo 
délos  reos,  si  al  atormentarse  los  esclavos,  se 
obtiene  alguna  confesión  que  sea  bastante  : coa 
el  parecer  de  Salic.  conviene  allí  mismo  Alex.  A 
la  verdad  esta  distinción  es  muy  á propósito  pa- 
ra conciliar  las  citadas  II. , y parece  que  á tenor 
déla  misma  podría  entendersenuestral.de  Part., 
limitándola  y supliéndola  á la  ayuda  de  las  ro- 
manas. Téngase  bien  presente  lo  dicho,  dado 
que  en  este  punto  no  se  observa  uniformidad  en 
el  testo  de  las  leyes,  ni  entre  los  pareceres  de  los 
DD,,  y atendido  que  nuestra  misma  ].  se  espresa 
sobre  el  particular  en  términos  muy  cortos.  Si 
al  lector  le  ocurriese  algún  caso  de  esta  natura* 
leza,  esa  pequeña  glos.  podrá  servirle  para  la  in- 
teligencia de  los  DD  , de  las  cit.  11.  y de  esta  mis- 
ma de  Part. 

(108)  No  distingue  aquí  laley  entre  el  asesinato 
manifiesto  y el  oculto;  así  que  parece  que  en  en- 
trambos casos  el  heredero  podrá  adir  antes  de 
haber  vengado  la  muerte  del  difunto,  y este  fué 
el  parecer  de  Azon.  en  la  Sum.  C.  de  his  quib.  ut 
indig.,  citado  por  la  Glos.  en  la  1.  9.  C.  d.  tít.;  em- 
pero parece  hallarse  en  oposición  con  la  1.  6.  al 
fin  d.  tít.,  como  advierten  Bart.,  Salic.  y Paul,  de 
Castr.,  en  d.  1.  9.,  quienes  juzgan  que  en  el  su- 
puesto de  haberse  causado  la  muerte  manifies- 
tamente por  un  estraño  , el  heredero  no  podrá 
adir,  mientras  no  la  hubiese  vengado : ahora 
bien  , como  nuestra  ley  habla  eu  términos  ge- 
nerales , deberá  entenderse  y limitarso  á tenor 
de  la  cit,  1.  6.;  y esta  limitación  se  halla  apoya- 
da mas  abajo  en  esta  misma  ley  cuando  dice,  la 
segunda  razón  es,  etc. 

(109)  Esta  disposición  no  comprende  al  here- 
dero de  aquel  que  fné  asesinado  por  su  misma 
familia  : basta  que  este  heredero  no  admita  la 
herencia  antes  de  haber  sujetado  á tormento  á 
los  esclavos , y vengado  ai  difunto,  como  dije  en 
la  glos.  107.:  así  opina  Paul,  de  Castr.  en  la).  1. 
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Ja  fiziere,  deuela  perder  (110),  e deuegela  tomar 
el  Rey , assi  como  a orne  que  la  non  meresce  (IH ) . 
La  segunda  razón  es,  quando  el  heredero  abre  el 
testamento  (M2)  de  aquel  que  lo  establescio,  ante 

C.  de  his  quib.  ut  indig.  col.  2.,  donde  diceque  pa- 
rece no  debe  prefijársele  término  alguno  mien- 
tras no  ada  la  herencia  , atendido  que  ese  plazo 
indefinido  es  el  único  que  señala  él  senadocon- 
sulto:  lo  mismo  parece  que  tendrá  lugar,  por  lo 
que  llevo  dicho  en  la  GIos.  anlerior,  aun  cuan- 
do el  asesino  fuese  un  estraño , si  el  delito  fué 
manifiesto:  de  esta  suerte  opina  también  Salic. 
en  d^l.  i 4,  oppos.  allí ; ante  aditam  statuere  non 
potcsl  qma  totutn  tempus  anterius  est  ei  pro  dilatio- 
ne  datum  ad  accusandum , ñeque  púnitur  si  non  ac- 
eusat,nisi  adeat.  Téngase  presente  nuestra  ley  en 
cuanto  eu  el  caso  de  que  sé  trata,  concede  el  tér- 
mino de  5 años  á contar  desde  la  adición  de  la 
herencia:  el  derechoromano  no  lo  habia  fijado  , 
así  es  que  decía  Azon  en  la  Sum.  C.  de  his  quib. 
ut  indig.  que  el  juez  deberá  marcarlo;  al  paso  que 
no  considera  improbable  que  la  ley  se  refiriese 
al  tiempo  necesario  para  proponer  la  acusación, 
ó bien  al  de  cinco  años;  y esto  último  fué  lo  que 
adoptaron  los  copiladores  de  nuestro  código:  la 
Glos.  en  d.  1. 1.  opinaba  también  que  el  término 
debia  ser  arbitrario;  véanse  allí  los  RD.  Podrá 
tal  vez  el  Juez  en  virtud  de  justa  causa  dismi- 
nuir  el  plazo  de  los 5 años,  arg.  1.  í f . G.  de  ac- 
cus.  y 1.7.  D.  de  ihjur.:  eu  efecto,  mediando  justa 
causa  puede  el  juez  en  uso  de  sus  facultades  mo- 
derar las  dilaciones  establecidas  por  la. ley,  se- 
gún lo  anotado  en  el  cap.  1.  dedilat.  y allí  Abb. 
col.  2.  y en  el  cap.  cwn  sit  romana,  de  appell. 

(110)  Añád.  1.  2 1.  D.  ad  Sillan.,  11.  t.  y 9-  C.  de 
his  quib.  ut  indig.  y l.  t.  tít.  3.  lib.  S.  del  Ordenam. 
Real , la  que  exime  de  esta  pena  á los  menores , 
y á las  mugeres , y exije  que  el  asesiDO  se  encueq- 
tre  en  la  misma  provincia,  de  Suerte  que  pueda 
acusársele:  además  por  las  H.  6.  O.  de  his  quib. 
ut  indig.  y 3.  §.  21 . D.  ad  Sillan.  y por  esta  mis-- 
ma  de  Part.  mas  abajo,  se  exime  de  la  misma  pe- 
na al  labrador  rústico , si  bien  sostuvo  lo  con- 
trario Paul,  de  Gast.  en  cit.  I.  1.,  y equivocada- 
mente según  Alex.  en  d.  1.  y Jas.  en  la  1.  3.  G.  d. 
tít.  Queda  también  libre  de  esta  pena  el  heredero 
que  fué  precedido  pqr  otra  persona  en  la  acusa- 
ción , i.  10.  C.  d.  tít.  Esceptúese  además  el  he- 
redero que  encuentra  ser  su  mismo  padre  el 
asesino:  en  efecto,  esteno  puede  ser  indigno 
por  haber  dejado  de  vengar  la  muerte  del  difun- 
to, puesto  que  ei  hijo  no  debe  constituirse  acu- 
sador de  su  padre , Alher. , de  acuerdo  con  Pil. 
al  cual  cita,  en  la  rúbr.  C.  de,  his  quib.  ut  indig. , 
ai'g.  1,  as,  q,  jy  a¿  i'  jui'  dg  adult. : cuya  deci- 
sión, dice  Jas.  en  la  cit.  I.  t.  col- 2,,  no  haber 
visto  mas  que  en  Albor. ; pero  yo  la  he  visto  tam- 
bién en  Juan  Andr.  adíe,  al  Specul.  rubr.  de  suc- 


que  íiziesse  Ja  acusación  de  los  matadores  del , 
seyendo  sabidor  de  los  que  le  auian  muerto.  Pe- 
ro si  non  lo  supiesse,  o fuesse  aldeano  necio  (1 13], 
estonce  non  perdería  la  herencia  por  esta  razón. 

cessiombus  ab  inlestato  col.  donde  refiere  la 
citada  cuestión  de  Pil. ; añade  Jas.  en  d.  i.  t.  que 
lo  mismo  tendrá  lugar,  si  el  matador  es  el  hijo 
del  heredero,  atendida  la  razón  del  cit.  §.  9: 
limítese  esto  por  lo  que  se  lee  en  la  1.  sig.  de  este 
tít.  ¿Qué  dirémos  si  el  autor  del  crimen  fuese  e! 
heredero?  Bald.  en  la  1. 1.  C.  in  quib.  caus.  in  in- 
tegr.  restit.  dice,  que  no  deberá  acusarse  á si  mis- 
mo: empero,  si  bien  no  se  hace  indigno  por  la 
falta  de  acusación , lo  será  eri  calidad  de  asesino 
del  difunto,  según  el  mismo  Bald.lug.  cit.  y es- 
ta misma  1.  roas  abajo:  véanse  tambieu  sobre  la 
materia  las  11.  15.  y 16.  de  este  til.  Sobre  el  fisco 
no  pesa  la  obligación  de  que  se  trata,segun  una 
glos.  en  la  1.  6.  §.  3.  D.  ad  Trebell.  sobre  la  palabra 
vindicaverit ; si  bien  And.  de  Isern,  en  el  tít. 
quae  sint  reg.  vers,  et  quee  indignis , opina  lo  contra- 
rio en  el  supuesto  que  no  haya  persona  alguna 
que  ponga  la  acusación,  fundándose  en  aquellas 
palabras  de  la  1.  1.  C.  ubi  caus.  fisc.tnec  bona  á fisco 
peti  posse , priusquam  de  crimine  constiterit  apud 
eum  mi  conviclis  peenam  irrogare  licet : téngase  es- 
to presente,  pues  que  la  generalidad  de  los  DD. 
sigue  la  opinión  de  d.  glos.  sin  hacerse  cargo  de 
la  cit.  1.  1.  Adviértase  que  la  pena  de  que  se  tra- 
ta es  aplicable  también  al  que  sin  ser  en  realidad 
heredero,  ocupa  el  lugar  de  tal , II.  20.  y 2/.  R. 
de  his  quib.  ut  indig.  y allí  Bart. 

(111)  Tenemos  aquí  que  por  punto  general  ia 
parte  del  indigno  se  aplica  al  fisco;  añád.  1,  8. 
§.  14.  R.  de  inoff.  testara-  y allí  Paul  de  Castr.  y 1. 
4.  C.  de  incest.  nupt.  y allí  Bald.:  sin  embargo  en 
limitación  de  esto  véase  la  1.  úll.  de  este  tít.  jun- 
to con  lo  que  en  ella  digo. 

(112)  No  bastará  la  apertura  del  testamento, 
al  efecto  de  perder  la  herencia;  menesteres 
además  que  se  haya  adido,  según  Bart.  en  la  I. 
13.  R.  ad  Sillan.  y como  dije  en  la  glos.  106. ; de 
consiguiente  deberemos  aquí  suplir,  y hubiese 
adido  la  herencia : á no  ser  que  se  diga  que  nues- 
tra i.  se  propuso  conciliar  las  opiniones  de  Hu- 
go. .Toann.  y Az.,  que  indique  en  la  cif.  glos., 
adoptando  la  dél  primero  en  el  caso  que  el  he- 
redero ignorase  el  autor  del  crimen  ; y la  de  los 
otros  cuando  lo  supiera  , es  decir , dando  por 
bastante  en  este  caso  la  apertura  del  testamerr* 

to,  para  que  el  heredero  pierda  sus  derechos: 

empero,  tenemos  por  mas  probable  lo  que  lle- 
vamos dicho  arprincipio. 

(113)  Nótense  estas  palabras,  de  las  que  re- 
sulta que  no  escusa  al  labrador  e.sta  sola  calidad, 
si  no  concurre  en  él  la  ignorancia,  1.6.  §.  19. 
D.  de  excus.  iut. , I.  últ.  C-  de  testam. , Bald.  en  la 
1.  2.  C.  deresc.  vend.  col.  5. : al  rústico  sagaz  no 
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La  tercera  es , si  fuesse  (h)  sabidor  en  verdad, 

(k)  sabido  Acad, 

’N 

le  escusa  la  calidad  de  la  clase  á que  pertenece, 
según  una  glos.  notable  en  d.  §.  19.  y Bald.  en  la 
I.  i.C.de  interd.  matrim.  int.  pupiU,  et  tul. , don- 
de la  Glos.  dice cjne  la  presunción  estará  contra 
el  rústico  que  verificare  algún  acto  clandestina- 
mente. 

(114)  Az.  en  la  sum.  C.  de  his  quib.'ut  indign. 
col.  2.  dice,  que  con  mayoría  de  razón  se  qui- 
tará la  herencia  al  heredero,  si  fué el  quien  ma- 
tó al  testador,  1.  3.  D.  d.  tít.:  añád.  1.  7.  al  fin 
D.  de  bon.  damnat. , 1.  9.  al  fin  D,  de  jur.  fiso.  y allí 
Bart.,  1.  15.  prihc-  y §-  últ.  D,  ad  Sigilan.  y allí 
Bart.,  1,8.  tít.  l . Part.- 7.,  1,  penúlt.  tít.  9.  1 ib.- 
3.  del  Fuer,  Real  y 1.  18.  §.  1.  D.  fam.  ercisc.,  de 
la  que  se  colige  , que  mientras  el  fisco  no  recla- 
me del  indigno  la  herencia  . éste  se  considerará 
como  heredero,  y que  egercerá  legalmenle  las 
acciones;  y nótalo  Bald.  en  la  I.  4.  C.  de  his  quib. 
ut  indign.  col.  3.,  donde  añáde  que  si  el  heredero 
no  mató  y sí  solo  hirió  al  testador,  sucederá  efi- 
cazmente, mientras  no  se  hallare  desheredado, 
nov.  1 15.  cap.  3.  y 1.  últ.  C.  de  revoo.  donat,  ¿Qué 
diremos  si  el  heredero  hubiese  muerto  á la  mu- 
ger,  hijo  , ó hermano  del  testador?  la  parte  de 
aquel  acrecerá  á su  hermano,  ó bien  se  adjudi- 
cará al  fisco?  Véase  Bald.  lug.  cit.  Adviértase  que 
si  el  hermano  mata  al  hermano,  la  herencia  de; 
difunto  debe  confiscarse,,  sin  que  puedan  recla- 
marla los  siguientes  en  grado , como  se  colige  de 
esta  1.  de  Part.  y de  la  cit.  1.  18.  §.  1.;  los  dere- 
chos del  parentesco  no  pueden  recibir  aumento 
con  motivo  de  un  crimen,  Bald.  en  la  1.  14.  C- 
de  fídeicom.  col.  3.:  lo  mismo  tendrá  lugar  se- 
gún él,  si  eí  hijo  mata  á su  padre  , es  decir,  que 
entonces  el  fisco  sucederá  con  preferencia  al  nie- 
lo. Sin  embargoen  los  feudos  rigen  otros  princi- 
pios; sLel  hermano  mala  al  hermano,  el  feudo 
no  es  confiscado , sino  que  se  defiere  á los  otros 
agnados,  Glos.  en  el  cap.  1.  si  vasáll.  feud.  priv. 
qui.defer.  y Bald. 'en  el  cap.  1.  § Similiter  , guió, 
mod.  feud.  amitt.:  del  feudo  al  mayorazgo  proce- 
derá el  argumento;  así  es  que  el  hijo  del  mata- 
dor sucederá  al  mayorazgo,  v.  1.  5.  §.  3.D.  de  his 
quee  ut  indig. , 1.  16.  §§.4.  y 16.  D.  de  bon.  libert , 1. 
17.  D.  de  jur.  patrón,  y allí  Rart.,  1.  1.  §.  4.  D.  de 
bon.  poss.  contr.  tal). , Bart.  en  la  nov.  115.  cap.  3. 
§.  12.  col.  8.  y la  Glos.  y Bart.  en  la  1.  1.  D.  siquis 
alig.  test,  prnhib,  ¿ Qué  diremos  si  el  hijo  del  ma- 
tador muere  sin  hijos?  ¿sucederá  entonces  su 
padre  autor  del  crimen  ? Parece  probar  lo  con- 
trario la  cit.  1.  9.  D.  de  jur.  fisc.:  además,  como 
no  es  transitoria  la  causa  de  esclusion  , que  pesa 
sobre  el  padre,  es  evidente  que  deberá  ser  per- 
petuamente escluido:  viene  en  apoyo  de  lo  ano- 
tado por  Bald.  en  el  §.  quin  etiam  Epiuopum  vel 


que  el  testador  fuesse  muerto  por  obra , o pOP  ■ 
consejo,  o por  culpa  del  heredero  (t  i 4).  Laquar 
ta  es,  qaando  el  heredero  yoguiesse  (i  ib)  col  na 

. i ■ . ■ 

Abbatem  , Socíd.  Cons.  9.  vol.  2.  col.  10.  y Pede. 

París,  cons.  72.  vol.  4.  num.  101.  y sig.  Adviér- 
tase que  esta  1.  de  Part.  no  puede  aplicarse  á los 
bienes,  que  se- defieren  á título  de  mayoraz- 
go, y si  soloá  los  que  provienen  del  padre,  ó de 
alguno  de  los  otros  ascendientes,  al  cual  se  su- 
cede por  conducto  del  mismo  padre , arg.  1.  io. 

§.  1 . D.  de  bon.  libert. 

(115)  Az.  en  la  ,sum.  C.  de  his  quib.  ut  indign. 
col.  2.  dice , que  tal  vez  se  perderá  no  solo  el  le- 
gado, si  que  también  la  herencia,  si  la  persona 
agraciada  hubiese  irrogado  tina  injuria  muy  gra- 
ve al  testador,  por  ég.,  si  tuvo  acceso  carnal  eon 
la  mngerdel  mismo,  arg.  1.  3.  §.  últ.  D.  deadim. 
legat.,  si  bien  ohsta  la  1.  22.  d.  tít.:  Bald,  en  la  I, 

27.  C .'de  fideicorn.  añade,  de^cuerdo  con  la  Glos., 
que  sucederá  lo  mismo  si  se  hizo  la  ofensa  á la 
memoria  del  testador,  por  eg.  estuprando  á la 
viuda;  Lo  que  parece  deberémos  admitir  noso- 
tros , atendido  qüe  esta  L de  Part.  se  espresa  sin 
distinguir ; y la  disposición  de  esta  ley  está  con- 
forme con  la  Glos.  en  la  1.  ÍO,  C.  de  his  quib.  ut- 
indign.  Barí,  en  la  cit.  1,  22.  advierte , que  para 
ser  removido  el  heredero  á causa  de  enemista-  y 
descou  el  testador,  espreciso  que  sea  aquel  quien 
haya  dado  lugar  á ellas;  y de  esta  suerte  decide 
lo  que  Az.  dejó  sin  resolver.  Parece  que  esta  1. 
debería  concretarse  al  caso  que  el  heredero  hu- 
biese estuprado  la  viuda  del  testador;  atendido 
que  verificándose-el  acto  durante  la  vida  del 
mismo  y sin  su  conocimiento , parece  que  debe- 
rían tenerse  por  revocados  el  legado  y la  insti- 
tución , por  la  voluntad  presunta  de  aquel , se- 
gún la  Glos.  en  d.  1.  27.  C.  de  fideicorn.,  y de  con- 
siguiente sin  derecho  e!  fisco,  pues  que  la  revo- 
cación se  verificaba  en  una  época  en  que  el  in- 
digno no  habia  adquirido  aun  derecho  alguno, 
que  el  fisco  pueda  vindicar,  como  lo  espresa 
Bart.  en  la  1.  1.  D.  de  his  quib.  ut  indig.:  empero, 
habla  Bart.  del  legado,  y do  de  la  herencia  , la 
que  no  puede  qjntarse  por  un  acto  de  mera  vo- 
luntad tácita  ó espresa , mientras  no  medien  las 
solemnidades  de  derecho,  d.  1.  22,1.  36.  §.  3.D. 
de  testam.  milit.  y Paul,  de  Castr.  en  la  cit.  1.  27., 
el  cual  opina  que  en  este  caso  la  herencia  se 
aplicará  al  fisco  , quitándola  al  heredero  como 
indigno;  y este  fué  también  el  parecer  de  Bald. 
Empero  Alex.  en  la  1.  10.  C.  de  his  quib.  utin - 
dign. , dice , que  esto  se  halla  en  oposición  con 
la  cit.  1. 22.  y con  la  Glos.  y DD.  eD  la  cit.  I.  4. 

C.  de  his  quib.  ut  indign.,  donde  reprneban  la  se- 
gunda solución  que  dá  la  Glos.  á d.  1.  22.  En 
medio  de  esta  divergencia  de  opiniones  , pódré- 
rnos  nosotros  , apoyándonos  en  las  palabras  ge- 
nerales de  nuestra 


muger  (H  6)  de  aquel  que  le  establescio  por  he- 
redero. La  quinta  es,  sí  el  heredero  acusasse  el 
testamento,  o la  escritura , en  que  fue  estables- 
cido,  diziendo  que  era  falso  (Ii7j,  siguiendo  esta 
acusación , fasta  que  diessen  juyzio  [\  \ 8)  sobre 
ella.  Ca,  si  fuesse  fallado  el  testamento  por  ver- 
dadero , perdería  el  porende  la  herencia.  Esso 
mismo  seria , si  el  heredero  fuesse  Personen),  o 
Abogado  (ti 9),  para  seguir  tal  acusación  como 

de  casos,  tanto  opas,  cuanto  seria  absurdo  que 
el  heredero  indigno  retuviese  en,  caso  alguno  la 
herencia  : además  tenemos  á tavor  nuestro  la 
Opinión  do*  Bart.  en  d.  L 22.  y la  de  Azo.,  Bald.  y 
DD.  en  d.  1.  27.  , ' 

(116)  Lo  mismo  parece  tendrá  lugar  si  fue 
con  la  hija  ó nuera  del  testador,  arg.  1 9.  tft.  26. 
P.  4.  junto  con  lo  que  allí  dije. 

(117)  Añád.  1. 14,  §.  8.  D.  de  bon.  libert .,  I.  9.  C. 
de  his  quib.  ut  indign.,  véase  Az.  eo  la  sum.  G.  d. 
lít.  col.  4.,  donde  concreta  esta  disposición  al 
heredero  mayor  de  25  años;  pues  que  la  menor 
edad  merece  indulgencia,  1, 5.  §.  9.  D.  d.  tít.  y arg. 
1.  6.  C.  d.  lít.  ¿ Qué  djrémos  si  no  acusa  de  falso 
el  testamento  t pero  si  pide  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas?  v.  Alex.  en  d.  1.  8.  y la  Glos.  y 
DD- en  la  1.  22,  D.  de  vulg.  et  pupill.  Adviértase 
que  no  tendrá  lugar  la  pena, de  que  se  trata  con- 
tra el  qn.e  impugpa  ú«  cpdicilo  ú otro  instru- 
mento que  n,o  tenga  el  G^rácler  de  testamento, 
1 122.  §.  5.  D..  de  verb.  oblig.  y Paul,  y Ales,  en 
d.  1.  8. 

(118)  Entiéndase  de  la  sentencia  que  térmica 
el  pleito;  pues  que  si  apeló  y renuncia  después 
á la  instancia  de  apelación,  se  librará  de  la  pena, 
de  la  misma  suerte  que  si  hubiese  desistido  du- 
rante la  primera , arg.  1.  14.  §.  8.  D.  de  bon.  libert ., 
Glos.  en  la  1,  8.  §.  )4.  D.  de  inoff.  testam.  y Az, 
lug,  arriba  cit. ; así  parece  deberse  interpretar 
nuestra  1.  de  Part.,  esto  es,  de  acuerdo  con,  las 
del  derecho  romano , de  donde,  se  ha  toraadO- 
¿ Qué  diremos,  si  el  heredero  desiste  después  de 
la  qooclusion  en  causa?  Cyn.  en  d.  I.  8.  quería 
que  no  Sé  librase  de  la.peua,  porque  la  instancia 
se  entiende  entonces  terminada  , según  la  1.  19. 
C.  ad  Uul.  de  adult. ; así  es  que  aconseja,  que  se 
aguarde  ja  sentencia , que  se  apele  y después  se 
renuncie  ó degista  antes  de  la  conclusión  en  cau- 
sal de  esta  suerte^, dfee , se  evitará  la  pena  de  que 
se  trata , á tenor  de  la  qit.  L 14.  §.  8.;  y;  lo  mismo 
opina  allí  Bald.,  alegando  una  glos.  notable  é la 
1. 1,  pripc.  D,  de  act-  empt .,  glos.  2.  No  obsta ntCt 
si  del  proceso  resultase  que  qo  carecía  de  dere- 
cho el  que  renunció  después  de  la  conclusioia 
en  causa , le  escusará  la  renuncia  , según  Paul, 
de  Castr.  y Alex.  en  d.  1.  8.,  fundados  en  aqqe* 
Has  palabras  del  §.  14,  lite  improba  perseveraveriti 
con  cuyo,  testo  puede  resolverse  el  caso  en  que 
*e  hubiese  proferido  sentencia  contra  un  ausen- 
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esta,  contra  el- testamento  en  que  fuesse  estables- 
cido.  Fueras  ende  si  lo  üziesse  por  pro,  o por 
mandado  del  Rey  (-120)  , o si  fuesse  guarda- 
dor (121)  dealgund  huérfano,  e razonasse  contra 
el  testamento  por  pro  del,  ca  estonce  non  le  em- 
poseería.  La  sesta  (122)  razón  es,  quando  el  testa- 
dor rogasse  al  heredero  en  portdad  (125) , que 
diesse  aquella  heredad,  en  que  le  estableseicsse, 
a algún  fljo  (1 24) , o a otro , que  lo  non  podía 

te  contumaz. 

(119)  Añád.  L 5.  §.  li.  D.  de  his  quib.  ut  indign. 
y I.  últ.  D..  de  inoff.  testam. 

(120)  Véase  el  cit.  §.  lt.  vers  advocalum  físei: 
nótense  estas  palabras  de  nuestra  ley  por  pro  ó 
mandado  del  Rey , de  las  que  se  infiere  que  no  es 
menester  se  vea  precisado  ef  heredero  como  pro- 
curadoró  ahogado  del  fisco : tenemos  pues , que 
sin  riesgo  de  perder  la  herencia  podrá  cualquier 
procurador  ó abogado , defender  los  derechos 
del  fisco. 

(121)  Añád.  §,  4.  Inst.  de  inoff.  testam.  y 1.  cum 
queedam  mulier.  D.  de  admnistr.  tut.,  donde  Baid. 
aplica  lo  mismo  á todo  administrador  legítimo. 

(122)  Añád.  Az.  sum.  C.  de  his  quib.ut.  indign, 
col.  4.  vers.  est  alia  causa  tertia. 

(123)  Pero  no,  si  públicamente,  1.  3.  princ.  D. 
dejur.jisc.,  donde  puede  verse  cuando  se  dirá 
celebrarse  el  acto  pública  ú ocultamente.  Ad- 
viértase que  la  promesa  se  tendrá  por  clandes- 
tina aunque  se  haga  en  instrumento  público,  si 
se  encargó  al  escribano  y testigos  que  guardaran 
el  secreto,  Bart.  en  la  1.  3.  §.  3.  D.  dejur.  fisc.  y 
en  la  1. 10.  D.  de  his  quib.  ut  indign. : se  entiende 
proceder  ocultamente  aquel  que  obra  de  mane- 
ra que  el  acto  no  pueda  llegar  á noticia  de  su 
adversario,  según  el  mismo  Bart.  en  d.  $.  3.  y 
Ejéc.  cons.  399.  col.  últ.  Cuando  no  se  publicó 
la  persona  á la  que  debía  hacerse  la  restitución, 
hay  ya  algún  indicio  de  que  se  quiso  favorecer  á 
un  incapaz;  empero  este  indicio  no  es  bastante 
por  si  solo , preciso  es  que  se  le  agregue  otra 
prueba , según  la  Glos.  eu  la  1.  123.  §.  1.  D.  de  le- 
gal. 1.  y Bart.  en  d.  1.  y en  la  1.  25.  al  ña  D.  de 
reb,  dub.:  uo  obstante,  si  el  testador  encargara  al 
heredero  que  restituyese  la  herencia  á quien 
quisiere,  no  podrá  restituirla  á un  espurio  de 
aquel,  pues  que  entóuces  se  presumiría  recibir 
la  herencia  del  mismo  testador , i-  67-  princ.  D. 
de  leg . 2.  y Bart.  en  la  1-  últ.  D.  de  his  quib.  ut  in- 
dign. col.  2.;  y véase  sobre  esta  materia  Salic. 
en  la  L 20.  vers.  ítem  queero,  C.  de  fideicom.  Qué 
diremos  si  el  testador  teniendo  un  hijo  espurio 
instituye  á su  muger , encargándole  que  al  mo- 
rir restituya  la  herencia  á quien  quisiere  , y la 
heredera  lo  verifica  á favor  del  hijo  espúrio  de 
su  difunto  marí do ? se  presumirá  en  este  caso 
que  semejapí-e  restitcuion  era  ya  convenida  en- 
tre el  testador  y la  heredera?  Opiua  negativa- 
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heredar  (425) , por  que  le. era  defendido  por  la 

, » 

mente  Bald.  en  d.  1- 123.  §.  t.  y en  el  consil.  que 
empieza  Ccechus  Despaleto:  .añádase  lo  anotado 
por  el  mismo  en  la  1.  6.  D.  devulg.  et  pupill. , 
Alex.  con».  51.  al  fin  vol.  2.  y Bald.  en  la  1.  14, 
C.  de  fideicoríi.  col.  10. 

(124)  Espurio  é incapaz,  como  espresa  on  se- 
guida: afiád.  1.  3,  §.  3.  D.  dtjur.  Bald.  en  la 
1.  3.  vers.  modoquxroC.  ad  leg.  falcid.  Se  aplicará 
también  al  fisco  lo  que  el  testador  dejó  pública- 
mente al  hijo  espurio , ó bien  quedará  á favor 
del  heredero  escrito  ó de  los  sucesores  abintes- 
tato  ? Y.  Bart.  en  la  1.  últ.  D.  de  his  quib.  ut  indign. 
col.  2.,  donde  también  se  ocupa  de  si  hay  ó no 
algún  medio  de  dejar  los  bienes  á dicho  hijo. 

(125)  Qué  diremos  si  era  capaz  al  tiempo  del 

testamento,  pero  no  á la  muerte  del  testador,  ó 
al  contrario?  Y.  1.  3.  §.  2.  D.  dejur.  fisc . y 1. 10, 
§.  1.  D.  de  his  quib  ut  indign.  - i 

(126)  Mas  adelante  dice , e la  entregase : por  ahí" 
se  ve  claramente  que  lasóla  promesa  de  resti- 
tuirla herencia  á un  incapaz,  no  basta  para  que 
se  le  quite  al  heredero  como  indigno,  sino  que. 
es  menester  que  este-haya  dado  cumplimiento 
á dicha  promesa  :segun  esto  es  supérfiua  la  cues- 
tión que  propone  Bart.  en  d.  1.  últ.  D.  de  hisquib 
ut  indign.,  á saber,  que  deberá  hacer  en  concien- 
cia el  que  hubiese  hecho  semejante  promesa  ; y 
concluye  (hablando,  como  dice,  legalmente, 
salvas  las  razones  de  los. teólogos),  que  debe  res- 
tituir la  herencia  al  fisco,  no  pudiendo  entre- 
garla al  espurio,  ni  tampoco  retenerla,  porque 
seria  poseedor  de  mala  fé,  1.  18.  D.  d.  t/t. ; y-’ 
añade  si  malee  fidei  est , omne  , quod  non  est  ex  fi, ¡ 
de , peccatum  est , cap.  últ.  de  prcescript.;  por  ló 
quese  ve  claramente, que  en  laop¡D¡ondeBarl.;; 
ia  sola  promesa  de  restituir  á un  incapaz  cons- 
tituirá indigno  al  heredero:  no  carece  de  difi- 
cultad lo  que  dice  el  citado  D.  que  en  concien- 
cia deba  aquel  delatarse  al  fisco,  atendido  que 
este  vindica  la  herencia  en  calidad  de  pena,  y 
que  de  otra  partee!  pago  de  una  pena  no  se  con- 
sidera obligatorio  en  el  foro  de  la  conciencia  , 
segun  una  glos.  muy  notable  y sabida  en  el  cap. 
Fraternitas,  12.  q.  2.;  y la  misma  decisión  es  im- 
pugnada por  Covar.  Epit.matrim.  part.  2.  cap.  8. 
§.  5.  vers.  5.,  siendo  de  parecer  que  en  el  foro  de 
la  conciencia  podrá  el  espurio  retener  los  bienes 
que  se  le  entreguen  por  el  heredero , aunque  es- 
te hubiese  prometido  al  testador  la  restitución. 
Empero,  tal  vez  será  mas  acertada  la  decisión- 
de  Bart.,  dado  que  la  intención  del  difunto  no 
fue  que  el  heredero  retuviera  para  sí  la  herencia; 
además  lo  que  añade  Covar.,  que  el  espurio  po- 
drá en  conciencia  retener  los  bienes  que  sede 
restituyan  , parece  en  oposicioQ  con  lo  que  dije 
en  la  glos.  123. , á saber , que  el  espurio  no  se 
entiende  sucesor  del  heredero,  sioo  del  mismo 


ley.  Ca  si  el  heredero  cumpliegse  tal  ruego  (426)4 

■ t 

testador;  respecto  del  cual , siendo  incapaz,  así 
en  el  foro  interno  como  en  el  esterno , es  eviden- 
te que  deberá  restituir  dichos,  bi enes ,.  como  re- 
conoce el  mismo  Covar.  lug.  cit,  vers.  1.,  con- 
testando á la  eit.  glos.  á d.  cap.  fraternitas.  Pese 
el  lector  estas  razones  , y añád.  Luc,  de  Penn.  en 
la  I.  1 . C.  de  his  qui  se  def.  col.  2.  donde  trata  de 
si  el  que  ha  cometido  algún  crimen  que  impor- 
te la  pérdida  de  todos  los  bienes,  deberá  ó no 
espontanearse;  y cita  allí  Bart.  el  cual  distin- 
gue entre  la  confiscación  de  derecho,  y la  que  se 
verifica  en  virtud  de  la  sentencia  condenatoria: 
sobre  esto  mismo  véase  Covar.  lug.  cit  cap.  6.  §. 
8.  y Jacob.  Septimasen.  en  su  tratado  de  hceresi , 
por  donde  se  resuelve  la-cuestion  negativamen- 
te. Acerca  de  si  bastará  para  !a  confiscación , 
que  el  heredero  prometa  secretamente  restituir 
la  herencia  á un  incapaz , véase  la  1.  3.  princ.  y 
§.  2.  D.  de  jur.fisc.,  la  que  se  funda  únicamente 
en  esta  promesa,  sin  exigir  que  se  haya  verifi- 
cado la  restitución  ; tomismo  prueba  la  cit.  1. 18. 
princ.  i),  de  his  quib.  ut  indign.,  donde  se  lee,  eum 
qui  tdciium  fideicomisum  in  fraudem  legis  suscepit , 
eos  quoqué  fruetus  quos  ante  litem  motam  percepit , 
restituere  cogendum , respondí , quia  bónm  fidei  pos  ■ 
sessor  fuisse  non  videtuv,  en  efecto  la  palabra  quo- 
que  indica  tratarse  dtel  heredera  que  aun  estaba 
en  posesión,  é indica  lo  mismo  el  reputarlo  po- 
seedor de  mala  fe  sujetándolo  por  esta  causa  á 
la  restitución  de  los  frutos  percibidos  antes  dé 
la  introducción  del  pleito:  pruébalo  además-  la 

I.  3.  C.  ad  l.  falcid.  junto  con  la  2.  espos.  de  la 
Glos.,  donde  Salic.  dice,  nota,  quod  non  expecta- 
tur  ut  fidei  accomodal.or  solver it,  sed  sufficit  ut  solúm 

, fidemiaccomodaverit , ut  patetex  secunda  expositio- 
ne,  quam  facit  Glos.  super  verbo  admnistrasse , 
quod  teñe  cordi:  vienen  en  apoyo  de  lo  mismo  las 

II.  12.  §.  últ.  I).  de  fideicnm.  liberta  y 103. D.  de  legat 
1,,  donde  Juan  de  lmol.  fundado  en  el  mismo 
texto  señala  tres  requisitos,  para  que  se  en  tienda 
haber  el  heredero  prometido  en  fraude  de  la  ley; 
y son , V.  que  el  acto  sea  oculto  ; 2o.  que  el  he- 
redero se  haya  comprometido  secretamente  dan- 
do caución  de  restituir  ; 3?.  que  esta  tenga  por 
objeto  una  persona  incapaz;  y de  consiguiente 
la  restitución  misma'no  entra  en  cuenta  ; y cita 
allí  Jaeob.de  Aren  ,Kayner.  y Bald.,  quienesin- 
fiereu  que  no  tendrá  lugar  la  pena  , si  no  hubo 
mas  que  una  mera  policitación',  ó á lo  menos , 
no  intervino  caución  ni  quirógrafo,  lo  que  , di- 
ce, seria  miiy-  singular  si  fuese  cierto;  empero 
impúgnalo  el-  mismo,  fundado  en  la  1.  3,  §.  3.  y 
en  la  !.  últ.  D.  de  his  quib.  ut  indign.  junto  con  lo 
anotado  por  Bart.  y la  Glos;,  de  dondé’al  pare- 
cer resulta  que  la  promesa  de.  que  se  trata  no 
solo  podrá  probarse  por  medio  de  caución  reco- 
nocida , si  que  también  por  la  cpDfesion  dél  he- 
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o mandamiento  del  testador  , e la  entregaste  al 
otro,  perdería  (127)  porende  el  derecho  queauia 
en  la  heredad.  E por  qualqnier  destas  seis  razo- 
nes sobredichas  pierde  él  heredero  la  herencia,  e 
deuela  auer  el  Rey  ••  e por  estas  mismas  razones 
quel  heredero  deue  perder  la  herencia,  por  essas 
mismas  perderían  las  mandas  (128)  aquellos  a 
quien  fuessen  fechas. 

MEi:  14.  Que  galardón  deue  auer  aquel  que 
non  puede  ser  por  derecho  estafilescido  por 

redero  rogado  de  restitución ; loque  deberemos 
admitir,  mayormente  ateudida  la  ley  del  Orde- 
nam.  que  empieza  , E comoquier.  De  todo  lo  di- 
cho se  sigue  que  la  falla  del  heredero,  que  la  ley 
castiga  con  la  pena  de  privación  de  la  herencia, 
consiste  en  la  mera  promesa  de  restitur  la  mis- 
ma hereucia  á un  incapaz:  esto  sentado, y aten- 
dido que  sobre  el  particular  no  hubo  divergen  • 
cia  entre  los  glosadores  y demás  Iuterp.  del  de- 
recho común  , parece  que  esta  1.  de  Part,  deberá 
tomarse  en  el  mismo  sentido,  es  decir,  que  á 
tenor  de  la  misma  se  confiscará  la  herencia  por 
la  sola  promesa  de  restitución  á un  incapaz, 
prescindiendo  de  si  esta  se  ha  verificado  q uó;- 
y viene  en  apoyo  de  esa  inteligencia  la  1.  5.  tít. 

II.  de  esta  Part.,  la  que  castiga  al  heredero  con 
la  indicada  pena, por  la  simple  promesa  secre- 
ta, á no  ser  que  aquel  fuese  un  esclavo  del  tes- 
tador ó un  hijo  que  estuviera  bajó  la  potestad  del 
mismo.  Podría  también  decirse  que  esta  d,  ¡de 
Part,  se  propuso. decidir  un  caso  especiálque  no 
se  hallaba-.claramente  resuello  por  derecho  co- 
mún, á saber,  aquel  en  que,  si  bien  consta  que 
el  testador  encargó  secretamente  la  restitución, 
se  ignora  si  el  heredero  consintió  en  ello;. pudo 
á la  verdad  la  ley  tener  á la  vista  este  caso*  y 
exigir  para  la  aplicación  de  la  pena , que  el  he- 
redero manifestase  su  ascenso,  efectuando  la. 
restitución:  viene  en  apoyo  de  esa  inteligencia 
el  contesto  mismo  de  la  ley,  donde  no  se  lee  que. 
el  heredero  hubiese  prometido,  y si  solo  que 
qumplióel  encargo  secreto  del  testador.  Es  ver- 
dad que  hallamos  un  caso  parecido  eu  La J.  67.  §. 
últ.  D.  ad  Trebell.,  pero  d.  i.  uo  están  esplícita 
como  la  nuestra:  Bald.  la  alega  en  la  I.  14.  C.  de 
fideicom.  col.  6.,  donde  trata  del  heredero  capaz 
al  cual  se  le  encargó  que  restituyera  la  herencia 
á un  incapaz  en  todo  ó en  parle  ; y contesta  que 
si  el  heredero  rogado  se  comprometió  secreta- 
mente á la  restitución,  sucederá  el  fisco;  pero 
no  cuando  no  hubiese  contraido  semejante  com  - 
promiso , á po  ser  que  efectuase  la  restitución,, 
arg.  d.  1.  67.  §.  últ.,  cuyo  texto  dice  ser  único  en 
el  derecho.  Tendrémos,  pues, ¡que  el  caso  que 
aquí  se  resuelve  no  es  el  del  heredero  que  secre- 
tan! ente  promete  Ja  restitución  de  la  herencia  á 


heredero,  nin  rescibir  manda , si  algu- 
no lofaze  su  heredero,  o le  manda  al 
90,  e el  mismo  lo  descubre  ante 
que  sea  acusado  dello. 

Si  alguno  de  aquellos  a quien  defienden  las 
leyes  deste  nuestro  libro,  que  les  non  pueden  fa- 
zer  mandas,  uia  estableseer  por  herederos,  acaes- 
ciere  que  gela  fagan  encubiertamente,  segnn  di 
ximos  en  [a  ley  ante  desta,  si  este  atal  fuere  a la 
Corte  del  Rey  (129),  e dixere  assi:  Tal  manda 

un  incapaz;^  de  consiguiente  quedará  bajo  la 
disposición  del  derecho  común  , I.  10.  D.  de  lib' 
el  poslh,  y otras  análogas. 

(127) . Empero  subsistirán  las  disposiciones  re- 
lativas» la  libertad  délos  esclavos,  1.  12  §.  últ. 
D.  de  fideicom.  liberta  subsistirán  también  los  pre* 
legados  hechos  al  heredero  á quien  se  encargó 
la  restitución,  1.  18  §.  úH.  D.  de  his  quw  utin- 
dign.  ¿El  que  prometió  restituir  una  pequeña 
parle  de  la  herencia  á un  incapaz,  se  reputará 
indigno  del  todo?  Así  opina  Bald.  en  la  1.  3,  C. 
ad  ley.  Fakid.,  pero  prueba  lo  contrario  la  I.  H. 
D.  de  his  qucB  ut  indign.  Si  el  testador  era  cléri- 
go, empero  lego  el  heredero  ¿se  aplicarán  los 
bienes  á la  Iglesia  ó ai  fisco  ? Bald.  en  la  1.  20,  C. 
deepisc.  et  cleric resuélvela  cuestión  ó favor  del 
fisco,  dado  que  es  lego  quien  resulta  privado  de 
los  bienes;  ahora,  si  el  heredero  fuese  clérigo , 
seadjudícamú  á la  Iglesia  según  el  mismo  Dr.  *, 
pues  que,  no  pudiendo  la  sentencia  del  juez  ci- 
vil-, aplicar  al  fisco  los  bienes  de  los  clérigos, 
tampoco  cabe  eso  en  el  poder  de  la  ley : de  acuer- 
do con  Bald.  está  Paul.  Caslr.  allí  y Juan  de 
Plat¿  en  la  I.  i.  C.  debon.  vacant.  Adviértase  que 
también  será  aplicable  la  pena  de  que  se  trata 
en  el  caso  que  el  testador  encargue  secretamen- 
te al  heredero  , que  dé  alguna  parte  de  sus  bie- 
nes propios  á un  incapaz,  mientras  que  el  pri- 
mero, deje  á dicho  heredero  otro  tanto,  Juan 
de.  Plat.  en  la  1.  t.  C.  de  delat.,  arg.  1.  62.  §.  1-  D. 
decondit.  et  demonstr. 

(128)  Nótese  esta  regla  , la  que  también  se  ha- 
lla comprobada  poT  los  textos  citados  relativa- 
mente á las  demás  causas  de  indignidad. 

(129)  No  indica  á que  persona  debe  hacerse  la 
delación.  Por  derecho  común  el  delator  debía 
dirigirse  al  Procurador  del  Cesar  , I.  1.  C.  de  his 
qui  sé  defer.  y II.  1.  y 2.  C.  ubi  cáds.- fiscal.  En  nues- 
tro Reino  tal  veí;  podrá  verificarse  ante  losem- 
picados  que  enjuicio  sostienen  los  intereses  del 
fisco  y déla  hacienda  publica,  conocidos  con  la 
denomimaciou  de  Contadores  mayores-,  quienes 
parece  ocupanéi  lugar  del  procurador  del  Cesar, 
dado  que  conocen  de  las  causas  fiscales,  y de  la- 
que versan  entre  el  fisco  y los  particulares  ,-atris 
buciones  que  correspondían  por  derecho  común 
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qué  me  fizo  fulano  orne,  segund  me  fazen  enten- 
der, non  la  puedo  auer  segund  derecho , fazed 
della  lo  que  touieredes  por  bien . Por  esta  bondad 
que  fizo,  en  deseobrir  (150)  lo  que  le  era  man- 
dado en  poridad,  que  lo  non  quiso  rescibir  (151) 
contra  defendimiento  del  derecho,  dezimos,  que 
deue  auer  la  meytad  (152)  a lo  menos  de  lo  que 
Je  fue  mandado,  o de  la  herencia  (155;,  en  que 
fue  establescido  por  heredero  en  testamento  de 
otro. 

liElf  *5.  Por  que  razones  se  puede  escusar 

el  heredero,  que  non  pierda  la  herencia, 
maguer  non  sea  vengada  la  muerte 
del  testador , a quien  hereda. 

Venganza,  diximos,  que  es  tenudo  de  deman 

! 

al  Procurador  de!  Cesar:  y parece  que  no  podrá 
verificarse  ante  el  Procurador  fiscal , según  opi- 
na Lúe.  de  Penn.  en  la  1.  1.  C.  de  his  qui  se  defer. 
Podrá  también  quizá  dirigirse  la  misma  delación 
al  Procurador  del  Rey  , que  vulgarmente  se  lla- 
ma Mayordomo  mayor ; pues  que  á ese  empleado 
incumbe  examinaré  inquirirlos  réditos  y dere- 
chos de  la  corona,  según  la  1.  17.  tít.  9.  P.  2., 
por  lo  que  parece  haber  sucedido  en  el  lugar 
del  Procurador  del  Cesar;  y viene  en  apoyo  de 
estola  I.  16.  de  este  tít. : sin  embargo  no  se  crea 
queá  dicho.  Mayordomo  loque  el  conocimiento 
de  las  causas  fiscales,  cual  correspondía  al  Pro- 
curador del  Cesar.  Podría  también  tenerse  por 
bastante  la  delacioD  hecha  al  consejo  Real.  De- 
jando á parle  lo  dicho,  y ateniéndonos  á las  pa* 
labras  de  nuestra  ley,  la  que  dice  simplemente 
que  la  delación  se  dirija  al  Tribunal  del  Rey- 
parece  que  podrá  hacerse  aDte  cualquiera  au- 
diencia Real,  con  tal  que  se  notifique  al  Pro- 
curador del  fisco , al  efecto  de  que  siga  la  instan- 
cia, como  advierte  la  GIos.  en  la  1.  1.  princ,  D. 
de  jar,  fisc.  sobre  la  parte  recessv.ni. — * Atendido 
el  actual  sistema  de  administración  , parece  que 
la  denuncia  deberá  hacerse  al  intendente  de  la 
provincia,  y que  en  la  ¡uslancia  sostendrá  los  in- 
tereses del  fisco  el  administrador  de  rentas  pro- 
vinciales. ' 

(130)  Concede,  esta  ley  un  premio  al  que  se  de, 
lata  , cual  las  11.  1.  C.  de  his  qui  se  defer.,  y 13., 
15.  §.  2.  y 1.  49. 1)  de  jur.  fisc.)  premiase  también 
al  que  revela  una  traición,  1.5.  C.  ad  l.  Jul.  Ma- 
jest  y 1.  in  testamento  D de  kared.inst ■ y allí  Bald, 
donde  trata  de  los  qtfe  descubren  al  asesino. 
AdviérLase  que  hay  algunos  de  tal  manera  inca- 
paces, que  no  consiguen  premio  alguno  aunque 
se  delaten,  tales  son  los  bereges  , los  condena- 
dos á las  minas  y los  deportados  , como  advier- 
te la  glos.  1,  á la  1.  i . princ.  D.  de  jur.  fisc. ; v.  1 . 
13.  $.  9.  d Lít. 


dar  el  heredero  de  !a  muerte  del  testador  : e si 
non  lo  fiziesse  assi  ,'qne  pierde  porende  la  here- 
dad que  deuia  auer  del.  Pero  cosas  y ha  en  que 
la  non  pierde  por  tal  razón.  Esto  seria,  como  si 
el  heredero  querellasse  la  muerte,  mas  el  Juez,  o 
el  Señor  de  la  tierra,  non  qursiesse  (154)  llegar 
la  querella  a derecho.  Esso  mismo  seria,  si  acu- 
sasse  a aquellos  que  sospechasse  que  le  auian 
muerto,  e diessen  la  sentencia  contra  el  herede 
ro,  asaoluiendo  los  acusados,  e quitándolos  de  la 
acusación  que  auian  fecho  dellos.  Ca,  maguer 
non  se  algasse  (135)  de  tal  juyzio,  non  perdería 
porende  la  heredad.  Otro  tal  seria,  si  el  heredero 
fuesse  menor  (15(5)  de  veinte  e cinco  años  ¡ o si 
aquellos  que  ouiessen  muerto  al  testador,  non 
pqdiessen  ser  fallados  (137)  para  fazer  justicia 
dellos.  Ca,  por- qualquier  destas  razones  sobredi* 

(Í31)  De  aquí  parece  seguirse  que  si  ya  hubie- 
se recibido  la  herencia , no  conseguirá  parle  al- 
guna , aunque  se  delate;  empero  lo  contrario 
hallamos  establecido  en  la  1. 13.  princ.  D.  de  jur. 
fisc .;  y así  debe  entenderse  nuestra  1.,  dado  que 
con  mayoría  de  razón  debe  premiarse  al  que 
consiente  en  desprenderse  de  lo  que  ya  poseía. 
Adviértase  que  si  bien  la  delación  es  prueba  su- 
ficiente contra  el  que  la  hace,  no  es  bastante 
cuando  se  trata  delinteres  de  un  terceto,  Barí, 
en  d.  1.  13.  princ. 

(132)  Añád,  11.  49.  y 15.  §.  5.  D.  de  jur.  fisc.) 
la  1.1.  C.  de  his  qui  se  defer.  dice  tertiam  pero 
habla  del  heredero  fiduciario  y no  del  fideicomi- 
sario; así  pues  distíngase  con  Alber.  y Barí,  en 
d.  §.5.,  Juan  dePlat.en  d.  1.1.  y Ang.  Aretin'.  en 
lasloslit.  princ.  defideicom.  hmredit. 

(Í33)  Entiéndasela  mitad  de  las  tres  cuartas 
parles  , d.  1.  49,, y véase  la  distinción  de  Bart.  y 
otros  indicada  en  la  glos.  anterior.  ^ 

(134)  Esto  no  tiene  dificultad  cuando  se  trata- 
se de  un  juez  que  no  conociera  superior:  empe- 
ro, siendo  de  los  inferiores,  y denegando  la  ad- 
ministración de  justicia, podrá  y deberá  el  here- 
dero recurrir  al  superior  , nov.  86.  cap.  2-,  á fin 
de  queprecise  al  primero  á administrar  justicia, 
ó bien  juzgue  por  sí  mismo  , atendido  que  por 
negligencia  del  inferior  la  jurisdicción  se  de- 
vuelve al  superior,  nov.  80.  cap.  3.  y allí  Bart. 
y Juan  de  Plat.  en  la  1.  2.  C.  de  eccact.  tribut. 

(135)  Añád.  1.  21.  §.  últ.  D.  ad  Syllan.,  y en- 

tiéndase, según  Bart.  en  d.  lug.,  bajo  eb-supues- 
lo  que  la  sentencia  no  fuese  manifiestamente  in 
justa;  pues  siendo  tal,  debería  apelar  el  herc  - 
dero , así  como  debe  seguir  ia  instuucia,si  apela 
el  coutrario,  mientras  noestuviese  imposibilita- 
do por  falta  de  haberes,  Glos.  y Ang.  en  la  1.  6. 
C.  de  -his  quib.  ut  indign.  ~ — “ 

(136)  Añád.  1.  6.  C . de  his  quib.  ut  indign',  ‘ ■ 

(137)  Añád.  1.  3.  §.  21 . D.  ad  Syllan.  < 
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chas  en  esta  ley,  que  non  fuesse  tomada  vengan- 
za de  la  muerte  del  testador,  non  perdería  la  he- 
redad porende,  porque  se  entiende  que  non  Anco 
por  el. 

Ll¡¥  (A.  Corno,  guando  el  Rey , o su  Mayor- 
domo, recabda  las  herencias  de  los  herede- 
ros, que  non  las  merescen , a que  disen  en 
latín,  Indigni , es  tonudo  de  pagar  las 
debdas,  e las  mandas,  a los  que  fue- 
ren señores  deltas. 

La  desconoscenna , e el  yerro  que  el  heredero 
faze,  en  non  querer  vengar  por  juyzio  la  muerte 
de  aquel  a quien  hereda,  non  deue  empescer  a 
los  otros , que  non  aman  culpa.  E porende  dezi- 
mos (158),  que  el  Mayordomo  (139),  o el  Procu- 
rador de  Gamara  del  Rey,  que  ouiere  a recabdar 
los  bienes  que  estos  atales  deueo  heredar,  assi 
como  sobredicho  es , porque  los  non  merescen 

(138)  Hásc  tomado  esto  de  lo  anulado  por  Az. 
en  la  Su  ni.  C.  de  his  quib.  ut  indign.  col.  últ.  ver», 
et  esl  sciendum. 

(139)  Viene  esto  en  apoyode  lo  que  dije  en  la 
glos.  129. 

(140)  Añád.  1.  11.  D.  de  jur.  ftsc 

(141)  Así  pues,  el  fisco,  aunque  no  haga  inven- 
tario, no  responderá  mas  allá  de  donde  alcance 
el  haber  de  la  herencia,  v.  1.  1 1.  y 1.  1.  §.  1.  D.  de 
jur.fisc.  y en  esta  de  Bart.-:  y Alber.  en  la  prime- 
ra arguye  que  si  el  fisco  se  apodera  de  los  bienes 
de  un  delincuente  ,■  solo  responderá  de  lo  que 
entró  en  su  poder,  Es  indudable  qne  á tenor 
de  la  cit.  1.  1.  §.  1,  y de  esta  I.  de  Part.  el  fis- 
co no  responderá  solidariamente  cuando  ocupa 
bienes  vacantes,  ó á título  de  confiscación,  pues 
que  entonces  no  se  .considera  sucesor  heredi- 
tario ; esta  es  la  opinión  de  Bart.  en  la  rubr.  D. 
de  acquir.  hoered.  vers.  el  ex  hoc  apparet .,  de  lo 
que  se  sigue  que  será  responsable  in  solidum , 
cuando  suceda  en  calidad  de  heredero , ó por  de- 
recho hereditario. 

(142)  Añád.  1.  9.  D.  ad  Syllan.y  1.  14.  D.  dejar, 
fisc. 

(143)  Añád.  1.  3.  §.  ült.  D.  dead  Trebell. 

(144)  Concuerda  con  lo  anotado  por  Azon.  en 
la  Sutn,  C.  de  his  quib.ut  indign.,  col.  últ.;  v.  Bart. 
en  la  1,  últ.  D.  d.  tít.  col.  peuúll,  y últ.  y la  Glos. 
en  la  1.  4,  C.  d.  tít. 

(145)  Por  regla  general , pues,  la  parte  del  in- 
digno se  aplicará  al  fisco:  añád.  1.  8.  §.  14.  D.  de 
'■noff.  testan,  y allí  la  Glos.,  Bart.  y Paul  de  Castr. 
donde  este  limita  la  regla  general  sentada  , al 
caso  que  el  indigno  sea  tal  por  su  propio  delito, 
arg. ).  penúlt.  C.  de  legat .,  1.  1.  G-  de  seeund.  nupt. 
y 1-  4,  C.  de  hoered.  instit.,  y lo  mismo  opina  Bart. 


auer,  que  deue  pagar  las  debdas  (140)  que  finca- 
ron del  testador , fasta  en  aquella  quantia  , que 
montare  lo  que  el  reseibio  (4  4-1)  de  la  herencia. 
Otrosí  dezimos,  que  deue  pagar  las  mandas  (142) 
que  fueren  escritas  en  el  testamento  del  finado, 
(asta  en  aquella  suma,  que  montare  Jo  que  la  Ca- 
mara  del  Rey  reseibio  de  aquellos  bienes,  tirando 
ende  la  quarta  parte  (143)  para  el  Rey,  según 
que  la  deue  retener  para  si  el  heredero  ; e esta 
quarta  parle  se  deue  sacar  de  las  mandas,  guan- 
do non  fincare  tanto  de  la  heredad,  de  que  se  po- 
diesse  entregar  della. 

1 ‘ Por  guales  razones,  la  herencia 
que  el  heredero  perdiesse  por  yerro  que 
ouiesse  fecho,  non  la  deue  auer  el  Rey. 

Caydarian  (144)  algunos  , que  todas  las  cosas 
que  soji  tomadas  a los  que  las  non  merescen, 
que  deuen  ser  de  la  Gamara  del  Rey.  E porende 
dezimos,  que  cosas  y ha  (145),  en  que  non  seria. 

en  la  1.46.  D.  de  jur.  fisc .:  por  loque  mira  á la  ci- 
tada regla  véase  además  la  I.  4.  C.  de  incest . nupt. 
y allíBald.  Recibe  la  misma  varias  escepciones, 
que  se  espresan  en  esta  misma  1.:  agregúese  á 
ellas  el  caso  en  que  el  indignorepudia  la  heren- 
cia, pues  entonces  tampoco  se  aplica  al  fisco; 
así  opina  Bart.  eo  la  1.  29.  §.  I.  D.  de  jur  /foc.,  di- 
ciendo, que  no  habiendo  adquirido  aun  el  indig- 
no , nada  puede  quitarle  el  fisco empero  Bald. 
en  la  1.  14.  C.  de  ¡ ideicom . col.  2.  limita  la  escep- 
cion  al  caso  que  el  indigno  no  hubiese  repudia- 
do en  fraude  de|  fisco,  cuyo  fraude, dice,  se  pre- 
sumirá, si  la  herencia  era  lucrosa  , y alega  la 
1.  9.  D.  ad  Syllan.:  el  mismo  Bald.  añade  oirá  es- 
cepoion,  á saber,  si  antes  que  el  testador  había 
fallecido  el  indigno,  y da  la  razcn  con  las  si- 
guientes palabras,  guia  ratione  indignatis  nihil 
posset  auferri,  cu m dies  indignatis  non  cesserü,  I. 
últ.  D.  de  his.  quib.  ut  indign.  Lo  anotado  por  la 
Glos.  y Bart.  en  la  ).  15.  princ.  D.  ad  Syllan.  pa- 
rece obstará  la  escepcion  del  mismo  Bart.,  aten- 
dido que  se  habla  allí  del  heredero  quefoé  ne- 
gligente en  vindicar  la  muerle  del  difunto, yque 
de  consiguiente  dió  un  derecho  al  fisco,  al  cual 
deberá  entenderse  en  todocaso  que  trata  de  per- 
judicar , si  repudia.  Esto  mismo  decide  Bart.  en 
1.  1.  D.  de  vulg.  et  pupill - cuesl.  4,  princ.,  y Alex. 
allí  col.  11.  y Socio,  col.  34.  diqgn  ser  esta  la  opi- 
nión general  , esto  es,  que  el  fisco  vindicará  la 
herencia  del  indigno  escluyendo  al  sustituto  ; á 
no  ser  que  el  instituido  fuese  de  lodo  punto  in- 
capaz. Será  también  preferido  el  sustituto  si  el 
indigno  hubiese  muerto  antes  de  adir,  mientras 
que  dolosamente  no  hubiese  diferido  la  adición. 
Será  también  escluidoel  fisco,  si  el  heredero  re- 
pudia antes  de  hacerse  indigno.  1.  23.  D.  ad  Sy- 
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E esto  seria  , como  si  dixesse  ei  testador  , e 
rnandasse  a algtm  orne  alguna  cosa  señalada- 
mente ; e después  desto  dixesse  , que  rogaua  a 
aquel  orne,  que  fuesse  guardador  de  sus  fijos,  a 
que  llaman  en  latín.  Tutor.  Ca  si  este  atal  non 
quisiesse  ser  guardador  de  los  moqos,  non  me-  . 
rescia  aner  la  manda.  Pero  tai  manda  que  se  to- 
ma a este,  por  razón  que  era  descouosciente  al 
fazedor  del  testamento,  sera  de  ios  huertanos  (4  4C>) 
sobredichos,  e non  del  Rey.  Otrosi  dezimos,  que 
si  algún  orne  furtasse  el  testamento  en  que  le 
ouiessen  fecho  alguna  manda,  que  la  pierde  (147) 
por  esta  razón,  e que  deue  ser  de  los  herederos 
del  testador,  e non  del  Rey.  E auu  dezimos,  que  ■ 
si,  eí  testador  establescierc  por  su  heredero  a al  - 
gimo  , cuydando  sin  dubda  ninguna,  que  era  su 
lijo ; que  si  después  de  la  muerte  del  testador 
fuesse  sabido  en  verdad,  que  non  lo  era,  perde- 
ría (148)  porende  el  heredero  tal  heredad ; por- 
que non  la  meresce  auer,  pues  que  sabido  es  ver- 
daderamente, que  non  es  su  ñjo  del  finado.  Pe- 
ro tal  herencia  como  esta  non  seria  del  Rey,  mas 
de  ;los  parientes  mas  propíneos  del  testador , si 
los  ouiesse.  E si  parientes  non  ouiesse,  estonce 
deue  ser  del  Rey.  Esso  mesmo  seria , si  algún 
Christiano  establesciesse  por  su  heredero  a algún 
Ilerege,  o Moro,  o Judío  (149).  Ca  la  heredad  en 
que  fuesse  establescido  por  heredero  alguno  des- 
tos sobredichos , auerla  yan  los  mas  propincos 
parientes  (450)  del  testador,  e non  el  Rey,  maguer 
estos  atales  non  la  merescicssen  auer.  Otrosi  de- 
zimos, que  quando  algún  fijo  fuesse  sin  piedad, 
que  non  quisiesse  pensar  de  su  padre,  que  fuesse 
furioso,  o desmemoriado,  podiendolo  fazer , e 
pensasse  otro  estraño  del,  segund  diximos  de  suso 
en  las  leyes  (451)  que  fablan  en  esta  razón  ; que 

lian.  yBart  en  la  cit.  I.  15.  d.  tít.  Tampoco  ad- 
mitiremos al  fisco,  si  al  indigno  se  le  hubiese 
dado  sustituto  para  el  caso  que  no  pudiese  acep- 
tar la  herencia,  Ang.  en  la  1.2.  C.  de  kcered  instit . 
y en  la  1.  in  tempus  D-  d.  tít.;  si  bien  opina  lo  con- 
trario Socio,  fundado  en  que  nada  sirve  espresar 
aquello  que  tácitamente  ya  se  comprende;  siu 
embargo  podría  decirse  que  usando  el  testador 
de  la  cláusula  in  eo  quod  capere  non  possit , se  re- 
fiere ¿ la  incapacidad  que  proviene  de  indigni- 
dad, taque  no  viene  comprendida  en  la  cláusu- 
la ordinaria  de  la  sustitución. 

(14H)  Auád.1.5.  §.  2.  D.  de  his  quib,  ul  indign así 
pues, cuando  uno  resulte  indigno  por  considera- 
ción á cierta  persona  , se  aplica  á esta  la  parle 
que  de  otra  suerte  hubiera  correspondido  á aquél, 
1.  penúlt.  C.  delegat.  y d.  §.  2.  y allíBart.  ¿Qué 
diremos  si  la  pena  de  privación  de  la  herencia  se 
impone  por  el  testador?  v.  1.  41. §.8.  \i. delegat?,. 
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porende  pierde  la  heredad,  como  orno  que  la  non 
meresce  auer.  Con  todo  esso  , tal  herencia  como 
esta  non  seria  del  Rey,  mas  de  aquel  estraño  so- 
bredicho, que  pensó  del,  dándole  lo  que  lo  era 
menester  eu  sil  vida.  Esso  mismo  seria,  si  algún 
orne  yoguiesse  eu  catiuo,  e el  lijo,  o el  otro  que 
lo  ouiesse  a heredar,  non  lo  quisiesse  sacar  de 
catiuo,  assi  como  de  suso  diximos.  Ca  maguer 
este  átal  perdiesse  la  heredad,  e non  la  merescies- 
se  auer,  por  tal  razón,  como  por  esta,  non  seria 
del  Rey ; mas  deue  ser  dada  para  sacar  catiuos, 
assi  como  ya  diximos  (152). 

TITULO  VIII. 

DE  COMO  PUEDE  QUEBRANTAD  EL  TESTAMENTO  AQUEL 

QUE  ES  DESHEREDADO  EN  EL  A TUERTO,  A QUE 
D1ZEN  EN  LATIN  , QUERELA  1N0FFICI0SI 
TEST  AMEN  TI. 

Desheredan  a tuerto  a las  vegadas,  los  que  su- 
ben por  la  liña  derecha,  a los  que  descienden 
dellos.  Otrosi  los  que  descienden  por  la  liña  dere- 
cha, desheredan  en  essa  manera  mesma  a los  que 
suben  por  ella,  E porende,  después  que  en  el  ti- 
tulo ante  deste  mostramos  tas  razones,  por  que 
orne  puede  desheredar  a aquellos  que  aman  dere- 
cho de  heredar  sus  bienes,  si  le  ouiessen  errado; 
queremos  mostrar  en  este  las  razones  por  que  el 
heredero  puede  quebrantar  el  testamento,  en  que 
fuesse  desheredado  a tuerto.  Otrosi,  como  puede 
cobrar  su  derecho.  E diremos,  quien  es  aquel  que 
puede  fazer  la  querella,  para  desatar  el  testamen- 
to. E que  quiere  dezir  tal  querella.  E contra  quien 
deue  ser  fecha,  c ante  quien.  E por  que  razones, 
e en  que  manera.  E otrosi,  por  quales  razones 

¿ Qué  sucederá  en  el  supuesto  que  constare  jque 
el  testador  no  hubiera  prescindido  de]  legatario 
aun  sabiendo  que  no  debia  ser  tutor  ? v.  Ang,  , 
Alex. y la  Glos.  en  !a  1.  pemil.  C.  delegat. 

(147)  Concuerda  con  !.  25.  C.  de  legat. 

(148)  Añád.  11.  4.  y 7,  C.  dehcrced.  instit.'.  véase 
sobre  la  materia  la  1.  1 2.  tít.  3.  de  esta  Part.  y lo 
que  allí  . dije. 

(149)  Hallamos  aquí  espreso  que  el  judío  y eí 
pagáuo  no  pueden  ser  instituidos  herederos  : nó- 
tese esto  por  lo  que  dije  en  la  1.  4.  tít-  3,  de  esta 
Partida. 

(150)  Nótese  esto  , pue£  que  no  es  de  mucho 
tan  esplícita  la  auth.  ídem  est  de  nestorianis , C, 
dehtsret.,  que  Azon,  alega  en  la  Sum.  C,  de  his 
quib.ut  indign.  col.  últ. 

(151)  V.  1.  5.  de  este  tít.  vers.e  otro  si  decimos. 

(152)  En  la  1.  6.  de  este  tít. 
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non  se  quebrantaría  el  testamento,  maguer  fizies- 
se  querella  para  quebrantarlo.  E que  fuerga  ha 
atal  quebrantamiento  como  este  sobredicho. 

I,K1  i.  Quien  es  aquel  que  puede  fazer  la 

querella  para  desatar  el  testamento ; e con- 
tra qual  orne,  e ante  quien,  e por  que 
razón,  e de  que  manera. 

El  lijo,  o el  nieto  del  testador,  o alguno  de  los 
otros  que  descienden  del  por  la  liña  derecha,  que 
ouissen  derecho  de  heredarle  (1)  si  nniriesse  sin 
testamento  ; si  lo  ouiessen  desheredado  a tuerto, 

(1)  Pues  que  la  querella  de  testamento  inofi- 
cioso se  concede  á los  hijos  y demás  descendien- 
tes . á los  cuales  nadie  precedía  eu  la  familia  al 
tiempo  de  la  muerte  del  ascendiente,  Azoa.  eu 
la  Sum.  C,  de  inoff.  testara.,  col. i!,  ver s.datur an- 
tera querela.  y la  Glos.  en  la  1.  14.  D.  d.  lít.:  no 
hay  necesidad  de  instituir  ó desheredar  al  que 
no  ocupa  el  primer  lugar  en  la  familia,  1.  29. 
§.  10.  D-  de  lib.  ei  posth.  y I.  6.  princ,  D.  de  inj. 
rupt.  y véase  lo  que  dije  en  la  glos.  4.  del  tít.  an- 
terior: agregúese  á lo  dichoque  la  acción  deque 
se  trata  debe  instituirse  concretada  á la  parte  á 
que  se  sucedería  abinteslato,  1.  19.  D.  d.  tít.  y 
ailíBart.  y Paul  de  Castr. , donde  puede  verse 
que  sucederá,  si  de  hecho  se"  hubiese  admitido 
una  demanda  que  escediera  los  indicados  lími- 
tes. Teudrémos  pues,  que  si  el  hijo  está  de  por 
medio,  no  podrá  e!  nieto  instituirla  querella;  pe- 
ro si  el  hijo  falleciere  antes  de  la  adición  de  la 
herencia,  el  nieto,  hijo  de  aquel,  podrá  instituir 
la  acción  dicha  en  nombre  de  su  mismo  padre, 
aunque  este  no  la  hubiese  instaurado , I.  34.  C -de 
inoff.  testara.:  en  ella  tiene  lugar  el  edicto  suc- 
cesorio,  ¡.  31.  D.  d.  tít.,  de  consiguiente  , si  la 
querella  había  como  nacido  ya,  por  haberse  adi- 
do la  herencia  cuando  murió  el  hijo  , el  derecho 
se  transmite  al  nieto,  quien  puede  instituirla  en 
su  nombre,  según  Jas.  siguiendoáP^af.  Cumman. 
en  d,  1.  34.  al  fin.  Ahora  bien,  atendido  que  por 
las  leyes  de  nuestro  Reino  la  validez  de  la  deshe- 
redación no  requiere  la  adición  de  la  herencia  , 
como  dije  «nial.  2.  del  til.  anter.,  tendremos  que 
en  todo  caso  el  siguiente  eu  grado  podrá  insti- 
tuir en  su  nombre  el  recurso  de  que  se  trata. 

(2)  Este  recurso,  mas  bien  que  acción  , esjjn 
acto  con  que  se  implora  el  oficio  del  juez,  Paul, 
de  Castr.  eü  la  1.  15.  §.  1.  y eD  la  I.  (7.  §.  j.  D. 
de  inoff.  testara., y en  esta  la  Glos.  Podrá  objetarse 
por  vía  de  escepcion  ó reconvención?  v.  Baid  en 
la  1.  14.  C.  de  sentent.  et  interloc.  Sí  e)  herederoes 
crito  reconviniere  por  medio  de  la  acción  petitio 
hrsreditatis  al  hijo,  este  deberá  oponer  la  quere- 
lla; de  otra  suerte,  es  decir,  una  vez  fallada  la 
causa,  no  podría  querellarse:  v.  Bald.  en  lá'I.  2. 


e sin  razón  , puede  fazer  querella  delante  el 
Juez  (2),  para  quebrantar  e!  testamento  en  que  lo 
ouiesse  desheredado:  e el  Juez  dette  oyr  su  que- 
rella , e fazer  emplazar  (5)  al  que  es  establescído 
por  heredero  (4)  en  el  testamento  de  su  padre  ; e 
si  fallare  que  fue  desheredado  a tuerto,  o que  en 
el  testamento  non  fue  fecha  mención  del  (5),  deue 
el  judgar  que  tal  testamento  non  vala  (6),  e man- 
dar entregar  la  herencia  (7)  al  fijo,  o al  nieto, 
que  se  querello.  E tal  demanda  como  esta  es  lla- 
mada en  latin  , Querela  inofficiosi  testamenta, 
que  quier  tanto  dezir , como  querella  que  se 
faze  de  testameuto  que  es  fecho  coDtra  oficio 

C.  sentent.  rescind.  non  poss. , col . 2 

(3)  Podrá  procederse  en  ausencia  y rebeldía 
hasta  definitivacoutra  el  contumaz,  Bart.  y Paul, 
de  Castr.  en  la  1.  17.  §.  í.  D .de  inoff.  testara.,  si 
bien  la  Glos.  sostiene  allí  ¡o  contrario. 

(4)  Sin  embargo,  puede  alguua  vez  intentarse 
la  querella  contra  una  persona  distinta  del  here- 
dero escrito,  como  en  el  caso  de  lal  20  D.  debo- 
ñor. possess.contr.  tab.  ydelal.  l.C. deinoff.  testara. 

(5)  Ve'ase  la  I.  10.  del  tít.  ant. 

(6)  Áñád.  1.  8.  §.  últ.D.  deinoff.  testara.  — * Es-  - 
ta  ley  contiene  un  verdadero  sincretismo:  es  un 
amalgama  del  derecho  romanoanliguo,  del  nue- 
vo y novísimo,  y de  las  opiniones  de  los  glosa- 
dores; de  ahí  la  confusión  y las  contradicciones, 

á lo  menos  aparentes  , que  ofrece.  Observamos 
en  primer  lugar,  queal  parecer  podráel  hijo  ins- 
tituir la  querella  para  quebrantar  el  testamen- 
to, tanto  si  se  hallare  preterido,  como  si  se  le 
hubiere  desheredado  sin  justa  causa;  mientras 
que  mas  abajo,  vers.  Pero  si  el  testador  sobredicho, 
se  concede  esclusivamente  la  acción  de  nulidad 
eu  el  caso  de  preterición,  loque  está  de  acuerdo 
con  la  1.  10.  del  lít.  anterior.  Además,  no  se  pre- 
senta á primera  vista  diferencia  entre  la  querella 
y la  acción  dicha  , pues  que  instituida  la  prime- 
ra y hallándola  probada  el  juez,  debe  este-decla- 
rar que  el  testamento  no  vale. En  cuaritoálopri- 
mero  opinamos , que  la  preterición  de  que  la' 
ley  habla  es  la  no  inslitucion  del  hijo,  espresau- 
do  la  causa  por  que  na  se  le  instituye,  sin  empe- 
ro desheredarlo  espresainente : esta  preterición  , 
equivale  á la  desheredación  , según  algunos  de 
losglosadores,con  la  opinión  de  los  cuales  parece 
conformarse  la  cit.  I.  10.;  véase  la  glos.  81.  del  tít. 
anter.  Por  lo  que  toca  á io segundo,  diremos,  que 
las  palabras  non  vale,  de  que  usa  la  ley  en  este 

lugar,  refiriéndose  al  testamento  que  basklo  im- 
pugnado por  medió  de  la  querella  , deben  en- 
tenderse en  cuanto  á los  efectos:  así  resulta  de 
la  partícula  pero  con  que  empieza  la  cláusula 
que  sigue  relativa  al  caso  de  preterición  , y de 
que  en  el  mismo  supuesto  no  se  contenta  con 
decir  que  el  testamento  no  vale,  sino  que  añade, 
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de  piedad  (8),  e de  merced,  que  el  padre ouiera 
auerdel  fijo.  Pero  si  el  testador  sobredicho,  quan- 
do'  establesciesse  el  heredero,  non  fíziesse  emiea- 
te  en  el  testamento , de  aquel  que  auia  derecho 
de  heredar , heredándolo  , nin  desheredándolo, 
tal  testamento  como  este  non  se  quebrantaría ; 
pero  non  vale,  nin  es  nada  (9).  Eporeüde,  pues 
que  non  deue  valer,  non  se  puede  quebrantarlo), 
e deue  ser  entregada  la  herencia  al  fijo,  o al  nie- 
to, de  que  non  fue  fecha  mención  en  el.  E lo  que 
diximos  en  esta  ley  de  los  descendientes,  entién- 
dese también  de  los  ascendientes  (11)  que  fuessen 
desheredados  a tuerto,  e sin  razón  ; o si  non  fues 
se  fecha  ninguna  mención  dellos  en  el  testamen- 
to de  los  descendientes. 

IjEY  S.  Si  puede  el  hermano  quebrantar , o 

non , el  testamento  que  ouiesse  fecho  su 
hermano } en  que  non  fiziesse  men- 
ción del. 

El  testador  que  non  ouiesse  pariente,  de  aque- 

nin  es  nada.  Les  copiladores  de  nuestro  Código 
descuidaron  en  este  , como  eD  otros  puntos  , la 
precisión  en  las  palabras. 

(7)  Entiéndase  de  la  parte  que  le  corresponde- 
ría abinteslato,  como  dije  mas  arriba  : es  de  la 
naturaleza  de  esta  querella  el  que  no  se  dé  con- 
tra aquel  que  es  sucesor  legítimo , y que  no 
tiene  mayor  parte  de  la  que  abinteslato  debería 
caberle.,  <1.1.  19.  I>.  deinoff.  testam.  y alliPaul.de 
Castr. 

(8)  Añád.  11.  2.  y 3.  D de  inoff.  testara.  Es  la  ac- 
ción deque  se  trata  una  especie  de  accusacion 
que  daña  á la  memoria  del  difunto,  suponién- 
dole falto  deinstintos  naturales,  cual  lasfieras  , 
que  devoran  á sus  propios  bijos,  según  Bald.  en 
la  !.  2.  C.  quib.  res.  judie,  non  noc.  col.  3.  Nótese 
que  en  este  lugar  se  denomina  acto  de  piedad 
el  cumplimiento  de  los  deberes  entre  padreé  hi- 
jo; añád.  1.  penúlt.  D.  deobseq.  á liber.  par.  proest. 

(9)  Añád.  i.  30.  D. de  liber.  et  posth.  y I.  1.  D.  de 
inj.  rupt.y  y entiéndase  esto  también  de!  hijo 
emancipado  preterido  sin  la  espresion  de  causa, 
nov.  1.  cap.  1.  §.  4.,  Barí,  en  d.  1.  1.  y ].  10.  del 
lít.  ant.  Entiéndase  lo  mismo  del  hijo  preterido 
por  su  madre  úotro  ascendiente  de  la  línea  ma- 
terna; pues  que,  si  bien  la  preterición  de  aque- 
lla se  equipara  a la  desheredación  , Iostí t.  §.  últ. 
de  exheered.  liber.,  no  obstante,  si  la  preterición 
se  verifica  sin  espresar  la  causa,  el  testamento 
será  nulo,  á tenor  de  la  nov.  115.  y según  la 
GIos.  v DU.  en  la  i.  15.  C.  de  inoff.  testam. 

(10)  En  efecto,  no  cabe  rescindir  lo  queesnu- 
lo  de  derecho;  esta  1.  y la  1.  5.  vers.  post  defectum 
D.  de  inj.  rupt. 


líos  que  deseenáiessen  por  la  liña  derecha,  o su- 
biessen,  estonce  maguer  ouiesse  hermanos  (12), 
o otros  parientes  de  la  liña  de  trauiesso,  bien, 
puede  establescer  otro  por  su  heredero  en  su  tes- 
tamento , e fazer  de  lo  suyo  lo  que  quisiere.  E 
como  quier  que  non  faga  emiente  del  hermano 
en  el  testamento,  nin  le  dexe  ninguna  cosa  de  lo 
suyo , non  le  pertenesce  al  hermano  , de  fazer 
querella  del  testamento  que  el  otro  su  hermano 
ouiesse  fecho,  nin  lo  puede  quebrantar.  Fueras 
ende,  si  aquel  que  fuésse  establescido  por  here- 
dero, fuesse  orne  de  mala  fama  (15),  o ouiesse 
seydo  sieruo  del  testador , o otro  (quel  ouiesse 
aforrado,  e después  lo  establesciesse  por  su  here- 
dero, por  falago  (1 4)  que  le  fiziesse  el  aforrado, 
non  lo  naeresciendo  el,  nin  auiendo  derecha  ra- 
zón, por  que  lo  deuiesse  fazer.  Ca  seyendo  el  he- 
redero tal  como  sobredicho  es , estonce  bien  po- 
dría el  hermano  querellarse  ante  el  Juez,  e que- 
brantar el  testamento,  en  que  fuesse  establescido 
por  heredero.  Pero  si  este  hermano  sobredicho 
ouiesse  fecho  contra  el  testador,  alguna  de  las  co- 

(11)  Añád.  11,  14.  y 15.  D.  de  inoff.  testam.  y la 
nov.  115.  cap.  4. — *No  podía  dejar  de  equipa  ■ 
rarse  en  este  punto  á los  ascendientes  con  los 
descendientes,  en  el  caso  que  los  primeros  son 
herederos  forzosos;  atendido  que  en  la  l-  11.  del 
tít.  anter.  se  había  declarado  nulo  el  testamento 
en  que  fuesen  preteridos  ó desheredados  sin  jus- 
ta causa , entendiendo  mal  quizás,  el  cit.  cap.  4. 
de  ía  novel.  115  : véasela  adic.  á laglos.  6,  acerca 
la  inteligencia  de  esta  ley  de  Part, 

(12)  Añád.  II.  2,  y 12.  del  tít.  anl.  y 1.  1.  D.  de 
inoff.  testam. 

(13)  Véase  la  1.  12.  de!  tít.  ant.  y lo  que  allí 
dije. 

(14)  Háse  tomadoeslo  de  la  interpretacionque 
da  la  Glos.  á la  1.  27.  C.  de  inoff.  testam.  Empero, 
Bald.  allí  la  entiende  del  liberto  ingrato  paro  con 
su  patrono,  cuyo  liberto  por  esta  causa,  y en 
consideración  al  grande  beneficio  de  la  libertad, 
es  reputado  persona  vil ; y así  la  entiende  tam- 
bién allí  Jas.,  refiriendo  entrambos  á la  ingrati- 
tud, aquellas  palabras,  perperám  et  nonbene  meren- 
tes‘.  plácenos  esta  interpretación,  atendido  que 
sin  la  ingratitud  , los  simples  alagos  no  parecen 
motivo  suficiente  para  el  objeto  de  que  se  trata, 
tanto  mas,  cuanto  se  bailan  tolerados  por  laley, 
1.  últ.  D.  si  quis  alig.  test,  prokib.  y 1.  27.  tít.  1. 
de  eslaparf  ; esloes;  mientras  el  que nsade ellos 
no  perjudiquedirectamenteá  un  tercero,  usando 
de  falsos  pretestns,  ó calumniándole  mas  ó me- 
nos ante  el  testador,  á fin  de  que  este  le  prive  de 
la  herencia,  arg.  I.  4.  D.  de  inoff.  testam.  y allí 
Ang.,  donde  dice,  que  fundado  en  esto  obtuvo 
en  cierto  caso  que  se  adjudicará  una  herencia 
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sas  por  que  los  bermaoos  pueden  ser  deshereda 
dos,  seguo  diximos  en  e!  titulo  (4  5)  de  los  Deshe- 
redamientos, estonce  non  se  podria  querellar , 
nía  desatar  el  testamento  del  hermano,  E sobre 
todo  dezimo; , que  los  otros  parientes , que  sou 
de  la  liña  de  trauiesso  (46) , non  pueden  fazer 
querella , para  desatar  el  testamento  ; nin  han 
que  ver  en  sus  bienes , auiendo  fecho  manda,  o 
otro  ordenamiento  dellos. 

MSI'  3.  Por  que  razones  non  puede  el  her- 
mano, quebrantar  el  testamento  de  su  her- 
mano, maguer  establesciesse  su  sieruo 
por  su  heredero, 

Comoquier  que  diximos  en  la  ley  ante  desta, 
que  si  el  testador  establesciesse  por  su  heredero 
orne  que  fuesse  de  mala  fama,  queí  hermano  se 
puede  querellar,  e quebrantar  el  testamento ; ra- 
zón v ha,  en  que  lo  non  podria  fazer.  E esto 
seria,  como  si  el  testador  establesciesse  por  su 
heredero  algtin  su  sieruo  (47),  ca  este  atal,  ma- 
guer quiera , o non , puédelo  apremiar  segund 
derecho,  que  sea  heredero.  E porende  lo  llaman 
en  latín,  heredero  necessario  (4  8) ; e maguer  este 

muy  cuantiosa  á los  pobres,  á quienes  se  había 
dejado  eo  un  primer  testamento  , que  los  pa- 
rientes habían  conseguido  séTevocara  , pretes- 
tando al  testador  que  la  limosna  no  era  merito- 
ria ante  Dios,  y que  aquellos  á quienes  instituía 
eran  personas  de  mala  condición;  y alega  con 
este  objeto  lo  auotado  por  Cyn.  en  ¡a  E 7.  C.or- 
hür.  (mí.  Tenga  presente  el  lector  esta  i.  de  Parí., 
ia  que  no  exige  que  haya  ingratitud  de  parte  def 
liberto;  sino  que  tiene  por  bastante  el  que  ha- 
ya necesitado  valerse  de  halagos  para  que  el  tes- 
tador le  nombrara  heredero  en  perjuicio  de  un 
hermano  germano  ó consanguíneo. 

(15)  Véase  la  I.  12.  del  tít.  aut. 

(16)  Afiád.  1.  2.  tít.  ant.  y loque  allí  dije. 

(17)  Concuerda  con  la  !.  27.  al  fin  C.  de  inoff. 
testam. 

(18)  V.  §.  1.  Instit.  de  hwred.  qualit.  et  differ.  , 

1,  30.  D.  de  hoered.  imtit.  y tít.  C.  de  urces,  serv.hw- 
red.  imtit.  ' 

(19)  ¿ Qué  dirémos  si  esté  esclavo  intrigó  pa- 
ra que  el  testador  le  instruyera?  ¿ le  será  apli- 
cable lo  que  dispone  la  l.ant.  respecto  del  liber- 
to ? Así  parece  á primera  vista,  no  debiendo  ser 
de  mejor  condición  que  este  el  esclavo  , mayor- 
mente si  es  hombre  vil  y de  mala  fama.  Sin  em- 
bargo, debemos  establecerlo  contrario, dado  que 
ni  esta  1.  de  Parí.,  ni  la  romana  de  la  que  se  ha 
tomado,  distinguen  en  este  punto:  además  por 
el  honor  del  mismo  dueño  se  halla  dispuesto  que 
el  esclavo  instituido  sea  heredero  necesario;  en 


atal  sea  orne  vil,  e non  de  Inicua  fatua  (40),  por 
todoesso  non  puede  el  hermano  querellarse,  nin 
quebrantar  el  testamento,  en  que  fue  cstablescído 
por  heredero. 

IjEI"  4.  Por  que  razones  non  pueden  que- 
brantar el  testamento,  los  que  son  deshere- 
dados en  el. 

Muchas  razones  son,  par  que  dod  se  quebran- 
ta el  testamento  , en  que  alguno  fuesse  deshere- 
dado. Ca  qualquier  de  los  que  descendiessen  por 
U liña  derecha  del  testador,  que  fiziessen  tal 
tuerto,  por  que  meresciesse  ser  desheredado,  se- 
gimd  diximos  en  el  titulo  de  los  Desheredamien- 
tos, e le  desheredasse  el  testador  por  tal  razón  ; 
si  el  heredero  esto  pudiere  prouar , que  el  otro 
6zo  el  yerro  por  que  le  desheredo  eltestador,  es- 
tonce non  se  quebrantaría  el  testamento.  Esso 
mismo  seria,  en  los  otros  quefuessen  deshereda 
dos  por  razón  de  tal  yerro,  quier  fuessen  de  los 
ascendientes,  quier  de  los  otros  de  la  liña  de  tra- 
niesso  (20).  Otrosí  dezimos,  que  si  alguno  que 
fuesse  desheredado , callasse , e non  querellasse 
fasta  cinco  años  (21)  después  que  el  heredero 
ouiesse  entrado  en  la  heredad  (22)  del  testador, 

efecto,  de  esta  suerte  hay  una  persona  contra  la 
cual  pueden  y deben  dirigirse  precisamente  los 
acreedores,  1.  6.  I).  de  interrog.  act. 

(20)  Entiéndase  de  los  hermanos,  según  la  1.2. 
de  este  tít. 

(21)  Añád.  1.  34.  al  fin  j l.  3G.  §.  2.  C.  deinoff. 
testam.  ¿Qué  dirémos  de  la  acción  para  pedir  ci 
suplemento? ¿espirará  cual  la  queja  de  inoficio- 
so pasados  los  cinco  años?  La  opinión  general 
ñola  considera  estinguida  hasta  que  han  trans- 
currido 30  . según  Jas.  en  d.  1.  34.,  sí  bien  Barí  , 
allí  ('y  en  el  cons.  que  empieza  , queeritur  uirum 
juriagendi  ad  suplementum,  sostuvo  que  espiraba 
á los  5 años. 

(22)  Pues  que  la  querella  deinoficioso  no  nace 
hasta  quesehaya  adido  la  herencia,  I.  8.§.  10.  D. 
de  inoff.  testam ; y la  razón  consiste,  según  Vng. 
en  d.  1.,  en  que  dicha  acción  tiende  ála  rescisión 
del  testamento , cual  no  produce  efecto,  has- 
ta que  la  adición  haya  tenido  Jugar:  no  será 
menester  aguardarla  para  Ja  bonorum  possessw 
contra  fábulas,  1.  17.  C .de  collat,  y i.  19.  D.  de  ho- 
nor. possess.  contr^tabr,  pues  que  en  este  juicio  no 
se  trata  déla  validez  del  testamento,  y si  solo 
del  derecho  del  actor,  h 16.  §.  1.  D. de  inoff.  tes- 
tam. Ahora  bieD,  como  por  la  1 , del  Ordenam.  no 
se  requiérela  adición  de  la  herencia  para  que 
subsistan  las  disposiciones  testamentarias,  pare, 
ce  que  la  querella  no  tenderá  ála  recisiondel  tes- 
tamento, y de  consiguiente  que  podrá  instituir- 
se antes  que  la  herencia  se  haya  adido;  esto  su- 
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que  de  ios  cinco  anos  en  adelante  non  se  podría 
querellar  ; e maguer  se  quereliasse,  queriendo 
mostrar  razón  por  que  non  deuia  ser  deshere- 
dado, non  deue  ser  oydo.  Fueras  ende,  sifués- 
se  menor  de  veynte  e cinco  años  (23).  E este 
atal  puede  fazer  tal  querella  fasta  que  sea  de 
de  edad  cumplida , e aun  en  los  quatro  años  que 
se  siguen  después. 
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JLE1*'  ».  Como,  si  el  padre  da  a su  Jijo  su  par- 
te legitima  , puede  fazer  de  lo  otro  lo  que, 
quisiere » 

Si  el  padre , faziendo  testamento  , dexa  a su 
lijo  su  parte  legitima  124),  si  esta  parte  le  dexa 
como  a heredero(25) , e establesciesse  en  esse  mis- 
mo testamento  a otro , en  los  bienes  otros  que 


puesto,  se  nombrará  un  curador  para  la  heren- 
ciayacente, contra  elcualel  hijo  desheredado ins- 
tituirá  dicha  acción;  á lo  que  es  consiguiente  que 
el  quinquenio  corra  desde  el  dia  de  la  muerte 
del  testador.  Sin  embargo,  será  tal  vez  mas  acer- 
tado decir,  que  para  proponer  la  acción  de  que 
se  trata,  debe  el  desheredado  aguardar  que  ad- 
mita la  herencia  el  heredero  escrito,  ó eu  defec- 
to de  él  los  sucesores  abintestato  (quienes  pue- 
den reclamar  este  derecho  , fundados  en  la  1. 
del  Ordenara.,  dado  que  si  les  admite  no  habien- 
do heredero  escrito,  deben  suponerse  llamados 
para  el  caso  que  este  repudie)  y proponer  con- 
tra los  mismo.?  la  querella  dentro  los  5 ayosá 
contar  desde  la  adición.  No  debe  parecer  eslraño 
que  la  acción  de  que  se  trata  se  dé  contra  uBa 
persona  distinta  del  heredero  e_scrito,á  pesar  de  ■ 
las  II.  l.y  24.  D.  de  inoff.  testam.  y 2.  de  este  tít. ; 
pues  que  los  sucesores  abintestato  en  el  indica- 
do supuesto , ocupan  el  lugar  de  los  testamen- 
tarios: por  una  razón  parecida  puede  instituir- 
se la  misma  acción  contra  el  fideicomisario  uni- 
versal, i.  1.  C.  de  inoff.  testam y contra  el  hijo 
preteridoque  habiendo  vindicado  la  herencia  se 
colocó  eu  lugar  del  heredero  escrito,  1.  20.  D.  de 
honor,  possess.  r.ontr.  tab.,  y allí  Bart. 

(23)  Añád.  1.  2.  C.  in  quib.  caus . in  integr.  restit . 
non  estnecess. 

(24)  En  este  caso  no  tiene  derecho  á la  quere- 
lla de  testamento  de  inoficioso,  según  esta  I.,  la 

6.  C.  de  inoff.  testam .,  el  §.  6.  Instit,  d.  tít.  y la 
1.  penúlt.  C-  de  collat. ; añádase  lo  que  dije  en  la 
j.  10.  tít.  t.  Adviértase  que  si  al  hijo  se  le  insti- 
tuye simplemente  en  la  legítima,  semejante  dis- 
posición se  considera  universal,  entendiéndose- 
le llamado  á toda  la  herencia , escepto  el  quin- 
to ' á tenor  de  la  ley  del  Fuero  y de  las  leyes  de 
Toro-,  así  lo  prueba  la  1.  27.  §.  13.  D.  ad  Trebell. , 
según  Ang.  allí ; si  bien  Paul  deCastr.  dice,  que 
algunos  sostuvieron  lo  contrario  , fundados  en 
que  la  legítima  es  parte  de  los  bienes,  mas  node 
la  herencia ; pues  que  aquella  se  debe  del  líqui- 
do resultado  de  la  segunda,  esto  es,  deducidas  las 
deudas,  1.  8.  §.  8.  T).  de  inoff.  testam.;  y además 
porque  la  institución  en  una  parte  de  los  bienes , 
no  se  considera  disposición  universal,  si  se  hu- 
biese nombrado  otra  persona  con  el  título  de 
heredero,  1.  6G.  §.  2.  D.  ad  Trebell.  Empero  la 
opinión  de  Ang.  hállase  apoyada  en  el  cit-  §.  3., 


según  este  D-;  y Ja  defiende  allí  Paul.  deCastr. 
contestando  que  si  bien  la  legítima  es  una  parte 
del  líquido  resultado  de  la  tiereDcia , sin  em- 
bargo no  deja  de  ser  parte  de  la  misma  ; y ma- 
nifiesta la  grande  diferencia  queva.de  conside- 
rar la  institución  en  la  legítima  como  disposi- 
ción universal,  á tomarla  como  una  especié  de 
manda  de  parte  délos  bienes;  pues  que 'en  el 
primer  casoel  instituido  debe  responder  á pro- 
rata délas  deudas  hereditarias,  pero  no  en  el 
segundo,  Es  de  advertir  que,  según  Alex.  lug. 
cit.,  la  opinión  jeneral  considera  la  legítima  co- 
mo parte  de  los  bienes , esto  es , en  si  misma  y 
en  cuanto  á los  efectos,  arg.  d.  I.  8.  §.  9.,  y así 
opina  Bale},  en  la  i.  35.  D.  de  hcered.  instit.' 

(25)  Tenemos  aquí  que  ai  hijo  debe  dejársele 
la  legítima  á título  de  institución  ; de  la  misma 
suerte  deberá  dejarse  á los  descendientes,  según 
Bart.  en  la  nov.  115.  cap.  3.  §.  14.  vers.  sive  igi - 
tur , y esta  es  la  opinión  jeneral,  según  Jas.  en  la 
autb.  novísima  , C.  de  inoff.  testam .,  en  oposision 
con  Bart.  et)  d.  lug.  ¿Sí  el  padre  deja  algo  al  hijo 
por  su  legítima  , se  entenderá  en  caso  de  dudaá 
título  de  institución  ? Parece  estar  por  la  afirma- 
tiva la  mayoría  de  los  DD.,  como  dicen  Bart., 
Bald.  y Fulg.  en  la  auht.  undesiparensC-deinoff. 
testam.  y Bald.  eu  la  1,  9.  C .de  impub.  et  ali.  svbs - 
tit.,  cuyo  testo  prueba  bastante  esta  misma  opi- 
nión: atestiguan  también  allí  serla  general.  Alex. 
y Dec.  Sostienen  la  contraría  Salic.  en  la  1.  13.  C. 
de  heraed  instit.  cuesl  últ.,  Imol.  en  lasll.  48  y 1. 
§,  4.  D.  d.  tít.,  Alex.  eu  la  i.  14.  §.  5.  D.  ad  Tre- 
bell..  Jas  en  la  cit.  aoht.  novissima  y Guill.  Be- 
netl.  en  la  repet.  al  cap.  Raynussius  de  testam.  so  • 
bre  la  palabra  delinquens ; y parece  estar  de  acuer- 
do conista opiniou  nuestra  ley  de  Part.,  alendi- 
dasaquellas  palabras  que  se  leen  mas  abajo,  «zas 
si  aquella  parte  le  dejasse  en  el  testamento , non  co- 
mo a heredero , etc.:  es  de  advertir  que  la  misma 
opinión  se  halla  limitada  de  varias  maneras  por 
Guill.  Beued.  lug.  cit.  Bald.  en  el  cap.  per  tuas^de. 
probat.  promovióla  siguiente  cuestión  que  dijo 
ventilarse  entonces : si  el  testador,  dice,  insti- 
tuye á uno  en  calidad  de  hijo,  y después  en  un 
segundo  testamento  le  instituye  en  una  peque- 
ña parte,  sin  llamarle  hijo,  y si  soio  espresan- 
do  que  fue  alimentado  en  su  casa  ¿podrá  como 
preterido  acusar  de  nulo  el  testamento?' el  mis- 
mo D.  alega  eo  pro  y en  contra  dejando  el  puo- 


ouiesse , o ordenasse  dellos  en  otra  manera  qual- 
quier  ; estonce,  maguer  se  quercllasse  el  fijo,  non 
podria  quebrantar  el  testamento.  Mas  si  aquella 
parte  le  dexasse  en  el  testamento,  non  como  a he 
redero,  mas  como  en  razón  de  manda,  estonce 

to  indeciso  , pues  que  la  cuestión  era  de  hecho 
y de  bastan  le  empeño:  indica  esta  misma  cues- 
tión de  Bald.  Alex.  cons.  87.  vol.  3.  Adviértase 
que  la  hija  puede  ser  instituida  en  la  dote,  Glos. 
en  la  1.  3.  §.  4.  D.  de  minor .,  y esta  es  la  opinión 
general , como  atestigua  Alex.  coas,  169.  vol.  5. 
col.  penúlt.  y cons.  168.  vol.  cit.  ¿Qué  diremos 
si  el  testador  declara  en  codicillos,  que  valga  á 
manera  de  institución  lo  que  en  testamento  de- 
jó á su  lujo  PBald.  en  la  I.  23.  C.  de  testam.  no  tiene 
esto  por  bastante  : quizásegun  las  leyes  de  nues- 
tro reino  bastaría,  si  el  testamento  fuere  nun- 
cupativo,  y en  los  codicílos  intervino  el  mismo 
número  de  testigos  que  en  aquel.  Otra  cuestión : 
se  entenderá  preterido  el  hi  jo  al  cual  el  padre 
dá  sustituto  vulgar,  diciendo,  si  mi  hijo  no  fuere 
heredero  le  sustituyo?  v.  Bald.,  Bart,  y la  Glos.  en  la 
1.  8.  C.  comm.  de  success.  ¿Qué  diremos  si  el  pa- 
dre dejó  100.  á la  hija , sin  decir  á titulo  de  insti - 
tucíon,  prohibiéndole  percibir  mas?  Bald.  en  la 
1.  6.  G.  de  kcered.  action.  opina  que  no  se  entende- 
rá preterida,  porque  parece  que  la  intención  del 
padre  fué  que  la  hija  compensara  con  la  legíti- 
ma lo  que  le  dejaba  ; y aduce  la  1.  12.  D.  ad  l. 
falcid  : hubo  oíros  que  opinaron  con  Bald.,  se- 
gún Guill.  lug.  arriba  cit.  3.  limit,:  empero  Sa- 
lic.  sostiene  lo  conlrarioen  d.  1.  6.,  síguele  Guill. 
y esta  opinión  , la  mas  acertada,  es  la  que  aprue- 
ba nuestra  1.  de  Part.  ¿ Sí  el  padre  dijere , dejo 
100.  á mi  hijo  por  derecho  de  falcidia  , se  en- 
tenderá á título  de  institución  ? Así  opina  Bart. 
en  la  l.últ.  D.  de  pecul.  legat ,,  alegándola  Glos.  en 
la  1'  20.  §.  1 . D.  de  donat.  la  que  no  prueba  direc- 
tamente esto  de  que  se  trata,  y si  solo  que  la  par- 
te legítima  se  llama  también  falcidia.  La  aser- 
ción de  Bart.  tiende  á corroborar  su  opinión  in- 
dicada , a saber  que  se  entiende  dejado  á título 
de  institución  , lo  que  se  dejó  por  derecho  de 
legítima;  opinión  á la  que  nos  aderimos  , dado 
que  es  de  presumir  que  el  padre  quiso  referirse 
al  modo  legal  de  dejar  la  legítima  ; añádase  lo 
que  digo  en  la  glos.  31. 

(26)  Instituyendo  la  acción  de  nulidad,  pues 
que  nulo  es  el  testamento  en  que  falta  la  insti- 
tución del  hijo,  no  v.  115.  cap.  3 y 4. 

(27)  Añád.  1.  10.  §.  últ.,  1,  12.  y 11.  penúlt.  y 
últ.  D.  de  ino/f  testam 11. 7 y 6.  §.  últ.  D.  de  bon. 
libert.  y Bald.  en  Jal.  1.  Cde  jur.fisc.  col.  últ.  Es* 
ceplúese  e!  caso  que  el  hijo  recibiese  el  legado 
para  restituirlo  inmediatamente  á otro,  según  d. 
1.  10.  últ.,  cuyo  testo  , según  Ang.  allí  se  aduce 
para  probar  que  si  el  hijo  desheredado  ó prete- 
rido es  nombrado  albacea,  no  pierde  el  derecho 


podria  quebrantar  (26)  tal  testamento.  E esto  se 
entiende  , si  el  fijo , non  recibiesse  aquella  parte 
que  le  era  mandada.  Ca  si  la  recibiesse  (27) , 
e non  lo  protestasse  (28}  diziendo  , que  le  fincas- 
se  en  saluo  la  querella  (29).  que  auia  de  tal  testa- 

á la  querella  ni  á la  acción  de  nulidad  , aunque 
acepte  el  indicado  cargo;  lo  que  dice  oyó  de  bo- 
ca del  mismo  Bald.:  empero  el  propio  Ang.  sos- 
tiene lo  contrario,  es  decir , que  de  la  acepta- 
ción de  aquel  cargo,  aunque  sea  meramente  pa- 
ra condescender  cón  la  voluntad  del  testador,  se 
arguye  la  aprobación  del  testamento.  Hallo  mas 
acertada  la  opinión  de  Bald.,  atendido  que  sesos- 
tienen  los  legados  y demás  disposiciones  á es- 
cepcion  de  la  institución  de  heredero,  cuando 
el  testamento  se  rom  pe  por  causa  de  preterición 
ó desheredación,  autb.  ex  causa  C.  de  líber,  prest, 
y 1.  últ.  de  este  tít,;  de  lo  que  se  sigue,  que  no 
hay  ninguna  contradicción  entre  impugnar  la 
institución  de  heredero,  y reconocer  alguna  de 
las  demás  disposiciones:  parece  venir  en  apoyo 
de  la  mismaopiníon  el  cit.  §,  últ.:  además  Paul, 
de  Caslr.  en  d,  §.  se  inclina  á ella,  aduciendo  la 
decisión  de  Juan  Andr.  en  las  adic.  al  Specul.  tít, 
do  Jnstrum.  edit.  §.  nunc  vero  aliqua,  adit.  que  em- 
pieza admittatur , 

(28)  Téngase  esto  presente,  pues  que  las  leyes 
de  donde  esta  se  ha  tomado  no  son  tan  esplícitas 
en  ese  punto.  De  aquí  puede  inferirse , que  si  el 
hijo  acepta  de  sil  padre  con  cierto  gravámen  al- 
guna cosa  pertenecieuteáun  mayorazgoaDtiguo, 
se  perjudicará  en  sus  derechos;  sobre  esta  cues- 
tión véase  lo  anotado  por  Bald.  en  el  cap.  línic. 
de  feud.  guará.  §.  últ.  vers.  modó  queero,  donde  di- 
ce que  si  la  aceptación  es  efecto  de  error  ó de 
fuerza  moral,  no  perjudicará  al  hijo  ni  á sus  des- 
cendientes; y añade  el  mismo  en  el  cap.  1.  qua- 
lit.jur.  deb.  vasall.  dam.  fidel,  que  los  nuevosju- 
ramentos  exigidos  contra  la  costumbre  anti- 
gua se  presumen  forzados. 

(29)  Es  decir  , la  acción  de  nulidad,  pues  que 
el'hijo  no  se  halla  instituido,  nov.  115.  cap.  3. 
Podria  también  entenderse  de  la  querella  ele  tes- 
tamento inoficioso , tomando  esta  ley  corno  li- 
mitativa de  la  inteligencia  que  los  DD,  dan  ála 
cit.  nov,,  en  la  opinión  de  los  cualesel  testamen- 
to es  nulo,  cuando  el  hijo  no  se  halla  instituido, 
por  mas  que  se  le  haya  dejado  algo  á título  de 
legado  ó fideicomiso:  en  efecto  pudo  nuestra  I. 
haber  querido  esceptuar  el  caso  que  el  hijo  hu- 
biese aceptado  simplemente  la  manda  que  se  le 

hizo  por  su  legítima,  y lo  que  es  mas  , segun  se 
deduce  mas  abajo  déla  roismal.,  parece  queaun 
cuando  el  hijo  no  acepte  el  legado,  no  podrá  in- 
tentar  la  acción  de  nulidad , sino  que  deberá  pe- 
dir la  recision  por  medio  de  la  indicada  que- 
rella; y en  este  caso  podria  adoptarse  la  opinión 
general  de  que  hice  mérito  en  la  glos.  25.  Empe- 
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meato , non  podría  después  quebrantarlo.  Pero  para  quebrantar  aquel  testamento.  Otrosí  dezi~. 
si  el  padre  non  íiziesse  testamento,  e partios-  mos,  que  desando  el  padre  al  fijo  alguna  cosa eu 
se  (50)  lo  qne  oniesse  entre  sus  fijos,  faziendo  co-  su  testamento  como  a heredero  (31),  maguer  non 

dicilo , o alguna  escritura , en  que  mostrasse  su  Te  dexasse  toda  la  su  parte  legitima  que  deue  auer 

voluntad  ; maguer  en  tal  escritura  non  dexasse  según  derecho,  por  todo  esso  dezimos , que  non 
aI  fijo  aquella  parte  [a)  que  le  mandaua  , como  podría  quebrantar  el  testamento;  mas  podría  de- 
heredero, por  todo  esso  non  so  podría  querellar,  mandar,  que  aquello  que  le  menguaría  de  la  su 

(o)  quel  mandaba,  por  todo  eso  Acad.  parte  quedeuia  auer,  que  gelo  cnrapliessen  (32); 

ro  obstannos  aquellas  palabras  de  la  nov.  115.  ma  disposición  á los  padres,  así  como  á los  her- 
cap.  3.,  á saber  , nec  si  per  quamlibet  donaiionem,  manos,  siendo  pospuestos á persona  torpe,  Glos. 
vel  legatum , vel  fideicomisum,  vel  alium  qucmcum-  en  d.  I.  30.  y allí  v.  Jas.  Adviértase  que  , si  bien 

que  modum , eis  dederit  legibus  debitam  portinnem;  la  acción  para  el  suplemento  déla  legítima  ocu* 

así  pues , y atendida  la  palabra  quebrantar  deque  pa  el  lugar  de  la  querella  de  inoficioso,  según  d. 
usa  nías  arriba  nuestra  1.,  en  tiéndase  en  este  pun-  1.  30.,  no  desaparece  con  el  transcurso  de  5 años  : 
to  de  la  accioD  de  nulidad.  esta  es  la  opinión  general  en  oposición  con  Barí. 

(30)  Concuerda  con  lo  anotado  por  Azoo.  en  en  la  1.  30.  C.  de  inoff.  testam.,  como  dije  en  la 

la  Sum.  C.  de  inoff.  testam.,  col.  últ.  vers.  si  au • 1.  ant.,  y lo  espresa  Rodr.  Suar.  en  su  comenta- 

tem  non  fadat.  pater.,  con  la  1.  8.  C.  d.  tít.  y con  rio  á la  1.  del  Fuer,  espositada  en  la  repet.  á la  !. 

la  I.  últ.  C.  fam.  ercisc.  Véase  Alex.  cons.  168.  32.  C.deinoff.  testam,  3.  limit.  fol.  66. coi.  3.  Ten- 

col.  2.  vo!.  5.  donde  prueba  que  no  es  menester  drémos,  pues , que  la  acción  dicha  durará  30 
que  semejante  división  se  haga  á título  de  insti-  años  , no  obstando  la  1.  63.  de  Tor,  que  dá  por 
tucion,  y añade  que  en  estos  términos  debe  li«  prescrita  á los  20  toda  acción  personal;  pues 
mitarse  elcit.  cap.  3.  déla  nov.  115.,  y distinguir-  que  d.  1.  no  debe  estenderse  al  suplemento  de 
seá  tenor  de  d.  1.  últ,:  esta  es  la  opinión  quenues-  la  legítima  , ó á la  legítima  , para  cuya  persecu- 
tra  1.  aprueba.  - cion  se  concede  la  acción  petitio  fuereditalis:  así 

(31)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  la  1.  30.  cónciuye  Corn.  cons.  274.  col.  1.  y 2.  vol.  1 . con 

C.  de  inoff.  testam.  ¿ Qué  dirémos  , si  el  padre  ha-  referencia  á una  ley  semejante  , así  como  Eald. 
ce  alguna  disposición  en  favor  del  hijo,  usando  en  su  tratado  de  las  prescripciones  fol.  36.  col.  4. 
de  las  palabras,  dejo  tal  cosa,  y añadiendo,  ser  su  vers.  23.  quijero.  La  misma  acción  se  transmite  á 
voluntad  que  valga  el  testamento  del  mejor  mo*  los  herederos,  Bald. en  la  1.  unic.§. 5.  C.  de  caduc, 
doy  forma  que  valer  pueda?  Bald.  en  la  1.  13.-C.  toll.,  Salic.  en  la  I,  36.  princ.  C.  de  inoff . testam., 
de  hoered  instit.  col.  2.  quiere  que  la  institución  la  Glos.  en  d.  I.  y Dec.  cilaDdoá  Alex.,  cons.  8í. 

se  entienda  hecha  á título  de  institución,  dado  n.  1.  Déla  misma  suerte  que  el  heredero,  que- 

que las  palabras  deben  tomarse  atendidas  las  cir-  darán  escluidos  sus  sucersores  al  cabo  délos  30 
cuustaucias  y calidad  de  ia  persona  que  habla;  años,  sino  hubiesen  instaurado  la  acción;  pre- 
aduce la  1. 7.  D.  de  testam.  milit.,  y algunas  razo-  súmmese  renunciada  después  de  tanto  tiem- 

nesque  allí  pueden  verse  : añade  que  la  genera-  po  , como  dice  Suar.  lug.  cil.,  tratando  de  sol- 

lidad  de  los  hombres  no  conoce  mas  pa'abra  ge-  ventar  la  objeción  fondada  en  que  teniendo 
neral  que  ia  indicada;  y por  consiguiente  que  lugar  ei  suplemento  ipso  jure , se  haceinconce- 

seria  muy  duro  y contra  la  equidad  natural  el  vible  la  prescripción:  á ese  argumento  podría 

que  á una  palabra  genérica  no  se  le  diera  el  sen.  contestarse,  que  si  bien  e!  suplemento  se  verifi- 
tido , según  el  cual  puede  sostenerse  la  disposi-  ca  de  derecho,  es  esto  bajo  ia  condición  que  se 

cion.  Conviene  no  obstaute  en  que,  el  hijo  se  pida  por  la  parte,  como  dijo  una  glos,  notable 

entenderá  preteridosi  el  padre  hubiese  dicho  de-  en  la  cit.  1.  36.  princ.,  con  la  que  están  allí  de 

jarle  tal  ó cual  cosa  á título  de  Legado.  Plácenos  acuerdo  Alber.,  Bart.  y Paul,  de  Castr.,  y lo  rais- 

esia  decisión  de  Raid.,  como  conforme  á la  ra-  mo  quiere  Bald.  allí  respecto  de  la  adquisición 

zon  y nada  opuesta  á nuestra  1.,  al  contrario,  há-  inmutable  que  tiene  lugar  mediante  aceptación, 

liase  apoyada  en  aquellas  palabras,  mas  como  en  Salic  es  el  único  que  allí  opina  que  el  suplemen- 

razon  de  manda.  to  se  aerifica  ipso  jure,  sin  necesidad  de  que  se 

(32)  Concuerda  con  la  1.  30.  C.  de  inoff- testam.  pida  por  la  parte  interesada;  y fúndase  en  que 

Tiene  esto  lugar , aunque  el  padre  que  instituye  de  otra  suerte  tendríamos  una  condición,  esto 

al  hijo  en  menor  parte  que  la  legítima,  hubiese  es  , un  gravamen  en  la  legítima  , contra  lo  dis- 

prohibido  que  este  percibiere  mas  , nov.  115.  puesto  en  ia  1.  32.  C.  d.  tít,;  si  bien  que,  según 

cap.  5.  y la  generalidad  de  los  DD.  eo  d.  1.  30;  y él , no  se  transmitiría  el  suplemento  á los  here- 

aun  cuando  el  hijo  hubiese  aceptado  lo  que  Je  deros,  si  no  se  hubiese  pedido,  !.  65.  §.  j.  D. 

dejó  su  padre;  añád.  Paul,  de  Castr.  en  la  1.  15.  de  legal,  i.  por  último  reconoce  queen  láesen- 

§ 4.  D.  ad  leg.  falcid.  Es  también  aplicable  la  mis-  cia  no  aprovecharía  el  suplemento  , si  no  se  p¡- 
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c Jos  otros , que  son  escritos  por  herederos  (55) 
ea  el  testamento , son  temidos  de  lo  íazer. 

«.  Como , aquel  que  otorga  , o consiente 

en  el  testamento , en  que  lo  deshereda  su 
padre,  non  lo  puede  desatar  después . 

t 

En  qualquier  manera,  qhe  otorgasse  , o cen- 
sen tiesse  el  fijo , o el  nielo , en  testamento  en  que 
le  ouiessen  desheredado , assi  como  si  le  ouies- 
sen  tlexado  manda  en  el,  o a su  fijo  (54),  o a otro 
alguno  que  fuesseen  su  poder,  e la  recibiesse  (55), 
o si  el  fuesse  Abogado  (56) , o Personero , en  de- 
fendiendo el  testamento , o alguna  de  las  man- 
das que  fuessen  en  el  escritas ; o consentiesse  en 

diere  por  el  hijo,  ó por  su  heredero;  y esta  opi- 
nión la  admite  allí  mismo  Jas,  Por  lo  dicho  se 
ve  que  la  opinión  de  la  Glos.  es  la  más  general ; 
así  es  que  me  admira  que  Suar.  la  presente  co- 
mo reprobada  por  la  mayoría  de  los  DD.,  sien- 
do así  que  Salte,  es  el  único  que  no  la  admite  , 
movido  por  usa  razón  muy  débil:  en  efecto, 
aquella  condición  tácita  legal , si  el  hijo  lo  pidiere ,, 
no  impide  la  transmisión  1.  99.-D.  deeondit.  et  de- 
monslr.  Supóngase  que  el  padre  fundó  un  ma- 
yorazgo por  via  de  legado  á favor  de  uno  de  los 
hijos,  que  nombf  a heredero  universal  á otro  hi- 
jo, y que  pasa  por  alto  un  tercer  hijo  religioso, 
ó bien  le  deja  una  parte  menor  que  la  legítima : 
este  podrá  dirigirse  por  medio  de  la  acción  para 
el  suplemento  contra  sus  dos  hermanos?  Así  pa. 
rece,  arg.  1.  20.  §.  2.  al  fiu  D.  de  bon,  libert .,  sin 
que  obste  la  I.  l.G.  sicert.pet.,  pues  que  ella  se 
refiere  á los  acreedores. 

(33)  De  esto  parece  inferirse  que  el  gravátnen 
del  suplemento  pesara  únicamente  sobre  los  he- 
rederos, cual  lo  dispone  también  la  nov.  115. 
cap.  5.  vers.  cteterúm:  empero  Barí,  en  la  1.  8.  §. 

9.  D.  de  inoff.  iestam.  asienta  que  á los  herederos  y 
á los  legatarios  juntameute  incumbirá  suplir  lo 
que  falte  á la  legítima ; y contesta  á la  cit.  nov. 
que  ella  no  dice  simplemente  ah  hceredibus , sino 
que  añade,  secundúm  noslras  alias  leges,  según 
las  que  los  legatarios  deben  también  soportar  á 
prorata  dicho  grgvámen , como  lo  dispone,  res- 
pecto de  la  legítima;  del  patrono  la  I.  20.  §.  2. 

D.  de  bon.  ítóerl.Jíueslra  J.  habla  simplemente  de 
los  herederos.  Podríamos  decir  con  Sa  lie.  y otros 
que  siendo  la  legítima  una  especie  de  deuda  i 
según  d.  1.8.  9.,  se dedupirájde  la  mismasuer- 

te  que  las  demás,  del  cuerpo  hereditario;  pa- 
gándose del  residuo  los  legados  , détraida  la  fal- 
eidia  por  el  heredero  ;y  de  esta  suerte  pesará  en 
cierta  manera  el  grayámen  del  suplemento , só- 
brelos herederos  y legatarios  ::  ahora  , si  la  por- 
ción que  debiese  quedar  al  heredero  después  de 


el  testamento  en  alguna  otra  manera  semejante 
destas  (57),  non  podría  después  querellarse  [58), 
para  quebrantar  el  testamento,  nin  deue  ser  óyelo. 

Mí'*'  f , Que  fuerza  ha  el  juyeio  que  es  dado 
para  quebrantar  el  testamento. 

Quebrantado  seyendo  el  testamento  por  algu- 
na de  las  razones  sobredichas  en  las  leyes  deste 
titulo  (59) , tal  fuerza  ha  este  quebrantamiento, 
que  luego  que  la  sentencia  es  dada  por  el  Juez 
para  quebrantarlo , si  non  se  algare,  o aleándose , 
si  fuere  dado  el  juyeio  del  aleada  contra  el  here- 
dero, contra  quien  fuere  dada,  pierde  (40)  poren- 
de  aquella  parte  en  que  era  establescido  por  herc 

satisfechoslos legados  y la  legítima,  equivaliese  á 
ia  cuarta  parle  del  total  de  la  herencia,  no  su- 
frirán dichos  legados  disminución  alguna.  En 
estos  términos  parece  que  deberá  entenderse 
nuestra  ley. 

(34)  ASád.  I.  12.  D.  de  inoff . testam. 

(35)  Añád.  1.  anl.  de  este  tít.,  vers.  ca  si  ¿a  res- 
cibiesse,  junto  cou  su»  concord. 

(36)  Concuerda  con  la  1.  últ.  D.  deinoff'.  testam. 

(37)  Cual  en  los  casos  de  la  1.  penúit.  §.  2.  y 1- 
23.  §.  últ.  I).  de  inoff.  testam.  y de  la  1.  8.  C.  d.  til. 

(38)  Atendido  que  luego  se  añade,  ni  deue  ser 
oydo  , tendremos , que  aprobando  el  testamento 
el  desheredado,  no  solo  pierde  el  derecho  á la 
querella , si  que  también  el  de  demandar  la-legí- 
tima : y si  bien  en  la  1.  35.  §.  2.  C.  de  inoff.  Iestam. 
se  declara  que  et  reconocer  la  disposición  del 
testador,  no  perjudica  en  cuanto  á la  legítima; 
esto  tiene  lugar  tan  solo,  como  se  vé  en  d.  b, 
cuando  el  hijo  fué  instituido  en  alguna  parte: 
entonces  aunque  la  acepte  sin  protestar , le  que- 
da salvo  el  derecho  á la  restante,  según  Rodr. 
Suar.,  de  acuerdo  con  otros  en  la  repel.  á la  cit.** 
1.32.  C.  inoff.  testam.  en  la  nueva  ampliac.  Será 
pues  menester  en  semejante  caso  la  renuncia 
espresa,  según  Bald.  y otros  en  d.  1.  35.  §.  2.  y 
Alex,  cons  8,  vol.  3.;  véase  en  esta  materia  Pedr. 
de  Auch.  en  su  elegante  cods.  152.  Ahora,  si  el 
hijo  fuese  desheredado  y reconociere  el  testa- 
mento paterno , quedará  escluidodela  querella, 
de  la  legítima  y. del  suplemento,  como  lo  asien- 
ta Paul,  de  Castr.  en  la  b 8,  §■  16.  D,  de  inoff . 
testam. 

(39)  Ya  por  causa  de  desheredación,  ya  por 
motivo  de  preterición  , I.  1 » de  este  tít.  y anta. 
ex  causa  C.  de  liher.  prcet.  La;  palabra  quebrantan- 
do de.  que  usa  aquí  nuestra  1.,  entiéndase  lata- 
mente, aplicándola  también  al  caso  que  el  tes- 
tamenta se  declare  nulo  por  causa  de  preteri- 
ción. 

(40)  Añád,  1.  l.§.  últ.y  }.  I9.D ..  de  inoff.  testam- 
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¿ero.  Frenas  ende,  si  fuesse  fijo , o nieto  (41)  del 
qae  fiziesse  el  testamento.  Ca  estonce  este  atal, 
maguer  se  quebrantasse  el  testamento  por  que- 
rella de  alguno  de  sus  hermanos , aura  la  su  pa- 

(41)  Añád.  d.  1.  19. 

(42)  No  dice  que  parte : entiéndase  pues,  de 
Jaque  le  correspondería  abintestato;  esta  es  la 
opinión  de  Irner.,  de  la  que  se  ocupa  la  Glos.  - 
eu  d.l.  19.,  y la  aprueban  allí  Alber.  y Paul,  do 
Castr.:  esta  es  sin  duda  la  intención  de  nuestra 

pues  que , rescindido  el  testamento,  ha  de 
tener  lugar  la  sucesión  abinlestato,  á la  que  los 
hijos  son  llamados  en  partes  iguales. 

(43)  Acerca  del  padre  véase  la  1.  11.  til.  ant, 
Qué  dirémos  del  hermano  preterido  ó deshere- 
dado, habiéndose  instituido  una  persona  torpe? 
Bald.  en  la  ].  27.  C.  de  inojf.  testam.  cuest.  3.  opi- 
na que  también  en  este  caso  se  sostendrán  los 
legados;  empero  Ang.  en  la  nov.  115.  §.  últ.  é 
Irnol.  en  la  1.  17.  D.  de  inj.  rupt asientan  lo 
contrario,  fundados  eü  que  las  leyes  citadass 
por  ser  correctorias,  deben  limitarse  á los  hijos 
y á los  padres,  de  los  cuales  únicamente  habla, 
1.  8.  §.  lili.  D de  inoff.  testam.:  lo  mismo  sostie- 
ne» Paul.  de-Castr.  y Alex.  en  la  1.  55.  §.  dlt.  D. 
ad  Trebell. 

(44)  Véase  lo  que  digo  en  la  glos.  siguiente. 
Serán  aplicables  esta  I.  y la  cit.  autb.  ex  causa, 
al  caso  que  el  padre  ó madre  pase  por  alto  un 
hijo  cuya  existencia  ignora  ? Fueron  en  este  pun- 
to varias  las  opiniones,  sobre  las  que  puede 
versé  latamente  Alex.  en  d.  auth.  col.  10.,  11.  y 
12.,  y allí  se  decide  por  la  opinión  de.  Bart.  y 
otros  como  mas  justa , á saber , que  las  mandas 
se  sostendrán,  si  bien  con  algunas  limitaciones 
sugeridas  por  Ang.,  y que  el  mismo  Alex.  indi- 
ca en  el  lug.  cit.  Empero  yo  tengo  por  mas  acer- 
tada en  rigor  de  derecho  la  opiuion  contraria, 
que  fué  la  de  Bald.  y otros,  y puede  verse  en  eí 
lug.  cit. 

(45)  Ya  sea  por  medio  de  la  querella  de  tesia 
mentó  inoficioso,  ya  en  virtud  de  la  acción  de 
nulidad , ya  en  fin  por  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas:  así  entiende  la  mayoría  de  los  DD.  la 
nov.  1 15.  cap.  3.  §.  últ.  vers.  sivé  ígitur,  cuando 
habla  de  la  rescisión  : hace  al  propósito  la  1.  2. 
D.  de  off.  procons.,  junto  con  la  Glos.,  y prueba 
esto  mismo  la  1.  11.  del  tít.  ant.;  y en  efecto  á ca- 
da paso  sucede  que  una  misma  palabra  se  toma 
en  sentido  propio  é impropio,  Glos.  en  d.  1.  2.; 
asi  pues,  aunque  el  padre. haya  pasado  por  alto  á 
un  hijo  que  tenia  bajo  su  poder,  subsistirán  las 
mandas,  á tenor  de  esta  I.  de  Parí-,  de  la  cit. 
auth.  y de  la  nov.  de  donde  esta  deriva.  Empe- 
ro , Oldrald.  coas.  138.  cuest.  1.  sostuvo  lo  con 
trario,  fundado  en  razones  que  pueden  verse 
allí;  y deí  mismo  parecer  eran  varios  DD.  anti- 
guos, con  los  que  parece  estar  de  acuerdo  Az.  en 
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te,  que deuia  auersegun  derecho  (42).' otrosí  de- 
zimos,  qae  como  quier  que  el  fijo  (45),  o el  nie- 
to, qae  fuesse  desheredado  (44)  en  el  testamen- 
lo,  lo  quebraotasse  (45)  por  algunas  de  las  razo- 

la  sura.  C.  de  inoff.  testam.  coL  penült.  vers.  hodie 
autem  non  videtur:  fúndanse  en  que  faltando  á 
los  legados  la  base  de  la  institución  de  herede- 
ro, deben  desaparecer,  porque  no  pueden  po- 
si  solos  sostenerse;  y añaden  que  la  cit.  nov. 
cuando  dispone  subsistan  las  mandas,  no  habla 
del  caso  en  que  el  hijo  es  preterido,  sino  de 
aquel  en  que  fuere  desheredado,  así  como  del 
supuesto  que  el  emancipado  preterido  hubiese 
instituido  la  bonorum possessio  contra  tabulas.  Con 
todo  la  opinión  general  está  en  contra  de  los  ci- 
tados DD.,  según  Alex.  en  d.  auth.  ex  causa,  col. 
10.,  donde  contesta  á las  razones  que  aquellos 
alegan,  y á Juan  de  Imol.  que  adhiere  á la  opi- 
nión de  los  mismos.  Nuestra  1.  de  Part.  parece 
concretarse  a!  caso  que  el  hijo  fuere  deshereda- 
do, como  lo  manifiestan  aquellas  palabras  , que 
como  quier  que  el  fijo , o el  nieto  fuesse  desheredado ; 
y de  consiguiente  parece  aprobar  el  parecer  de 
Az.  y Oldrald,  Sin  embargo  podria  aun  ponerse 
esta  l.  de  acuerdo  con  la  opinión  común  , toman- 
do en  sentido  lato  la  palabra  desheredar,  esto  es, 
entendiéndola  del  hecho  de  escluir  de  la  heren- 
cia espresa  ó tácitamente,  cual  lo  hace  Bart.  en 
la  1.  17.  D-  de  inj.  rupt.  col.  2. : además  no  puede 
negarse,  que  así  esta  1.  como  el  cit.  vers.  sive  igi- 
íur,  y el  vers.  sin  autem  hcec  obsérvala , se  eslien- 
deu  también  al  caso  que  el  hijo  sea  desheredado 
sin  espresion  de  causa  , és  decir,  que  entónces 
se  sostendrán  las  mandas,  Glos.  en  d.  auth.  ex 
causa , y allí  latamente  Bart.  sobre  la  palabra 
prceteritionis , vers.  expediti  sumus  de  contrariis : 
ahora  bien , la  1.  1 . de  este  tít.  equipara  á la  pre- 
terición , ia  desheredación  que  se  hizo  sin  los 
requisitos  de  la  ley,  de  loque  resulta  que  la 
desheredación  sin  causa  debe  tenerse  por  pre- 
terición , 1.8.  §.  2.  D.  de  bon.  poss.  contr.  tabul. ; 
luego  esta  I.  de  Part.  y la  cit.  nov.  serán  tam- 
bién aplicables  al  supuesto  de  ser  preterido  el 
hijo.  Agréguese  á lo  dicho  que  en  virtud  de  la 
disposición  terminante  de  la  1.  11.  del  tít.  ant., 
subsisten  las  mandas  aunque  el  padre  sea  des- 
heredado sin  causa  por  su  hijo , lo  que  por  igual- 
dad de  razón  debe  aplicarse  al  supuesto  que  este 
sea  desheredado  de  la  misma  suerte  por  su  pa- 
dre. Que  dirémos  si  el  padre  no  instituye  here- 
dero alguno  en  e!  testamento  en  que  pasa  por 
alto  á su  hijo?  Tendrá  lugar  la  disposición  dé 
que  nos  ocupamos?  Opinan  negativamente  la 
Glos.  y Bart.  en  la  1.  1.  §.  últ.  D.  de  vulg.  etpupill ., 
y el  mismo  Bart.,  alegando  la  cit.  Glos. 'en  d. 
vers,  sive  igilur,  y Alex.  con  otros  en  d.  I.  1.  §. 
últ. : lo  mismo  tendrémos  si  el  testamento  fuere 
nulo  por  ser  viciosa  la  institución,  Ang.  en  la  1. 
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nes sobredichas,  con  todo  esso  las  mandas  (46) 
que  fueron  y escritas,  e las  libertades,  quefuessen 
y mandadas,  e otorgadas  a los  sieruos,  non  se 

29.  §.  5.  D.  de  lib.  eí  posth.  Empero,  en  virtud  de 
la  1.  del  Ordenan),  tí t.  de  los  testam.,  1.1.  subsis- 
ten los  legados  y demás  disposiciones  contenidas 
en  el  testamento,  aunque  no  hubiese  institución 
de  heredero:  adviértase  que  la  palabra  quebran- 
fóss«,deque  usa  aquí  la  1.,  debe  aplicarse  á la 
institución  , con  arreglo  á la  cit.  aulh.  ex  cciusa, 
de  la  cual  se  ha  tomado.  Preséntasenos  ahora 
una  cuestión  interesante  , á saber,  si  rompién- 
dose el  testamento  por  causa  de  preterición  ó 
desheredación , subsistirá  a lómenos  ta  institu- 
ción de  heredero  en  cuanto  al  quinto,  en  cuya 
parte  puede  instituirse  á un  estraño:  así  parece, 
arg.  1.  5.  §.  6.  D.  de  legal,  prcest.  contr.  tab..  sin 
embargo,  asentamos  que  toda  la  institución  de- 
saparecerá, cuando  la  desheredación  no  se  hizo 
válidamente , ó fué  preterido  el  hijo  constituido 
bajo  la  potestad  del  testador,  ó bien  .lo  fué  sin 
causa  el  emancipado-,  porque  siendo  nulo  en  es- 
tos casos  ei  testamento,  como  advierte  la  Glos. 
en  Ja  nov.  1.  cap.  1.  §.  4.,  debe  desaparecer  en- 
teramente la  institución,  siendo  llamados  los 
sucesores  legítimos.  La  dificultades  mayor,  sí 
el  hijo  es  desheredado  ó bien  el  emancipado  pre- 
terido con  la  espresion  de  causa,  pues  que  en- 
tonces es  precisa  la  acción  recisoria : no  obstan- 
te, opino  que  sucederá  lo  misino  en  este  caso, 
dado  que  según  el  cit.  vers.  sivé  igitur  y ei  cap. 
4.  §.  si  tales , el  testamento  Se  rompe  en  cuanto 
la  institución  no  probándose  la  causa,  y la  he- 
rencia se  adjudica  por  iguales  partes  á los  hijos;, 
y así  opina  Alex.  en  d.  auth.  ex  causa  col.  últ. ; 
añád.  Bald.  en  la  !.  22.  G.  de  ¡i deicom .,  donde 
sostiene  que  lo  mismo  tendrá  lugar , aun  cuan- 
do los  pobres  se  hallen  instituidos , arg.  d.  auth. 
ex  causa. 

(46)  Estiéndase  á las  mandas  hechas  bajo  fal- 
sa demostración , según  Salic.  en  lab  3.  C.  de 
fals.  caus.  adject.  legat.]  si  bien  Ang.  sostiene  allí 
lo  contrario;  con  Salic.  está  de  acuerdo  Alex. 
en  d.  aulh.  ex  causa  col.  anlepemíli.  Subsistirán 
las  mandas  hechas  al  hijo  preterido  que  hizo 
declarar  nulo  el  testamento?  Mueve  esta  cues- 
tión la  Glos.  en  la  I.  4.  C.  de  lib.  prest.,  é indica 
sin  decidirse  las  opiniones  que  sobre  ese  parti- 
cular se  habían  manifestado.  Bart.  en  lá  1.  5.  §. 
1.  D.  de  legat.  'prcest.  refiere  que  Martin.  Silan- 
trató  esta  cuestión,  decidiendo  que  no  sede, 
bian  las  mandas  al  que  habja  impugnado  el  tes- 
tamento, cuya  opinión  defiende  allí  el  mismo 
Bart.  y mas  latamente  en  d.  auth.  ecc  causa  col- 

y 10.,  y á la, misma  adiere  Alex.  de  acuerdo 

con  otros  que  cita  en  d.  I.  4.a!  fin. '.¿Qué  diremos 

ti  uno  de  los  hijos  instituido  heredero  fuese 


embargan,  niu  se  desatan  por  esta  razón.  E sobre 
todas  las  razones  que  auemos  dichas  en- este  ti- 
tulo , dezimos  que  el  yerro  que  el  padre  pusiere 

gravado  coa  el  pago  de  alguna  manda,  y luego 
uu  hermano  suyo  preterido  ó desheredado  hi- 
ciese declarar  la  rescisión  ó nulidad  del  testa- 
mento? ¿Este  legado  pesará  sobre  todos  ó (úni- 
camente sobre  el  instituido?  V.  1.  14.  §.  1.  D . de 
legat.  prxst.  junto  con  la  Glos.  Y si  el  testador 
hizo  un  testamento  válido,  y después  otro  nulo 
á causa  de  pretericiou , los  herederos  escritos 
en  el  primero , deberán  pagar  las  mandas  que  el 
testador  dispuso  en  el  segundo  ? Bart.  eD  la  1.  Í8. 
D.  de  legat.  3,  decide  afirmativamente,  que- 
riendo que  la  auth.  ea;  cousa  sea  también  aplica- 
ble á este  caso:  empero  Ang.  cons.  186.  sostiene 
lo  contrario,  fundado  éu  que  d.  auth.  y la- nov. 
de  donde  deriva  corrigen  el  derecho  antiguo  en 
el  supuesto  que  rompiéndose  el  testamento  , se 
adjudique  la  herencia  á tos  sucesores  legítimos; 
por  loque  no  deben  estenderse  á los  casos  se- 
mejantes : adopta  esta  opinión  Alex.  de  acuerdo 
con  otros  en  d.  auth.  ex  causa  col.  dlt.,  escep- 
tuando  con  Bart.  el  caso  que  en  el  segundo  les- 
lamentóse  hubiese  añadido  la  cláusula  codicilar: 
si  bien  disienten  en  este  punto  Eald.  en  la  I.  7. 
D.  de  lib-  et posth.  y en  d.  aulh.  ex  causa  col.  12 , 
vers.  S.  queero , y Juan  de  Imol.  en  el  cap.  eum 
esses,de  testam.  5.  chart.  Qué  dirémos  de  las  do- 
naciones por  causa  de  muerte?  ¿Subsistirán  al 
igual  de  los  legados  ? Así  opina  Bald.  en  la  1.  19. 
C.  de  pactis ; véase  al  mismo  en  la  I.  2.  C.  quib.  res 
judie. non  noc.,  cól.  3.,  y Bart-  en  d.  auth.  ea- causa 
col.  antepeu.  sobre  la  sustitución  pupilar.  Véase 
la  1. 10.  tít.  5.  deesta  Parí., y lo  que  allí  dijesobre 
la  egemplar.  En  cuanto  al  fideicomiso  universal, 
se  sosteudrá , según  Bart.,  en  la  i.  27.  §.  6.  D.  ad 
Trebell.,  de  acuerdo  con  la  Glos.;  lo  mismo  opina 
Bald.  en  d.  autb.  ex  causa,  col.  10.  vers  secundo 
oppono,  donde  espresa  , que  el  hijo  deducirá  su 
legítima  y restituirá  lo  restante  al  fideicomisa- 
rio ; Alex.  en  d.  auth.  col,  5.  y en  el  cit.  §.  6.  col. 
4.  dice  ser  esta  ia  opinión  mas  general : fúndan- 
se los  DD.  en  aquellas  palabras  de  la  cit.  auth., 
catera  firma  manent , en  lasque  dicen  venir  com- 
prendido el  fideicomiso  universal,  arg-  d.  §.  6. 
y 1.  28.  §.  l.’D.  siquis  omis.  caus.  testam. : esto  pa- 
rece lo  mas  acertado  ann  por  derecho  de  Part., 
porque  si  bien  nuestra  I.  no  se  refiere  ton  es- 
plícitamente  á lo  demas  contenido  en  el  testa- 
mento, debe  interpretarse  por  medio  de  las  le- 
yes del  derecho  cotnim,  las  que  no  iutentó  de- 
rogar; y viene  en  apoyó  de  esto  la  1.  It.  ai  fio 
til  í de  esta  Part.,  cuando  dice , mas  las  man- 
das, e.  las  otras  cosas.  Sóbrela  estension  de  la  pa- 
labra ccelera -y  véase  Bald.  en  d.  auth.  ex  causa  , 
col.  lOóPueden  verse  otras  limitaciones  á esta 


l * 


al  Q]o  e'ü  el  testamento  para  desheredalio  1 quel 
heredero  que  cstableseiere , es  tenudo  de  lo  pro- 

1.  y á la  c¡ t.  autli.,  en  Guill.  Bened.  repet.  al  cap. 
Raynussius , de  testam.  sobre  las  palabras  in  eodém 
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bar , assi  como  diximos  en  el  titulo  (47)  de  los 
desheredamientos. 

testamento  relinquens , fol . 227 . 

(47)  V.  11.  4.  y 10.  tít.  ant. 


APÉIOICE 

Sobre  la  legítima  y mejoras. 


Las  leves  civiles  que  reglan  las  relaciones  de 
familia  atraviesan  á menudo  intactas  por  en  me 
dio  de  las  revoluciones  políticas  y los  grandes 
trastornos  sociales. 

Ora  hayan  sido  estas  leyes  la  sanción  de  una 
costumbre  , ora  fueran  creadoras,  porque  asilo 
exigieron  necesidades  imperiosas;  tenemos  siem- 
pre un  cierto  número  de  esperanzas  y hábitos 
enlazados  con  la  existencia  de  las  mismas  leyes; 
y estos  hábitos  y esperauzas,  que  la  educación 
va  transmitiendo,  y que  los  usos  y prácticas  de 
cada  familia  fortifican  , son  una  resistencia  in- 
calculable, que  por  lo  general  se  opone  á las  in- 
novaciones. 

Si  alguna  vez  la  innovación  se  lleva  á cabo  por 
la  arbitrariedad  del  poder  ó por  una  causa  mas 
ó menos  transitoria,  la  familia  protesta  en  silen- 
cio., ios  recuerdos  ocupan  en  ella  el  lugar  de  los 
derechos,  y aguarda  la  ocasión  de  volver  á su 
estado  antiguo.  Empero,  si  el  cambio  no  esmas 
que  la  realización  de  nuevas  ideas  y conviccio- 
nes que  poco  á poco  han  ido  penetrando  en  Ja 
familia,  debilitando  los  hábitos  y hacieudo  vaci- 
lar las  esperanzas,  entonces  la  nueva  ley  es 
acatada  y lleva  el  sello  de, la  duracioD. 

La  accioD  de  estas  causas  ha  influido  de  un 
modo  visible , asi  en  los  cambios  que  en  Españá 
han  esperímentado  la  legítima  de  los  hijos  y los 
derechos  de  los  padres  á la  sucesión  de  aquellos, 
como  en  que  al  cabo  de  mas  de  siete  siglos  se 
reprodujera  como  ley  general  en  las  Cortes  de 
Toro,  la  de  Chindasvindo  que  fijó  el  derecho  de 
los  hijos  á la  herencia  paterna. 

SECCION  1.a 

De  la  legitima  antes  de  las  leyes  de  Toro. 

i.0  Hasta  Chindasvindo  , la  legítima,  así  la  de 
los  hijos,  como  de  los  padres  en  su  caso,  fué  en- 
tre los  españoles  romanos  la  cuarta  parte,  con  ar- 
regloal  derechoantejustinianeo(n).  Entrelosgo- 

(a)  Véase  el  Breviario  de  Aniano  , tít.  de  inoff.  tes- 
tam.,  y en  las  sentencias  de  Paulo,  lib.  4-  tít.  5.  el  tes- 
to y la  interpretación. 


dos  la  facultad  de  disponer  era  absoluta:  en  nin- 
guna parte  el  hijo  era  heredero  forzoso  de  su  pa- 
dre , y mucho  menos  este  debía  serlo  del  prime- 
ro ( b ). 

2. °  Bajo  el  reinado  de  Chindasvindo  se  ade- 
lanta en  la  fusión  de  los  dos  pueblos;  se  establece 
la  unidad  de  derecho  prohibiendo  el  uso  de  leyes 
estrañas, [entre  las  cuales  se  cuentan  las  romanas 
(c);  y esen  esta  época  que  los  descendientes  son 
declarados  [herederos  forzosos  de  sus  padres  y 
abuelos  , escepto  en  el  quinto,  cuya  disposición 
libre  se  deja  á estos,  y el  tercio  cod  que  se  les  per- 
mite mejorar  al  hijo  ó hijos  que  eligieren  (d).  La 
ley  comprendía  también  á la  madre  , siendo  de 
advertir  que  por  lo  que  toca  á la  dote, tan  solo  po- 
día disponer  de  lacuarta  parte,  si  dejaba  hijos  fe). 

De  las  legitimas  desde  la  invasión  serracena  hasta 
las  leyes  de  Toro. 

3. °  Consta  por  varios  documentos  que  el  Fue 
ro  Juzgo  siguió  en  observancia,  mayormente  la 
parte  relativa  a los  derechos  de  familia  (/).  Em- 

(¿)  L.  i.  tít.  4-  lib.  5.  del  Fuero  Juzgo.;  en  esta  ley 
deroga  Chindasvindo  la  ley  antigua  que  atribuía  álo» 
padres  la  facultad  omnímoda  de  disponer  de  sus  bie- 
nes: aunque  esta  ley  antigua  no  aparece,  no  duda- 
mos afirmar  que  comprendía  únicamente  á los  godos; 
pues  que  los  españoles  romanos  se  regianpor  e!  de- 
recho romano  compilado  en  el  Breviario. 

(c)  L.  8.  tít,  i.  lib.  s.  del  Fuero  Juzgo. 

{d)  L,  i.  tít.  5.  lib.  4.  del  Fuero  Juzgo.  Adviérta- 
se que  según  el  original  latino  los  padres  podían  dis- 
poner del  quinto  enteramente  á su  arbitrio  ; al  paso 
que  délos  términos  de  la  versión  castellana  parece  de- 
ducirse , que  tan  solo  podía  destinarse  á objeto»  pia- 
dosos. 

(e)  L.  r.  tít.  cit.  Conviene  no  perder  de  vista  para 
formar  juicio  sobre  esta  escepcion  , que  por  las  leyes 
godas  era  el  marido  quien  constituía  la  dote,  1.  6.  tít.  r. 
lib.  3.  del  Fuero  Juzgo. 

(/)  Véase  el  cap.  últ.  de  la  introducción  que  pu- 
so la  Acad.  de  la  Historia  en  su  edición  de  dicho  có- 
digo; véase  también  Marina,  Ensayo  histórico  critico 
de  la  antigua  legislación,  n.°  3 a.  y sig». 
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pero,  tenemos  por  muy  probable  que  a¡  lado  de 
la  ley  fueron  poco  á poco  levantándose  diversas 
costumbres  opuestas  á ella,  costumbres queser- 
viriau  de  base  á los  distintos  fueros  municipa- 
les, de  la  misma  suerte  que  al  de  las  fazañas  y 
albedríos. 

4°  Estos  fueros  no  se  hallan  todos  de  acuer- 
do en  punto  á la  transmisión  de  bienesde  padres 
á hijos.  Los  hay , como  el  de  Cnenca  y Alcalá  , 
que  ordenan  ladistribusion  de  la  herencia  pater-- 
na  entre  los  hijos  por  iguales  partes.  Otros  atri- 
buyen á los  padres  el  derecho  de  mejorar  en 
cierta  porción  , como  el  de  Soria  , que  autoriza 
la  mejora  en  la  cuarta  parte. 

El  Fuero  viejo  de  Castilla  dispone  que  los  hi- 
jos traigan  á colación  lo  que  les  hubieren  dado 
sus  padres;  escepto  el  oro,  dinero  ó ayuda  de 
cauda!  que  unodeellos  hubiere  recibido  á títu- 
lo de  casamiento  ó cuando  cantó  misa,  en  el  su- 
puesto que  el  padreó  madre  hizo  ¡a  donación  es- 
tando sano  ; pues  que  de  otra  suerte  no  podían 
los  padres  disponer  mas  que  del  quinto  (<?). 

5. °  El  Fuero  Real  , de  acuerdo  coa  el  Fuero 
Juzgo,  concede  á los  padres  la  libre  disposi- 
ciondel quinto,  y además  les  autoriza  para  me- 
jorar en  el  tercio  á alguno  ó algunos  de  sus  hi- 
jos (ft).  Conformándose  también  con  el  mismo 
código  , permite  la  libre  disposición  de  todos 
los  bienes  al  que  no  dejare  descendientes,  aun- 
que vivieren  sus  padres  ó abuelos  (t). 

6. °  Las  Partidas  atribuyeron  el  derecho  de 
legitima  no  solo  á los  descendientes,  sique  tam- 
bién á ios  ascendientes  en  falta  de  aquellos,  con- 
formándose estrictamente  con  el  derecho  justi- 
nianeo  (j) ; empero  nuestro  código  no  estuvo  ja- 
más en  observancia  en  esta  parte.  En  efecto,  el 
Ordenamiento  de  Alcalá  que  le  dió  fuerza  legal, 
le  coloca  en  clase  de  supletorio  de  los  demás 
códigos,  y hasta  respecto  de  los  fueros  munici- 

(g)  Lib.  5.  tít.  3.  fuero  6.  Una  escepcion  hallamos 
y es  relativa  al  hijodalgo  , el  cual  podia  legar  el  caba- 
llo y armas  al  primogénito  , lib.  5.  tít.  a.  fuero  4-: 
este  fuero  espresa  además,  que  el  padre  no  podrá  ha- 
cer otra  mejoría. 

(4)  L.  io.  tít.  5.  lib.  3.  F.  Real. 

(¿)  L.  i.  tít.  6.  lib. 3 F.  Reai:  ¡i  fijos,  dice,  ó nietos,  ó 
dende  ay  uso  no  kobierc  de  muger  de  bendición , ni  otros 
fijos  que  hayan  derecho  de  heredar,  pueda  fazer  de  todo  lo 
suyo  lo  que  quisiere,  de  guisa  que  el  Rey  el  suyo  non  pier- 
da: e no  le  pueda  embargar,  raí  padre,  ni  madre,  ni  otro 
pariente. 

( j ) L.  17.  tít.  i.  y 1.8.  tít.  i3.  de  esta  Parí. 

(A)  L.  I.  r.  tít.  a8  del  Ordenam.  de  Alcalá,  que  es 
la  1.  3.  tít.  a.  lib.  3.  de  la  Nov.  Recop. 

(f)  LL.  38.  y 6 de  Toro  , que  son  las  11.  8 y r. 
tu,  ao.  lib,  io.  Nov.  Recop.  Durante  la  reconquista 
existía  una  necesidad  imperiosa,  incesante,  la  de  la 
guerra,-  ahora,  como  el  número  de  soldados  con  que 
concurría  cada  concejo  se  graduaba  por  él  de  los  pro- 


pales en  cuanto  estaban  en  uso  (k). 

SECCION  2.1 

De  las  legítimas  por  las  leyes  de  Toro  ó según  el  de- 
recho vigente. 

7. °  A principios  del  siglo  16. "se  reproduce  por 
las  leyes  de  Toro  la  del  Fuero  Juzgo,  relativa  á 
la  legítima  de  los  hijos  y facultad  de  mejorar  : 
al  mismo  tiempo  son  declarados  los  padres  he- 
rederos forzosos  del  hijo  que  no  tuviere  descen- 
dientes ; esto  es,  en  los  dos  tercios,  dejando  el 
tercio  restante  á libre  disposición  de  dicho  hi- 
jo (f). 

8. °  No  todos  los  hijos  tienen  derecho  á la  legí- 
tima, ó lo  que  es  igual,  no  lodos  son  herederos 
forzosos  de  sus  padres.  Corresponde  úuicamen- 
teeste  derecho  á los  legítimos,  cuando  se  trata  de 
la  herencia  paterna  (m);  son  tales  los  nacidos  de 
legílim  o matrimonio , los  qutTprovienen  de  ma- 
trimonio putativo,  y los  legitimados  por  subsi- 
guiente matrimonio  (n):  los  legitimados  por  me- 
dio de  autorización  real,  pertenecen'tambien  en 
rigor  á la  clase  de  los  legítimos  (o) ; pero  no  tie- 
nen derecho  á la  herencia  del  padre  mientras 
exista  algún  hijo  de  los  que  quedan  espresa- 
dos  (p).  De  la  madre  son  herederos  forzosos,  pri- 
mero los  hijos  legítimos,  y en  falta  de  estos  los 
naturales  y espurios, esceptuándose  únicamente 
los  nacidosdeayuutamiento  punible  de  partede 
la  misma  madre  ( q ). 

9. °  Los  ascendientes  son  por  su  orden  here- 
deros forzosos  de  sus  descendientes  legítimos, 
siempre  que  estos  nolos  tengan  de  la  misma  cla- 
se ú otros  que  hayau  derecho  de  heredarlos  (rj. 
Así  pues,  para  que  los  padres  ó abuelos  tengan 
derecho  á la  legítima  respecto  de  la  hija  ó nieta, 
es  preciso  que  ella  no  haya  dejado  descendien- 
tes legítimos  ni  ilegítimos,  porque  estos,  como 

pietarios,  natura)  era  que  la  mayor  parte  de  fueros 
municipales  ordénaran  la  distribución  de  la  heren- 
cia paterna  con  igualdad  entre  los  hijos.  Esta  causa 
había  desaparecido  á últimos  del  siglo  i5.°,  así  que 
uada  tiene  de  estraordinario  el  que  se  reprodujese 
la  antigua  ley  sobre  la  legítima  de  los  hijos.  De  otra 
parte  el  estudio  de  las  leyes  romanas  y del  código  de 
las  Partidas,  necesariamente  había  de  preparar  la 
opinión  á favor  de  los  padres,  en  términos  que  ya  no 
fuese  posible  desconocer  el  derecho  que  tienen  á la 
herencia  de  los  hijos  que  les  premueren  sin  dejar 
descendientes. 

(m)  L.  i.  tít.  ao.  lib.  io.  Nov.  Rec 

¡n)  L.  i.  tít.  i3.  Part.  4- 

(o)  L.  4.  tít.  i5.  Part-  4- 

(p)  L,  7'  tít,  ao  íib.  10.  Nov.  Rec. 

(q)  L.  5.  tít.  ao.  lib.  10.  Nov.  Rec,  y 1.  11.  tít:  i3, 

de  esta  Part. 

(r)  L 1.  tít.  ao,  lib.  10.  Nov.  Rec. 
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habernos  dicho,  también  tienen  derecho  á here- 
darla por  testamento  y abiutestato , á escepcion 
de  Iosoacidos  de  unión  punible:  y para  que  á los 
mismos  ascendientes,  les  corresponda  semejan- 
te derecho  sobre  la  herencia  de  sus  descendientes 
varones,  es  menester  que  estos  carezcan  de  des- 
cendientes legítimos  ó legitimados  , y hasta  de 
hijos  naturales  (s). 

10. °  Sin  embargo  de  lo  que  acabamos  de  de* 
cir,  parece  que  á la  madre  y abuela  les  correspon- 
derá la  legítima  sobre  la  herencia  de  los  hijos  ó 
nietos,  no  solo  legítimos,  si  que  también  ilegíti- 
mos pues,  que  estos  son  herederos  forzosos  de 
aquellas.  Fundámonos  en  el  principio  de  la  reci- 
procidad, principio  generalmeateseguidolpor  las 
leyes  en  materia  de  succesiones;  si  bien  es  preci- 
soconfesar  que  si  alguna  vez  se  separan  de  el, es 
cabalmente  cuandose  trata  de  las  relaciones  en- 
tre los  parientes  legítimos  y los  ilegítimos  (í). 

De  las  personas  á quienes  pueden  dejarse  las  me- 
joras. 

11. "  Llevamos  dicho  que  los  ascendientes  son 
herederos  forzosos  en  los  dos  tercios  : ahora,  el 
tercio  restante  puede  dejarlo  el  descendiente  á 
quien  quiera  (u).  Igual  libertad  tienen  los  ascen- 
dientes respecto  del  quinto  (cc). 

Empero  en  el  tercio,  pueden  únicamente  me- 
jorar á uno  ó mas  de  los  hijos  á quienes  la  ley, 
declara  herederos  forzosos,  y á los  hijos  de  estos, 
aunque  por  vivirsus  padres  no  sean  legitimarios 
cu  la  succesion  del  abuelo  (y). 

Esceptuánse  las  hijas  las  que  no  pueden  ser 
mejoradas  espresa  ni  tácitamente,  así  en  el  ter- 
cio como  en  el  quinto  , á título  de  adote  y en 
general  por  causa  de  matrimonio,  (s)  En  vista  de 
semejante  prohibición  dúdase  si  será  ó noválida 
la  promesa  de  no  mejorar  que  por  dicha  causa  hi- 
ciere el  padre  á la  hija.  Nosotros  opinamos  por 
la  validez,  atendido  que  la  igualdad  que  ha  de 
resultar  de  semejante  promesa,  no  se  opone  al 
objeto  de  la  ley , la  que  se  propuso  impedir  que 
el  padre , arrastrado  por  el  lujo  de  toda  especie 
que  se  habia  introducido  en  los  matrimonios , 

(í)  Por  la  1.  6.  tít.  cit,,  el  padre  que  do  tuviere  hi- 
jos ü otros  descendientes  legítimos,  puede  mandar  al 
hijo  natural  lo  que  quisiere:  he  aquí  , pues,  como 
existiendo  hijos  naturales  lio  puede  decirse  en  rigor 
que  los  ascendientes  sean  herederos  forzosos.  Empe- 
ro ¿ío  serán  en  el  caso  que  el  padre  instituyere  he- 
redero á un  estraño  postergando  al  hijo  natural?  Pa- 
recenos  esto  indudable,  porque  el  objeto  de  la  ley 
citada  no  fué  ampliar  de  un  modo  absoluto  la  facul- 
tad de  disponer,  en  el  caso  de  existir  hijos  natura- 
les , y si  solo  concederla  en  beneficio  de  estos  mismos 
hijos,  ahora  bien  , no  usando  de  ella  el  padre,  ha  de 


perjudicara  inconsideradamemente  á los  demás 
hijos.  x 

Modos  de  hacerse  las  mejoras , y su  revocabüidad  ó 
irrevocabilidad. 

12. °  En  cuanto  al  objeto  pueden  hacerse  las 
mejoras,  ya  en  abstracto  , esto  es,  simplemen- 
te del  tercio  ó quinto  ó de  parte  del  ffercio  ó 
quinto , ó enfin , de  los  dos  á la  vez ; ya  en  con- 
creto, ú,  lo  que  es  igual  , en  cosa  determinada, 
por  eg.  en  tal  finca  (a).  El  señalamiento  de  cosa 
en  que  haya  de  consistir  ia  mejora,  no  puede 
cometerlo  el  mejorante  á persona  alguna  {>>). 

13.  En  cuanto  á la  forma  puede  hacerse  la 
mejora  de  los  modos  siguientes:  l.°En  testamen- 
to ú otra  última  voluntad.  2.°Por  contrato  y en 
general  por  un  acto  entre  vivos,  (c)  3.°  Resulta 
tambieD  una  especie  de  mejora  tácita  de  cual- 
quier donación  simple  que  el  padre  ó madre 
hiciere  á alguno  de  los  hijos,  y también  de  la  do- 
nación con  causa , en  cuan  to  escediere  de  la  le- 
gítima : en  efecto,  las  donaciones  simples  las  im- 
puta el  hijo  al  tercio , lo  que  sobrare  al  quinto, 
y si  algo  restare  aun  á la  legitima  ; al  paso  que 
las  donaciones  con  causa  las  imputa  primero  á la 
legitima  , y lo  que  restare  al  tercio  y quinto  por 
su  orden  (d) 

14. a  Toda  mejora  hecha  en  última  voluntad 
es  revocable  hasta  la  muerte  del  que  la  hizo. 

Los  son  también  por  punto  general  las  que  se 
hiciereu  por  contrato  á favor  de  los  hijos  y de- 
más descendientes  legítimos,  estén  ó no  bajo  la 
patria  potestad  de!  mejorante;salvo  en  Tos  casos 
siguientes : Í7°  Cuando  se  hubiese  entregado  al 
mejorado  ó á quien  su  poder  hubiere  la  posesión 
de  las  cosas  en  que  se  fija  la  mejora.  2."  Si  á pre- 
sencia de  escribano  se  le  entregó  la  escritura  que 
contiene  la  misma  mejora  : 3.°  Si  se  le  hubiere 
mejorado  por  causa  ouerosa,  mediando  en  el 
contrato  un  tercero,  por  ej.,  por  via  de  casa- 
miento. En  cualquiera  de  estos  casos  la  mejora 
es  irrevocable,  á no  ser  que  el  mejoraote  se  hu- 
biese reservado  la  facultad  de  revocarla,  ó que 
sobreviniere  una  causa  deaquellas  que  según  las 

tener  aplicación  Ioettablecido  por  la  I.  i.*  del  mismo 
título. 

(/)  Véase  la  1.  últ.  tít.  i3.  de  esta  Parí. 

(u)  L.  i.  tít.  ao.  lib.  lo.  Nov.  Rec. 

(x)  L.  8.  tít.  cit. 

(y)  L.  i . tít.  6.  lib.  ío.  Nov.  Rec. 

(=)  L.  6.  tít.  3.  lib.  jo.  Nov.  Rec. 

(a)  L.  3.  tít.  6.  lib.  ío.  Nov.  Rec. 

(á)  L,  cit.  Esta  ley  , tanto  atendida  su  letra  como 
su  espíritu,  no  admite  restricción  alguna  en  este 
punto. 

(c)  L.  i.  tít.  cit.  [d)  L,  ío.  tít,  cit. 
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leyes  del  Reino,  da»  derecho  para  la  revoca- 
ción de  las  donaciones  perfectas  («)•  . , 

15. °  I.a  promesa  de  no  mejorar  hecha  a al- 
guno  de  los  hijos  ó descendientes  es  también  re- 
vocable , á no  ser  que  se  hubiese  verificado  en 
escritura  pública  (f). 

La  promesa  de  mejorar  hecha  á alguno  de  los 
descendientes  tiene  ignal  carácter  de  revocable; 
salvo  si  se  hiciere  por  causa  de  casamiento  ú 
otra  que  sea  de  la  clase  de  las  onerosas;  y en  tal 
caso,  si  el  ascendiente  no  hizo  la  mejora  prome- 
tida, se  lieue  por  hecha  á su  fallecimiento  ( g ). 

16. °  La  revocación  así  de  las  mejoras,  como 
de  las  promesas  de  mejorar,  puede  ser  es  presa  ó 
tácita. 

Son  varios  los  hechos  de  loa  cuales  puede  re- 
sultar la  revocación  tácita.  Las  reglas  que  deben 
regir  en  este  punto,  son  en  nuestra  opinión  Jas 
mismas  que  se  establecen  respecto  de  la  revoca- 
ción de  las  mandas,  pues  que  la  mejora  , mien- 
tras no  sea  irrevocable  , es  una  especie  de  man-!- 
da  (A). 

Modo  de  calcularse  las  mejoras — Imputaciones. 

17. °  El  tercio  y el  quinto  son  con  relacioc  el 
valor  de  los  bienes  del  mejorante  al  tiempo  de 
su  muerte  (i).  Así  pues,  ni  las  donaciones  irrevo- 
cables hechas  por  el  mismo  mejorante,  ni  las 
dotes  que  hubiese  constituido,  se  contarán  co- 
mo parte  de  sus  bienes,  porque  salieron  de  su 
patrimonio  (y). 

18. °  Calculado  el  valor  líquido  del  patrimonio 
(pero  sin  deducción  de  los  gastos  de  entierro) 
se  sacará  primero  el  quinto,  si- el  padre  hubiese 
hecho  esta  mejora,  y de  lo  que  restare  se  dedu- 
cirá el  tercio  ( k ). 

(e)  L.  i.  del  mismo  tít.  6.  lib.  io,  Nov.  Rec.  Esta 
ley  habla  únicamente  de  la  mejora  del  tercio  , pero 
es  sin  duda  por  vía  de  ejemplo,  pues  que  la  razón  es 
la  mispia  en  el  quinto  : á mas  de  que  la  1.  6.  del  mis- 
mo título  no  hace  distinción  entre  el  tercio  y el  quin- 
to. ocupándose  de  la  revocabilidad  de  las  promesas 
de  mejorar  6 no  mejorar. 

(/).  L.  6.  tít.  6.  lib.  io.  Nov.  itec. 

te)  L-  «t.  1 

(/í)  Los  intérpretes  de  nuestro  derecho  siguen  visi- 
blemente este  camino  : sus  decisiones  sobre  la  revo- 
cación tácita  de  las  mejoras,  y acerca  de  los  casos  en 
que  la  mejora  se  entenderá  trasladada  en  otro  hijo,  ó 
bien  este  conjunto  con  el- anteriormente  mejorado,  se 
hallan  bastante  de  acuerdo  con  las  leyes  españolas  y 
romanas  que  versan  sobre  la  revocación  y translación 
de  los  legados. 

(0  L.  7.  tít.  6.  cit. 

(i)  L 9.  tít.  cit. 

(fe)  L.  *14.  del  Estilo. 

(0  L.  5.  tít.  3.  y 1,  10.  tít.  6.  lib.  10.  Nov.  Bec. 


Sin  embargo,  si  el  padre,  en  beneficio  del  cual 
se  dala  preferencia  alquinto,  renunciarse  á ella, 
disponiendo  que  antes  se  deduzca  el  tercio,  así 
deberá  efectuarse.  Otra  escepcion  se  señala  por 
los  intérpretes  de  nuestro  derecho  , á saber,  en 
el  caso  que  el  padre  hubiese  hecho  la  mejora  de! 
tercio  por  contrato  irrevocable:  pero  esto  tiene 
mayor  dificultad;  en  nuestra  opinión  conviene 
distinguir  entre  la  mejora  de?  tercio  en  abstracto, 
y laquese hacefijando cantidad  ¿designando  co- 
sas: en  el  primer  caso  vemos  una  obligación  con- 
traida por  el  padre,  respecto  del  tercio , pero 
nada  vemos  de  donde  pueda  deducirse  que  aquel 
consintiera  en  que  dicha  mejora  se  dedujese  con 
antelación  al  quinto:  en  el  segundocaso  tendré- 
mos  claramente  tnanifeslado  ese  consentimien- 
to, si  la  cantidad  fijada,  ó el  valor  de  las  cosas 
designadas  ó entregadas  equivaliere  á la  tercera 
parte  de  la  totalidad  de  los  bienes. 

19. °  Las  donaciones  hechas  por  el  padre  ó ma- 
dre á alguno  de  sus  hijos  (lasque,  según  lleva- 
mos dicho  no  entran  en  cuenla  para  calcular  el 
importe  de  las  mejoras)  se  traen  á colación  por 
el  hijo  donatario,  si  reclamare  su  parte  en  la 
sucesión  paterna  ó materna  ( l ). 

La  colación  se  verifica  en  esta  forma : si  la  do- 
nación es  siíuple,  como  que  se  reputa  mejora,  se 
imputa  desde  luego  al  tercio,  lo  que  sobrare  al 
quinto,  y por  último  á la  legítima  , revocándose 
como  inoficiosa  la  parle  escedente:  si  la  dona- 
ción fuere  con  causa,  se  imputa  primero  á la  le- 
gítima, y ai  tercio  y quinto  por  su  orden  lo  que 
sobrare  (m). 

20. a  Si  el  hijo  no  reclamase  su  parle  eD  la  he- 
rencia del  padre  ó madre  , de  quien  recibió  la 
donación,  nada  confiere,  ni  restituye,  á no  ser 
que  los  demás  resultaren  perjudicados  en  la  le- 

( m ) LL.  cita.  A tenor  de  l.  5.  cit.  (1.  19  de  Tero) 
cuando  se  trataba  de  calcular  si  la  dote  era  ó no  ino- 
ficiosa, podía  la  bija  escojer  entre  el  valor  de  los  bie- 
nes paternos  al  tiempo  en  que  la  dote  se  consituyó,  ó 
el  que  tenian  cuando  falleció  el  padre  ; y sosteníase 
por  entero  la  dote  con  tal  que  en  la  época  elegida  cu- 
piese en  la  legítima,  tercio  y quinto.  Empero,  por  la 
ley  6,*  del  m smo  tít.,  promulgada  algunos  años  des- 
pués, se  prohibió  mejorar  espresa  y tácitamente  á las 
hijas,  por  via  de  dote  ó casamiento:  asi  es  que  se  duda, 
si  á lo  menos  respecto  de  la  elección  indicada  habrá 
quedado  subsistente  I*  ley  de  Toro.  Si  atendemos  á 
la  letra  de  la  cit.  1.  6.,  será  preciso  resolver  la  cues- 
tión negativamente;  porque  dado  que  la  dote  se  sos- 
tuviera en  su  totalidad  á beneficio  de  atenderse  el  va- 
lor que  tenian  los  bienes  paternos  al  tiempo  de  lascar- 
tas  dótales,  la  hija  percibía  mayor  cantidad  que  la  legí- 
tima, y por  consiguiente  resultaba  mejorada.  Mas  si 
consideramos  el  espíritu  de  la  misma  ley  , la  que  tie- 
ne únicamente  por  objeto  prevenir  los  escesos  en  las 
dotes  , atendiendo  al  patrimonio  de  lo*  padre*  ai 
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gitima:  entÓDces  devolverá  la  parte  en  que  la 
donación  es  inoficiosa  (n). 

21,°  Separadas  las  mejoras,  ya  sea  por  cálculo, 
ya  en  realidad,  ya  por  imputación,  lo  que  resta 
es  la  legítima  de  todos  los  hijos. 

Pago  de  las  mejoras  — Frutos. 

22°  Á los  herederos  no  puede  precisárseles  á 
que  paguen  las  mejoras  antes  quese  hayan  satis- 
fecho todas  las  deudas  de)  difunto,  que  parecie- 
ren, pues  que  pesan  ellas  á prorata  sobre  las  me- 
joras, aunque  se  hubiesen  hecho  en  cosa  cierta; 
y sin  que  obste  el  que  el  hijo  mejorado  haya  re- 
nunciado la  herencia,  aceptando  la  mejora  (o)., 

23. °  La  mejora  se  satisfará  en  las  cosas  que  al 
efecto  hubiese  designado  el  mejorante.  Cuando 
el  Yalor'de  estas  escediere  del  importe  del  tercio 
y quinto,  el  esceso  se  imputará  á la  legitima.  Si 
el  valor  de  dichas  cosas  no  equivaliere  á la  can- 
tidad á que  aciende  la  mejora  para  la  cual  se 
consignaron,  se  suplirá  por  los  berederoslo  qne 
falte  : empero  no  habrá  lugar  á suplemento, 
cuando  la  mejora  se  hizo  directamente  en  cier- 
tacosa  porrazon  de  tercioóquinto  ódeenlram- 
bos.  Ya  grande  diferencia  entre  legar  el  tercio  ó 
quinto  con  señalamiento  de  tal  ó cual  finca,  y el 
hecho  de  dejar  esta  tinca  por  razoü  de  tercio  ó 
quinto:  en  el  primerease  la  manda  tiene  porob- 
jeto  dicho  tercio  ó quinto,  y en  el  segundo  latin- 
ea es  la  cosa  legada. 

Si  la  mejora  de  tercio  ó quinto  se  hizo  en  el 
abstracto,  seentregará  en  especie  al  mejorado  la 
parte  correspondiente  délos  bienes  del  mejoran- 
te; á no  ser  que  la  herencia  no  admita  división, 
ó que  esta  no  pueda  verificarse  sin  perjuicio  de 
los  mismos  bienes  : en  este  caso  pueden  los  he- 
rederos satisfacer  en  dinero  la  mejora  (p). 

24. °  En  cuanto  á los  frutos  es  preciso  distin- 
guir. 

Si  la  mejora  se  hizo  entre  vivos,  mediante  la 
entrega  de  la  eosá~y sin  reserva  de  la  facultad  de 

constituirlas;  podrá  aun  sostenerse  la  ley  de  Toro  en 
punto  á la  elección:  tanto  mas  cuanto  media  en  este 
caso  un  tercero  interesado  en  virtud  de  un  contrato, 
el  de  matrimonio  , contrato  que  nuestras  leyes  califi- 
can de  oneroso. 

(n)  I.L.  5. y io.  cits. 

(o)  L.  5.  tú.  6.  lib.  10.  Nov,  Rec. 

(/>)  L.  4-  tít.  cit. 

(?)  Esto  es  en  nuestra  opinión  lo  que  exigen  los 
principios,  sea  cual  fuere  la  práctica  que  se  observe. 
En  efecto,  cuando  la  mejora  es  en  cosa  cierta,  al  me- 
jorado no  pueden  negársele  los  derechos  que  tuviere 
el  legatario  de  la  misma  cosa,  al  cual  correspondie- 
ran les  frutos  de  ella  desde  la  muerte  del  testador 
( glos.  109.  del  tít,  sig.  ) ; y no  pueden  negársele  lo» 
derechos  de  un  legatario  porque  es  algo  mas,  tiene  el 


revocar,  no  cabe  cuestión  ; el  mejorado  ha  per- 
cibido los  frutos  de  cosa  propia,  y de  consiguien- 
te los  ha  hecho  suyos.  También  creemos  que  los 
hará  suyos  sin  sujeción  á imputarlos  en  caso  al- 
guno, aunque  la  mejora  fuese  revocable,  por- 
que la  intención  del  mejorante  al  anticiparla 
entrega  no  puede  ser  otra  que  el  que  se  ulilice 
de  la  finca  el  hijo.íy  consuma,  sile  place, los  fru- 
tos que  ella  produzca. 

En  eí  mismo  supuesto  de  haberse  hecho  la  me- 
jora entre  vivos , pero  sin  efectuar  entrega,  el 
mejorado  no  puede  reclamar  los  frutos  anterio- 
res ala  muerte  del  mejorante , ya  fuera  revoca- 
ble, ya  irrevocable  la  mejora;  porque  durante  la 
vida  de  este,  ni  bubo  mora,  ni  tenia  dominio  el 
primero.  Pero  desde  la  muerte  del  mejorante 
entran  en  cueuta  los  frutos  en  la  forma  que  lue- 
go espondremos. 

Si  la  mejora  se  hubiese  hecho  en  tíltima  volun- 
tad, el  mejorado  tendrá  derecho  á los  frutos  des- 
de la  muerte  del  testador;  es  decir,  á los  frutos 
queja  cosa  haya  producido,  si  ia  mejorase  hizo 
en  cosa  determinada  , ya  directamente  , ya  por 
via  de  consignación;  á una  parte  correspondien- 
te de  la  totalidaddelos  frutos  que  produzcan  lo* 
bienes,  si  la  mejora  se  hubiese  hecho  en  abstrac- 
to sin  designar  cosa  en  que  deba  pagarse  ( q ). 

Gravámenes  de  las  mejoras. 

25.°  Pesan  á prorata  sobre  las  mejoras  las  deu- 
das del  difunto,  como  queda  dicho  mas  arriba. 

Además  puede  el  mejorante  imponer  sobre  ei 
quinto  los  gravámenes  que  quisiere  , por  ser  la 
parte  cuya  libre  disposición  se  le  concede ; es- 
ceptuaodo  únicamente  aquellos  que  constituyan 
vinculación. 

En  el  tercio,  por  ser  legítima  de  todos  losdes- 
cendientes,  no  puede  imponerse  por  punto  ge- 
neral gravám.en  alguno.  Las  leyes  de  Toro  auto- 
rizaron no  obstante  el  de  restitución  á favor  de 
laspersonassiguientes  porsu  órdentdescendiec- 

carácter  de  heredero  según  la  l.  5.  tít.  6.  lib.  10.  Nov, 
Rec.  Empero  si  la  mejora  es  en  abstracto,  del  quinto 
por  ejemplo,  el  mejorado  es  entonces  un  heredero  de 
la  quinta  parte  , y én  calidad  de  tal  tieDe  derecho, 
mientras  permanece  en  comnunifin  á igual  parte  de 
los  frutos,  así  como  se  le  hará  cargo  de  la  quinta  par- 
te de  los  gravámenes  que  pesen  sobre  la  herencia,  y 
de  cuantos  gastos  ocurran.  Si  consideramos  ¡a  mejo- 
ra como  deuda  de  los  herederos,  y crédito  del  mejo- 
rando nos  resultarán  consecuencias  algo  distintas;  y 
este  es  el  principio  de  que  al  parecer  han  partido  al- 
gunos AA.:  pero  no  es  posible  admitirlo  en  presencia 
de  las  leyes  que  atribuyen  la  calidad  de  heredero  al 
mejorado;  es  en  efecto  un  coheredero  que  vindica  &u 
parte  en  la  división,  lo  mismo  que  los  demás  cohere- 
deros, y no  en  calidad  de  deuda  de  estos. 
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TITULO  IX. 

DE  LAS  MANDAS  QUE  LOS  OMES  FAZEN  EN  SUS 
' testamentos. 

Mandas  fazen  los  ornes  («)en  sus  testamentos, por 
sus  animas,  o por  fazer  bien  a algunos, con  quien 
han  debdo  de  amor,  o de  parentesco.  E pues  que 
eu  los  otros  títulos  ante  deste  fablamos  de  los  he- 
rederos , que  heredan  todos  los  bienes  desue- 
llos que  los  establecieren  E otrosí  de  los  deshe- 
redamientos , que  se  fazen  a derecho,  o a tuerto, 
contra  aquellos  que  deuen  heredar.  Queremos 
aqui  dezir  de  las  mandas,  que  dexa  el  testador  de 
cosas  señaladas  en  su  testamento. E mostrar,  que 
cosa  es  manda.  E quien  la  puede  fazer.  (6)E  quien 
non.  E en  que  manera.  E de  que  cosas.  E cómo 
se  puede  reuocar,  o desatar.  E quien  la  puede  de- 
mandar, después  que  fuere  fecha.  E en  que  tiem- 
po. E en  que  lugar. 

IJETf  i.  Que  cosa  es  manda  , e quien  la  pue- 
de jaser , e a quien  , e en  que  manera. 

Manda  es  una  manera  de  donación  (f),que  de- 
xa el  testador  en  su  testamento,  o en  cobdicillo , 
a alguno  por  amor  de  Dios , o de  su  anima , 
o por  fazer  algo  aquel  a quien  dexa  la  manda. 
Otra  donación  fazen  , a que  dicen  en  latín  , do- 
natio  causa  mortis,  que  quier  tanto  dezir,  como 
cosa  que  da  el  testador  a otro,  envelándose  mo- 

(«)  á las  veces  en  sus  Tol. 

(1)  V.  1.  36.  D.  de  legat.  2.  y el  peine.  Instit.  de 
legat donde  se  añade  ab  herede  prwstanda.  ¿Sí 
el  testador  entrega  eo  vida  al  legatario  la  cosa 
legada,  se  convertirá  en  donación  entre  vivos  la 
manda?  Así  opinaba  Dyn.;  mas  Rayo,  al  cuál  si- 
gue Alber.  en  di  I.  36.,  sostenia  que  el  acto  con- 
servaba la  naturaleza  de  legado:  véase  allí  Bart. 
distinguiendo  entre  la  entrega  hecha  simplemen- 
te, y la  que  se  verifica  espresando  el  testador 
que  es  por  causa  del  legado. 

(2)  En  la  I.  úít. 

(3)  Añad.  1. 2.  D.  de  legat.  i.  y I.  25.  D.  de  donat. 
caus.  mort:.  luego  el  que  no  tiene  capacidad  pa- 
ra hacer  testamentos  ó codicilos,  no  podrá  ha- 
cer mandas  ni  disponer  fideicomiso  alguoo ; se- 
rán pues  incapaces  al  efecto  los  cardenales,  quie- 
nes por  costumbre  de  la  Curia  Romana,  según  el 
Hostiens.  en  la  Sum.  tít.  de  pemit,  et  remiss.  §.  uní 


rir:  E desta  fablamos  en  el  titulo  de  las  Donacio- 
nes (2).  E puede  fazer  tal  manda,  o tal  donación, 
todo  orne  que  ha  poder  de  fazer  testamento , 
o eodicilo  (5) . Otrosí  dezimos,  que  a todos  aque- 
llos puede  ser  dexada  manda,  que  pueden  ser 
establescidos  por  herederos  (4) ; e quales  son  los 
que  pueden  esto  fazer,  e quales  non,  mostramos 
cumplidamente  en  las  leyes  que  fablan  en  esta  ra- 
zón , en  el  titulo  de  los  Testamentos  (5),  e en  el 
titulo  de  los  Establesrimientos  de  los  herede- 
ros (6),  Pero  dezimos,  que  maguer acaesciesse , 
que  alguno  ouiesse  tal  embargo  en  el  tiempo  que 
le  mandassen  algo  en  el  testamento , que  estonce 
non  lo  pudiesse  auer  de  derecho , si  en  el  tiempo 
que  muriesse  (7)  el  testador  fuesse  libre  de  aque 
lia  razón  que  gelo  embargaua,  non  deue  per 
der  la  manda  que  le  fue  dexada , ante  la  deue 
auer. 

JLEIf  Quando  muchos  herederos  son  esta- 
blescidos en  el  testamento , como  el  vno  de- 

líos  puede  auer  la  manda  que  le  dexasse 
el  testador , maguer  non  quisiesse 
ser  heredero. 

Muchos  herederos  de  sp  vno  dexaudo  algún 
orneen  su  testamento,  si  mandasse  alguno  de- 
llos  señaladamente  alguna  cosa,  demas  que  a los 
otros  herederos , dezimos  que  este  atal , maguer 
desamparasse  Ja  heredad  del  fazedor  del  testa- 
mento , que  deue  auer  por  razón  que  era  esta 

(£)  et  á quién,  et  en  qué  maneras,  Acad. 

confitendum,  vers.  cui  autem  debent , no  pueden 
testar  sin  la  licencia  del  Papa;  así  como  los  obis- 
pos, respecto  de  las  cosas  que  han  adquirido  pa- 
ra la'1 2 3  Iglesia,  cap.  1.  de  testam.  es  notable  en  la 
materia  Socin.  cons.  91.  vol.  3. ; véase  también 
Socin.el  mas  joven  cons.  89.  yol.  1. 

(4)  Añád.  §.  4.  Instit.  de  legat. 

(5)  V.  I.  13.  y siguientes. 

(6)  V.  11.3,4,  y 5. 

(7)  Añád.  I.  12.  §.2.  D.  de  legat.  1.,  1 82.D.de 
acquir  hwred.,  1.  7.  D.  de  legat.  5.  /.  respon 1.  3. 
§.  I.  D . de  jur.  fisc.  y 1.  19.  D.  de  reb.  dub.,  junto 
con  la  Gloss.  A préñase  aquí  la  opinión  de  aque- 
llos que  decían  que  para  la  capacidad  de  los  le- 
gatarios debía  únicamente  atenderse  al  tiempo 
de  la  muerte  del  testador;  v-  Luc,  de  Pen  en  la 
I.  1.  C.  de  delat.  ^ 


tes  legítimos,  descendientes  ¡legónos  con  derecho  Este  gravamen  podrá  aun  sostenerse,  mientras 

de  suceder,  asendientes,  colaterales  y estraños(r).  no  pase  de  una  mera  sustitución  fideicomisa- 

M L,  ii.  tít  6.  lib,  jo.  Nov.  Rec.  ría. 
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blescído  por  heredero  con  los  otros ,-  non  se  le 
embarga  poreode , que  non  aya  la  manda  (8)  de 
la  cosa  señalada,  que  la. dexo  el  testador.  Fue 
ras  ende,  si  le  fuesse  defendido  señaladamente  en 
el  testamento,  qu^non  jouiesse  la  manda  (ft),  si 
dexasse  la  herencia,  non  queriendo  ser  heredero 
dclla. 


LEY  S.  Como¡  el  f asedar  ¡del  testamento pue,  ’ 
de  obligar  o aquellos' a ¡quien  manda  oigo 
en  el,  q-tte  den< a otri\  fástaon  aquella 
■ . ■■  ■"  m quantia  que  ¡les\de®a. 

Puede  eh  testador  mandar,  ©obligar  en  su  tes- 
tamento , o cobdicilo,  a aquel  que  establesciere 
por  sú  herederó  (10),  que  de,  o apague  algorra  cosa 


(8)  Concuerda  con  tas  11. 18.,  8,  87,  y 17.  últ:§. 
de  legat.  1.,  75.  § 5.  D.  de  legat.  2.  y ,12.  C.  de  le- 
gat.  Esto  puede  ser  conveniente  para  el  que  te- 
ma los  litigios  eo  que  pueda  verse  envuelto  des- 
pués de  la  adición,  Bald.  é Imól.  eD  d.  §.  últ.  He 
aquí  el  motivó  de  la  disposición  de  la  1 . 2Í . deTo- 
ro,  la  q-ue  dispone  que  el  hijo  mejorado  en  ter- 
cioy quinto  ¡wieda  aceptarla  mejora  y repudiar 
ia  hereucia;  lo  que  por  la  1.  29.  se  estiende  á la 
dote  y otras  dooae¡ones:  en  el  caso  déla  cit.  j.  21 . 
las  dudas  se  detraen  á prorata  de  la  mejora,  tan- 
to si  esta  consiste  en  cosa  cierta,  como  si  se  hizo 
de  una  parte  alícota  de  los  bienes,  lo  que  es  sin- 
gnlar  y merece  notarse,  siendo  de  advertir,  que 
vienen  en  apoyo  de  esto  las  11.  9,  y 8.  §.  últ.  D .dé 
legat.  2.  La  disposición  indicada  nolieue  dificul- 
tad, cuando  la  mejora  consiste  en  una  parte  air- 
eóla de  los  bienes  , pues  que  bajo  este  nombre 
viene  lo  que  resta  , deducidas  las  deudas,  1..  39: 
§.  1.  D,  de  verh,  signif.  y 1.  72.  D.  dejur.  dot. : em- 
pero si  hizo  la  mejora  en  cosa  cierta  , cómo  que 
es  una  especie  de  legadode  cosa  particular,  pa- 
rece que  el  mejorado  no  debia  sufrir  disminu- 
ción por  causa  de  las  deudas  hereditarias  , afg. 
1. 1.  C,  si  cert.petat:  y lo  anotado  por  Barí,  en  la 
1.  1,  D.  ’de  usufr.iegat.  vers.  queero  quid  si  legatur , 
donde  dice  que  , legándose  la  tercera  parle  de 
los  bienes  muebles  é iumuebles  , parece  ser  de 
cosas  ciertas  el  legado  , atendido  que  no  pasau 
al  legatario  las  acciones,  y por  lo  mismo  no  de- 
be responder  de  las  deudas , Inslit.  §.  9.  de  fide t- 
ccu».  hmred.  y 1.  82.  §.  1.  D,  maná. : además  en  las 
donaciones  leneraos  que  el  donatario  no  resulta 
obligado  á los  acreedores  hereditarios  y si  solo 
el  heredero  del  donante,  II.  15  y 24.  C-  dedonat. 
y l.  2.  C.  de  revoc.  his  qucB  infraud.  credit.;  lo  que 
también  tiene  lugar  en  las  donaciones  de  una 
parte  alienta  de  los  bienes,  según  Déc.  tatamen- 
te cons.  223.  El  fundamento  de  la  disposición 
deque  se  trata  está  quizasen  que  siendo  legíti- 
ma de  los  hijos  todos  los  bieúes  escepto  el  quin- 
to , podrían  aquellos  salir  perjudicados  en  su 
derecho,  si  el  legatario  ó donatario  tuviese  su 
parte  libre  del  gravamen  de  las  deudas,  las  que 
bajo  ese  supuesto  deberían  ser  pagadas  por  los 
hijos^  dado  que  antes  que  la  legitima  vieuen  los 
acreedores,  1.  8.  §.  9.  d.  de  inoff.  testam . : esta 
fué  sin  duda  ¡a  razón  , porque  la  1.  de  Toro  hizo 
también  responsable  de  las  deudas  á prorata  al 
legatario  ó donatario  del  tercio  ó quinto  de  los 
TOMO  III. 


bienes  ; *y  en  efecto  •,  debe  ante  todo  detraerse  el 
habeí*  pasivo  , según  Paul,  de  Castr.cn  di  l.  8. 

§.  úll.h  además,  así  como  se  revocan  los  legados 
por  causa-  de  las  deudas  , 1.  últ.  §.  5.  vers.  Ucen- 
tia , C.  de  jur.  delib. , se  revocarán,tambien  por 
motivo  de  la  lejítima,  ).  35.  §.  1.  D.  de hcered.  ins- 
tit.  y ]a  Glos.  en  d.  1.  1.  C. si  cert.  pet. razón 
que  milita  tanto  si  el  tercio  ó quintó  se  deja  ro- 
mo parte  alieola,  comó  si  se  mejora  en*  cosa 
cierta.  Nótese  esto  para  mejor  inteligencia  de  la 
cit.  1.  de  Toro  y de  lo  que  dicen  los  DD.  en  los 
lug.  cit.  : de  lo  mismo  resulta  que  no  debiefído 
seguirse;el  indicado  perjuicio  para  la  legítima 
de  los  hijos  r el  legatariq  ó donatario  de  cosa 
cierta  no  soportaría  en  parte  alguna  las  deudas. 
Ateudiendo  á lo  que  llevamos  dicho , y á que 
el  heredero  es  vínicamente  responsable  en  cuan- 
to alcancen  los  bienes  de  la  herencia  , Según  ia 
cit.  I.  últ.  §.  5,  vers.  Ucentia  C.  de  jur.  delib.  , se 
ve  que  la  1.  de  Toro  no  se  separa  del  derecho  co- 
irtun  y decisiones  de  los  DD.,  como  creyó  equi- 
vocadamente uno  de  los  Interpp.  de  aquel  Or- 
denamiento: y advertimos^)  lector  que  no  se 
deje  llevar  de  la  Opinión  de  Déc.  en  su  cit.  con»t,  , 
donde  sostiene  que  el  donatario  déla  tercera  ó 
cuarta  parte1  de  los  bienes  , no  carga  á prorata 
con  las  deudas,  lo  que  se  halla  en  oposiciou  con 
las  cit.  11.  9.  y 8.  §.  últ.  D.  de  legat.  2.  y con  la 
Glos.  allí , generalmente  aprobada;  la  que  si 
bien  habla  de  los  legados,  debe  entenderse  tam- 
bién de  las  donaciones,  por  que  el  legado  es  una 
especie  de  donación  , según  la  I,  1.  de  este  lít.  y 
porque  existe  igualdad  de  motivo  , dado  que, 
bajo  el  Dombre  de  bienes  se  entiende  lo  que  res- 
ta , deducidas  las  deudas;  además  Bart.,  al  cual 
cita  Déc.  en  su  apoyo  en  d.  §.  últ. , lejos  de  ne- 
gar que  de  semejante  legado  se  deduzcan  las 
deudas  , conviene  en  ello  ; y cuando  hace  dife- 
rencia entre  el  legado  de  todos  los  bienes  y el  de 
upa  parte  de  los  mismos  , es  respecto  de  la  tre- 
beliáuica,  y en  cuanto  á la  deducción  de  las  deu- 
das ; opinando  que  no  se  verifica  en  el  primer 
casó  , sino  que  pasan  todas  al  legatario , pero  si 
cu  el  segundo  esto  es  , cuando  el  legado  con- 
siste en  parte  de  los  bienes. 

(9)  ...  Anád.  11.  88.  y sig.  D.  de  legat.  priih 
cuyas  11.  véanse. 

(10)  ...  Añád.  11.  9.  y f , §.  6.  D.  de  leg.  tert.  y 
el  princ.  Instit.  de  leg. 
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a otri.  Esse  mismo  mandamiento  puede  fazer  todo 
orne  a aquellos  que  han  derecho  de  heredar  lo 
suyo  , si  muriere  sin  testamento  (11).  E estos  he- 
rederos lo  deuen  cumplir  luego  (12)  que  son  apo- 
derados de  la  herenciadel  finado.  Eaun  dezimos, 

y 

(II)  Añá'i.  d.  I.  9.  y II.  3.  y 8 princ.  D.  dejar, 
codicil.  Sin  embargo  , al  hijo  preterido  , aunque 
sea  suyo  heredero  . no  podrá  gravársele  con  un 
fideicomiso  , 1.  2.  D.  de  leg.  3.  y allí  Bart.  y 1.  31 . 
C-  de  fideicom.  ; empero  Bald.  en  la  I.  1.  C.  debon. 
poss.  contr.  lab.,  2.  oppos.  decía  valer,  el  fideico- 
miso, si  el  testador  lo  hubiese  ordenado  bajo 
Ja  condición  si  el  hijo  llegase  á poseer  la  herem 
eia  ; pero  no  de  otra  suerte,  arg.  1.  6.  §.  I.  D. 
de  leg.  3.  ; lo  que  parece  opuesto  á la  eit  1.  2. , 
donde  el  mismo  Bald.  opinó  lo  contrano:  y en 
efecto  , semejante  legado  ó fideicomiso,  por  el 
mero  hecho  de  gravarse  con  él  al  hijo  preterido, 
no  puede  sostenerse  , en  virtud  dft  la  auth.  ex' 
causa  y de  la  1.  últ.  tít.  8.  de  esta  Parí.  Sin  em- 
bargo , si  se  hubiese  gravado  de  un  modo  ge- 
neral á los  herederos  abintestato  , por  ejemplo, 
añadiendo  la  cláusula  codicilar  ; entonces  aun  • 
que  suceda  el  hijo  preterido  , se  sostendrá  el  le- 
gado : de  este  parecer  es  Ang.  en  d-  1.  1. 

(12)  El  legado  se  debe  desde  la  muerte  del 
testador , pero  no  puede  pedirse  hasta  que  la 
herencia  esté  adida,  I.  7.  D.  quand.  dies.  leg.  ced.: 
además,  el  dominio  de  !a  cosa  legada  y de  lo  que 
á ella  accede,  pasa  al  legatario  desde  el  momen- 
to de  la  adición  , I.  86,  §.  2.  D.  de  leg.- 1. ; véase 
eo  d.  I.  Bart.  acerca  de  los  frutos  y accesorios 
de  la  cosa  legada  anteriores  á la  adición  de  la 
herencia , y latamente  sobre  la  materia  en  la  1. 
18.  priuc.  D.  ad  trebell.;  véase  también  la  1.  23* 
D.  de  leg.  1 . y allí  el  mismo  Bart. , Ang . é Imoh, 
además  Barí,  é lino!,  en  la  1.  69.  princ.  D-  d.  tít. 
y Bald.  en  la  1 21.  D.  d.  tít.  y en  la  1.  últ.  §.  2. 
C.  oomm.de  leg. 

(13)  Añád.  d.  1.  1.  §,  6.  D,  de  leg.  3.  y 1.  9.  C. 

de  fid,eicom.  , - 

(Í4)  Añád.  1,  6.  de  este  tít. : en  cuanto  alesce- 
so  es  nuio  el  legado,  d.  1.  9.  1.  2.  §.  1.  D.  de  dot. 
prceleg.  y 1.  63,  §.  12,  D.  ad  Irebell.  ¿Qué  diremos 
respecto  de  los  frutos?  Parece  que  vendrán  tam- 
bién en  cuenta  , como  aumentando  el  valor  del 
legado,  si  constare  que  esta  fue  la  intención  del 
testador,  Bart.  en  d.  §.  1 . ; I.  83.  princ.  D.  de  leg. 
3.  , i.  114,  §..3,  de  leg.  1.  y 1.20  § 2.  D.  de  alim. 
et  cib.  leg.  junto  con  la  Glos.  y Paul,  de  Castr. 
en  la  t5.  §.  3.  D.  ad  leg.  falcid.  A esta  ley  de  Part. 
añádase  la  1.  70.  §.  lí  D.  de  leg.  2.  donde  se  dá  por 
regla  que  el  legatario  solo  puede  ser  gravado 
hasta  el  importe  de  la  cantidad  legada  junto  con 
ios  intereses : añádanse  también  las  II.  7. , 24.  §. 
12.  y 1.  45.  peíne,  y §.  1.  D.  de  fideigom.  libert,,  de 
as  que  resulta  que  la  disposición  que  nos  ocu- 


que si  el  testador  mandasse  a alguno  de  aquellos 
a quien  el  ouiesse  dexado  de  lo  suyo  señalada- 
mente, que  de  aquello  que  le  mandaua,  que  diesse 
alguna  cosa  a olri,  temido  es  de  lo  cumplir  (15), 
fasta  aquella  quantia  (14)  que  montasse  aquello 

pa  tiene  lugar  cuando  al  legatario  de  cantidad 
se  le  impone  un  gravamen  déla  misma  especie; 
y no  si  el  gravamen  versa  sobre  cosa  determi- 
nada y propia  del  misma  legatario;  por  ejem- 
plo, si  legándosele  ciento  , se  le  previene  que  dé 
la  libertad  á su  esclavo,  ó que  entregue  una 
cosa  de  las  que  le  pertenecen  , en  este  caso  , 
aceptando  el  legado,  deberá  cumplir  el  legata- 
rio con  lo  dispuesto  por  el  testador,  aunque 
el  esc.lavo  ó la  cosa  que  se  le  mandó  entregar  sea 
de  no  valor  superior  á la  cantidad  ó cosa  que 
se  Je  legó,  1. 6.  de  este  tít.,  d.  1.  2.  §.  1.  D-  de  dot. 
prceleg.  y la  cit.  1.  7.  Lo  mismo  tendremos  si  el 
testador  legase  una  cosa  propia  cou  la  preven- 
ción qjte  el  legatario  compensara  con  ella  lo  que 
se  le  adeudaba,  Gloss.  en  la  45.  D.  de  leg.  sec.,  la 
que  aduce  el  cil.  §,  1 cuya  Gloss.  dice  ser  muy 
ñola  ble  Raf.  CuiBtn,  , y la  recomienda  Juan  de 
de  Imoi.  , advirliendo  qué  con  ella  están  de 
acuerdo  Dyn.  y Bart.  : empero  el  mrsmolmol. 
aunque  no  sin  vacilar  , dice  que  la  cit.  glos.  se 
halla  en  oposición  con  la  1.  122.  §.  últ.  D.  de  leg. 

1.  y con  lo  anotado  en  ella.  Paul,  de  Castr.  eu 
la  I.  53.  D.  de  leg.  2.  y en  ia  1.  6.  C.  de  bcered.  instit. 
distingue  en  esta  forma:  ó el  testador  legó  sim- 
plemente alguna  cosa  al  acreedor  , para  que  la 
compensara  con  la  deuda;  ó bien,  verificando 
igual  legado  espresó  que  el  acreedor  debiese 
darse  por  satisfecho:  en  el  primer  caso , dice,  la 
compensación  se  verifica  hasta  la  cantidad  con- 
currente, si  se  acepta  el  legado,  y de  consiguien- 
te si  el  valor  de  la  cosa  legada  no  equivale  á ia 
cantidad  debida,  queda,  salvo  el  derecho  del 
acreedor  legatario  en  cuanto  á la  diferencia  ; 1. 
penúlt.  $.  lilt.  D.  de  alim.  et  cib.  leg.\  empero  en  el 
2®  caso  es  total  la  estincion  de  la  deuda:y  con  es- 
ta distinción  parece  estarde  acuerdo  AJex.  cons. 
132.  vol.  2.  Es  preciso  atender  á las  p3¡ahr3s  de 
que  se  vale  el  deudor  que  lega  alguna  cosa  para 
que  se  compense  con  la  deuda  ; pues  que  si  di. 
jere,  lego  por  ladeada  6 en  lugar  de  la  deuda  , re- 
suda evidentemente  ser  su  intención  , que  la 
deuda  desaparezca  : véase  sobre  ia  materia  Sa- 
be. en  la  I.  u¡t-,  C.  dehisquoe  sub  mod.  leg.  — *La 
cit.  1.  122.  §.  2.  D.  de  leg.  i.  se  halla  indirecta- 
mente en  oposición  con  la  1.  70.  §.  1-  D.  de  leg. 

2,  y cou  las  demás  leyes  eD  que  se  establece  que 
el  legatario  puede  ser  gravado  en  mas  de  lo  que 
recibe  cuando  el  gravámen  es  de  distinta  espe- 
cie. En  efecto  , entre  los  casos  de  las  dos  leyes 
uo  hay  mas  diferencia  , sído  que  en  la  primera 
se  supone  haberse  legado  un  predio  con  el  gra- 


— 579 — 


qUe  el  auia  dexado  por  manda.  E non  tan  sola- 
mente son  obligados  a cumplir  esto  quedixiraos; 
los  sobredichos  en  esta  ley , mas  avn  los  herede- 
ros dellos  (15).  Fueras  ende  , si  el  testador  des- 
heredasse  su  fijo  menor  de  catorzeaños,  e mayor 
de  diez  años  e medio  (16)  por  alguna  razón  de- 
recha ; e estableciesse  a otro  por  heredero  del  mo- 
§o , en  los  bienes  que  fc  viniessen  de  parte  de  su 
madre  > en  tal  manera , que  si  el  mogo  muriesse 

vámen  de  UDa  prestación  pecuniaria,  y en  la  se- 
gunda se  dice  haberse  legado  cierta  cantidad  con 
el  cargo  de  entregar  una  cosa  propia;  y á pesar 
de  esto  las  decisiones  son  opuestas. 

(15)  Dos  sentidos  puede  tener  esta  cláusula ;á 
saber,  l.°,  que  el  heredero  del  heredero  estará 
obligado  al  pago  de  los  legados,  de  la  misma 
suerte  que  su  causante,  pues  que  se  considera 
también  heredero  del  testador  , 1.  7.  §.  últ.  D. 
■de  acquir.  hcer.éd,  y 1.  últ.  C.  de  codicil . : 2 ° , que 
podrá  legarse  directamente  del  heredero  del  he- 
redero ó legatario,  1,  5.  §.  1.  y 1.  6.  D.  de  leg.  iert 

y en  este  sentido  habló  Az.  en  la  Smn.C.  de  leg. 
col.  t. , de  donde  nuestra  ley  se  ha  lomado. 

(16)  Pues  que  antes  de  esa  edad  es  incapaz  de 
ingratitud,  I.  2.  Itt.  7.  de  esta  Part.  y la  Glos.  en 
el  §.  4.  lustit,  de  pup.  Sfibst. 

(17)  Concuerda  con  las  II,  126.  D.  de  leg.  1.  y 
24.  C.  de  ley.  Según  esta  1.  24.  y la  1.  87.  §.  7.  D. 
ad  leg.falc. , aunque  el  padre  hubiese  legado  al- 
guna cosa  al  hijo  desheredado  , no  podía  gravar 
con  legados  al  sustituto  del  mismo  hijo,  ni  aun 
por  lo  que  mira  al  valor  de  dicha  cosalegada; 
disposición  cuyo  motivo  buscaron  en  vano  la 
Glos.  y DD. ; y ciertamente  se  halla  en  oposición 
con  las  leyes  que  disponen  que,  si  el  padre  hace 
alguna  mandaal  hijo  desheredado,  puede  impo- 
nerle gravámenes  por  el  valor  de  la  misma  , l. 
41.  §.  2.  D.  de  vulg.  et  pupill.  y I.  9.  C.  de  fideicom. ; 
lo  que  con  mayoría  de  razón  debería  tener  lu- 
gar respecto  del  sustituto  del  desheredado  , arg. 
1,  5.  §.  1.  D.  de  leg.  3. , y esta  misma  1.  de  Parí. 
Ahora  bien,  no  espresándose  en  nuestra  ley  se- 
mejante ampliación  del  principio  de  que  se  tra- 
ta, parece  que  no  deberemos  admitirla  , por  ser 
contraria  de  todo  punto  á los  principios.  Sin 
embargo,  óbstanos  al  efecto  el  que  esta  I.  está 
tomada  de  la  sum.  de  Az.  C.  de  legal,  col.  t. , y 
que  este  admite  allí  la  ampliación  dicha  en 
efecto,  tratando  de  las  personas  de  quienes  pue- 
de legarse  , añade  , ítem  ab  hcerede  hceredis  mei,  et 
ab  harede  legatarii  mei.  I.  5.  §.  í . D.  de  leg.  3.,  nfst 
»'n  casu  quando  filium  impuberetn  exheeredari  eteidem 
substituí item  ei  legatum  relingui;  nam  licel  exhee- 
redatum  cui  reliqui  legatum , possum  onerare , non 

tamen  onero  substüutum  ejus , !,  24.  C.  de  legal, 
Además  , después  de  habernos  dado  nuestra  í 
por  regla  que  puede  legarse  del  heredero  ó lega- 


ante  que  fuesse  de  edad  de  catorze  años,  este  que 
fuesse  ■ establescjdé  por  heredero,  heredasse  ,• 
e mandasse  a este  ataí , que  de  los'  bienes  que  he- 
redasse  del  mogo  , diesse  alguna  cosa  a otro  : lal 
mandamiento  como  este  nou  obliga  al  substitu- 
to (17),  nines  tenüdo  de  lo  cumplir,  Ca  asaz abon- 
óla (18)  al  padre  de  poder  desheredar  su  fijo  , e 
establescer  otro  por  heredero  en  lugar  del , en 
los  bienes  que  el  fijo  gano  de  otra  parte. 

tario  , espresa  la  escepcion  de  que  se  trata  , ía 
que  no  podia  ser  tal , si  su  autor  no  hubiese  en- 
tendido hablar  del  caso  qup  se  hubiera  hecho  al- 
gún legado  al  hijo  desheredado.  Por  fin,  si  nues- 
tra ley  hubiese  querido  separarse  del  derecho 
común,  indudablemente  lo  hubiera  espresado, 
cual  en  la  1.  9.  lít.  13.  de  esta  Part.  Limítese  en 
primer  lugar  la  disposición  de  que  se  trata , por 
medio  de  lacit.  1.  87.  §.  7. : además , por  medio  de 
la  I.  II.  §.  últ.  D.  ad  leg.  falc. , según  Bald. , Ang. 
y Alex.  en  d.  I.  24.  .*  en  el  mismo  tugarías,  adu- 
ce otra  limitación,  cuyo  autor  dice  ser  Juan 
Fabr.  en  el  §.  4.  Instit,  de  pup.  subs. , á'saber, 
cuando  el  hijo  fuese  desheredado  con  buena  in- 
tención , ó por  su  propio  interés  y no  á mane- 
ra de  castigo , en  cuyo  caso,  dice , podrá  ser 
gravado  el  sustituto  , con  respecto  á lo  que  se 
dejó  al  hijo:  esto  no  lo  dice  Juan  Fahr. , y si 
Ang.  de  Aret, , fundado  en  que  la  cil.  1.  24.  está 
dictada  en  odio  del  desheredante  : si  bien  Jas. 
duda  de  esa  opiDÍoD , no  pareciéndole  razón 
bastante  la  injuria  de  la  desheredación,  pues 
que  , si  ella  fuese  el  fundamento  de  la  ley  , con 
mayoría  de  razón  no  fuera  permitido  gravar  con 
legados  al  hijo  desheredado,  pues  que  es  él  quién 
siente  la  injuria  y no  el  sustituto ; con  todo , pa- 
récenos  admisible  la  limitación  de  Ang. , dado 
que  nuestra  ley  adopta  la  razón  ó fundamento 
indicado,  como  manifiesto  en  la  glos.  siguiente. 
— * Con  respecto  á la  cit.  1.  24.  C.  de  legal,  dice 
Cuyacio  que  si  bien  puede  legarse  del  heredero 
del  heredero  y del  que  lo  que  fuere  del  legatario, 
esto  tiene  lugar  cuando  á semejan  tes  sucesores  se 
les  gravare  como  personas  indeterminadas,  y 
cuan<jo  seias  individualiza:  en  efecto, establécese 
esteprincipioenla  1.6.  §.  l.D.dé  leg.  3.,  y lo  adop- 
ta la  I.  sig.  de  este  tít. ; y la  razón  está  en  que  de 
una  parle , solo  nos  es  permitido  gravar  á aque- 
llos á quienes  dejamos  algo  ; y de  otra  parle , si 
la  persona  que  determinamos  sucede  á nuestro 
heredero  ó al  legatario,  es  por  casualidad  y no- 
en  virtud  de  nuestra  disposición.  Si  alendemos 
á ese  fundamento  del  principio  , no  carece  de 
dificultad  la  solución  de  Cuyacio  , piies  que  ca- 
balmente el  sustituto  pupilar  sucede  en  fuerza 
de  la  disposición  del  testador,  que  en  el  sil  pues- 
to lo  ba  gravado. 

(18)  De  estas  palabras  parece  inferirse  que  e¿ 
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KaElT  4.  Como  elfasedor  del  (estamento  pue- 
de obligar  a los  herederos  de  aquellos  a gui&i 

manda  algo  en  el , que  den  a otro  , fasta 
en  agüella  guantia  que  les  dcxa. 

Si  el  testador , quándo  estableciesse  por  su  he- 
redero  a alguno , disere  en  su  testamento  assi : 
Quien  qnier  que  sea  heredero  de  mi  heredero  , 
maudo  que  de  a fulano  tantos  marauedis  ; o si 
disesse : Ruego  a aquel  que  ha  de  heredar  lo  mió, 
que  mande  a su  heredero , que  faga  , o de  tal 
cosa  (19)  a otro. : que  tal  manda  , dezmaos  , que 

fifndamento  de  la  ley  en  esta  parte  está  en  lo 
odioso  de  la  desheredación , ó en  el  odio  que  ins- 
pira el  desheredante,  aprobándose  de  consi- 
guiente eJ  parecer  de  ios  DD.  en  ja  1.  24.  C.  de 
legat.  y en  la  87.  §.  7.  D.  ad  leg.  falcid. , parecer 
que  fue  el  de  Az.  aprobado  allí  por  ia  Glos-,  y 
que,  según  Alex.  en  d.  lug. , es  el  mas  general. 
Esto  no  tiene  dificultad  eu  el  caso  de  nuestra 
ley  , la  que  no  hace  mención  de  legado  hecho  al 
hijo  desheredado:  empero  si  existe  ladificullad, 
y muy  grande,  cuando  se  hubiese  he, cho  seme- 
jante legado;  pues  que  si  eu  odio  del  deshere- 
dante se  declara  nulo  el  legado  con  que  se  grava 
al  sustituto,  con  mayoría  de  razón  deberá  de- 
cirse tal  como  manifesté  en  la  glos.  ant.  el  que 
se  deja  directamente  del  hijo  desheredado. 

(19)  En  este  caso  , aunque  el  heredero  no  en- 

cargue á su  bere.dero  que  dé  ó h?ga  lo  dispuesto 
por  el  testador , deberá  sin  embargo  cumplirse, 
según  esta  1.  y la^.,5.,  §.  1.  D.  de  leg.  3.  ¿juntó 
con  lo  anotado  por  Bald.  De  aquí  pueije  dedu? 
¿irse  que  si  el  fundador  de  un  mayorazgo  bu bie? 
se  dispuesto  que  el  sucesor  agregara, cierta  finca 
ai  mismo  mayorazgo  , se  entenderá  verificada 
la  agregación  , por  el  mero  hecho  de  haber  acep- 
tado dicho  sucesor;  si  bien  qqe  esto  parece  der 
berá  entenderse  á tenor  de  lo  que  dije  en  la 
glos.  14.  _ 

(20)  Añád.  1.  6.  D.  de  leg.  3.  Tenemos  pues 
que  no  puede  ser  gravada  directamente  aquella 
perdona  ¿ la  que  no  instituimos  ni  le  legamos 
algo  , aunque  cou  el  tiempo  venga  accidental- 
mente á suceder  á nuestros  bienes;  de  lo  que  in- 
fiere Bald.  en  el.  },  6.. esportada  en  la  1.  6.  §.  1. , 
que  será  nulo  el  fideicomiso  .dispuesto  en  los  si- 
guientestérminos •,  instituyo  heredero  á mi, hijo,  y 
si  falleciere  dejando  por  heredera  d su  hija ; ruego  á 
esta  que  dé  cien  florines  á Juan ; es  decir  , que  , se- 
gún él , el  encargo  debia  dirigirse  al  tuismo.hijo 
instituido  , diciendo,  si  falleciere  dejarlo  par  he- 
redera á su  hija , le  encargo  á dicho  mi  hijo  que 
d¿  etc.;en  loque,  dice,  debe  ponerse  mucho 
cuidado:  empero,  tengo  por.  equivocada  esta 
decisión,  si  es  que  no  se  lea  .mal  en  el  libro  que 
tengo  á la  vista  ; en  efecto  , si  puedo  gravar  con 


vale  , e es  temido  de  la  cumplir  aquel  que  here- 
dare las  bienes  del  heredero  del  testador.  Mas  si 
en  el  establescimiento  del  heredero  dixesse  el  tes- 
tador : Establezco  a tal  orne  por  mi  heredero  ; e 
si  acaesciesse  que  fulano  ( nombrándolo  señala- 
damente) heredare  los  bienes  deste  mi  heredero 
quando  muriere,  maudo  que  de  tal  cosa,  o tantos 
marauedis,  a tal  orne ; .dezimos,  que  tal  manda 
non  vale  (20),  nin.es  teoudo  aquel  a quien  nom: 
bro , de  la  pagar. E esto  es,  porque  este  atal  non 
es  heredero  del  otro,  por  juyzio  del  testador,  mas 
por  auentura  (21 ),  e por  ende  aquel  non  es  obli- 

legado  ó fideicomiso  al  heredero  de  mi  heredero, 
como  así  es  en  efecto , seguo  la  T.  ant.  y la  cit.  I. 
ñ.  §.  1. , es  claro  que  pudo  ser  gravada  la  hija  del 
heredero  en  el  caso  supuesto:  ahora,  si  el  testa- 
dor hubiese  dicho  simplemente,  si  falleciere  de- 
jando la  hija  y no  dejando  heredera  la  hija , enton- 
ces procedería  la  decision  de  Bald.  En  esta  mate- 
ria debe  atenderse  mucho  al  modo  como  se  im- 
pone el  gravámen  , ó se  deja  el  fideicomiso , se- 
gún lo  anotado  por  Barí..  en  d,  1.  6.  y en  la  1.  15. 
D.  devulg. et  pupill  , col.  2.  vers.  queero  ulteriús , 
tanto  mas  , cuanto  la  decisión  de  Bart.  es  muy 
cuestionable  : v.  Alex.  cons.  105.  vol.  1.  y cons, 
185.  vol.  2. , Coro,  consil.  184.  ver$.  et  licet  Bar- 
tolas y cons.  24.  vol.  3.  y Déc.  cons.  27.  y 421.  en 
los  que  espresa  que  la  opinión  general  es  con- 
traria á Bart.  Empero  Paul.  cons.  3.  vol.  1.  deci- 
dió de  acuerdo  con  la  doctrina  de  Bart.  y Alex., 
si  bien  fundado  en  razones  distin  tas  , así  como 
en  el  cons.  64.  vol.  5.  , donde  cita  á Raí.  según 
el  cual  la  opinión  de  Barí,  es  ia  mas  común.  De- 
berá , pues  , atenderse  las  palabras  con  que  se 
ordenó  el  fideicomiso  ,.para  decidir  si  el  grava- 
men pesa  directamente  sóbrela  cosa  ó la  heren- 
cia , mas  bien  que  sobre  la  persona,  pues  que 
semejante  gravámen  afectarla  siempre  á la  cosa, 
sea  cual  fuere  su  poseedor  como  lo  indica  Bald. 
en  una  cuestión  interesante  que  trata  en  la  1.  8. 
C-  de  impub.  et  al.  substit.,  col.  pemílt.  vers.  extra 
queeritúr , y en  apoyo  de  esto  viene  la  I.  94.  §.  1- 
D.  de  leg.  i. , de  la  que  resulta , que  si  el  gravá- 
men de  fideicomiso  era  válido  en  su  principio, 
habiéndose  impuesto  á la  persona  á quien  podía 
imponerse  . subsistirá  , aunque  por  un  hecho  de 
esta  persona  adquiera  ia  herencia  un  tercero,  y 
arg.  1. 4.  D.  de  leg.  3.  y-h  62.  D.  de  leg.  2.y  Alber. 
de  acuerdo  con  Dyn>en  laicit.  1.  6.  Adviértase, 
que  si  se  hizo  un  legado  á. favor  de  cierta  perso- 
na  para  cierto  tiempo,,  y en  adelante  a favor  de 
otra  el  primer  legatario  es  el  que  parece  grava- 
do aunque  no  &e  refieran  á él  las  palabras  eon 
que  se  mdicael  gravámen,  1.  34.  D.  deusufr.  leg., 
y allí -Babrtit o 

. (21,)  Así.  es  i q«e  dice  *a  > si  bien  sobre 
otra  materia  , en  la  I.  2.  C.  de  condit.  et  demonstr. , 


gado  de  pagar  tal  manda.  Ca  aingund  omc  non 
puede  obligar  a otrb',  ¡que  dé  alguna  cosa  por  el, 
si  non  le  ouiere  el  dado  algo  (22)  de  lo  suyo. 

. . ■ >»•-'."■  ■ ■ . 

UJS  ft.  Por  que  razón  el  heredero  non  es  te- 
nudo  de  pagar  las  mandas  , que  el  señor 
de  la  heréncia  ouiere  dexadas. 

Diximos  (25).enlas  leyes  ante  desta  que  todo 
heredero  es  tenudo  de  cumplir  las  mandas  de 
aquel  cuyos  bienes  hereda  , quier  los  herede  por 
razón  de  testamento , o sin  testamento.  Pero  ca- 
sos ya.,  en  que  non  seria  ,assi.  E esto  seria,  como 
si  algund  orne , que  non  fiziesse. testamento , di- 
xesse  assi  ante  testigos:  A fulano  (24)  que  es  mi 

v . . i . ‘ . . i 

que  de  nada  sirve  el  verificar  un  acto  por  casta* 
lidad  , y la  Glos.  en  el  cap.  Remittuntur  §.  hiñe 
notandum , sobre  la  parte  non  nisi  ,23.  q.  5.  : el 
que  presenta  un, proscrito-ignorando  que  lo  séai 
no  goza  del  premio  de  la  ley.>.<Bart.  en  la  1.  63, 
§.  3.  D.  de.aúquir.  rer.  doxn.yen  la  1.  8.  D.  kis 
qui  not.  infam.  y Bald.  en  1 a l.  7.  C.  deinstit.  et 
substit.  Sin  embargo  , véase  Bart.  eh  la  1.  46.  §.  7. 
D.  de  furt. , acerca  del  que  mata  á un  proscrito 
ignorando  esta  circunstancia.’ Véase  el  misino 
Bart.  en  la  l.  2i.  D.  de  condit.  et  demonstr.  y á Ni- 
col.  de  Neap.  en  lá  1.  3.  D.  de  ’éo  qui pro  tut. , so- 
bre-si  será  válida  la  sentencia  proferida  por  el 
juez  delegado  que  ignora  serlo.  ¿Qué  diremos 
del  proceso  instruido  con  Irá  el  contumaz,  cuan- 
do al  juez  no  le  éonsta  la  contumacia  ? Bart.  dí; 
ce  que  es  nulo  por  ignorarse  el  fundamento : 
véase  á este  D'.  en  d.  1.  21.  y en  la  I.  15:  §í  16.-0) 
de  damn.  infect.  y Abb.  en  el  cap.  quoniam  contri 
falsam,de  Probat . col._6.  ¿ En  los  contratos  será 
menester  , que  la  condición  potestativa  se  cum- 
pla ex  professo?  Opina  que1  no  Jas.  en  la  1,  49.  §. 
2.  prínc.  D.  de  verb.  oblig, 

(22)  Véase  la  1.  ant.  ' ■ 

(23)  Concuerda  con  lo  que  dice  Az.  en  la  sum. 
C.  de  legat. , col.  2.  vers.  licet  autem  dixerint. 

(24)  Pénese  aquí  el  caso  de  la  1.  1.  §.  ült.  D.  de 
leg.  3. 

(.25)  Es  decir,  que  era  el  siguiente  eogfado.Té- 
nemos  pues  , como  advierten  la  Glos.  y Baldeen 
la  1.  61.  §.  1.  D.  de  leg.  2. , que  el  que  se  en  ¿ti  en- 
tra pariente  mas  cercano  al  tiempo  dé’la muer- 
te de  aquel  de  cuya  sucesión  se  trata  jsé  entien- 
de llamado  ¿ ella  por  la  presunta  -téluntad  del 
mismo.  Con  todo  conviene  tener  presente, según 
Bald.,  lo  anotado  en  la  1.  1.  §-  6.  D.  de  collat.bon. 

(26)  Tenemos  aquí  el  caso  de  la  1.  61.  §.  1.  D. 
de  leg.  2.  , y se  aprueba  la  seguüda  opinión  de  la 
Glos. , conforme  con  Az. , y á la  que  adhieren 
Dyn.  y Alber.  en  d.  lUg. 

(27)  Parece  que  debía  establecerse  lo  contra- 


pariente mas.propiaeo , que  ha  derecho  de  here- 
dar lo  mió , mandóle , que  de  tantos  inarauedis 
a tal  orne.  Ca, si  este- atal  non  qttisies.se  ser  berO: 
dero  de  los  bienes  dé  aquel  qhe  le  esto  mandaua, 
e loentrasse  otro » que  fuesse  mas  cercano  parien- 
te después  del-  (25).,  non  seria  obligado  este  pos- 
trimero heredero  de  pagar  tales  mandas  ; como 
quier  que  lo  fuera  el  primero , a quien  el  auia 
nombrado  , si  ouiere  recebido  la  heredad.  Mas  si 
este- (26)  que  tomo  la  herencia  del  muerto,  era  en 
egual  grado  de  parentesco  que  el  otro  que  la  des- 
echa, estonce  dezimos , que  es  tenudo  (27)  de 
cumplir  la  manda  sobredicha , también  como  lo 
fuera  el  otro  , si  ooiesse  tomado  laihemncia  del 
finado.  Otrosi  dezimos  (281-,  que  si  algund  orne 

rio,  atendido  xgue  , habiéndose  encargado  la 
prestación  del  legado  al  sucesor  legílimo  que  re- 
pudió i indicándolo  por  su  propio  nombre,  la 
porción  del  mismodeberia  pasar  sin  gravámen 
á.  sus  coherederos  , 1.  29.  §.  1.  D.  de  leg  secund 
así  opinan  Bart.  y Juan  de  Imol.  en  d. §. , y con 
ellos  está  de  acuerdo  la  generalidad  de  los  DD. , 
como  atestigua  Paul,  de  Castr.  allí  y en  la  1.  74. 
D.  de  leg.  1.  Así  pues  , nuestra  ley  se  habrá  sepa- 
rado de  la  opinión  general  , adoptando  el  pare- 
cer de  Az. , citado  por  la  Glos.  en  d.  1.  29.  §.  í.  , 
á saber,  que  el  cif.'§.  se  halla  corregido  por  el 
r-escripto  del  emperador  Severo,  del  que  se  hace 
mérito  en  la  I.  61.  §.  1.  D.  de  leg.  2.  y en  la  1,  4. 
C.  ad  Trébell. parecer  al  que  se  adhiere  Paul,  de 
Castr.  en  las  cit.  11.  29.  y 74.  Tendremos  , pues, 
quealendida  la  disposición  terminante  de  nues- 
tra ley  de  Parí. , conforme  con  el  rescrito  del 
emperador  Severo  fundado  en  la  presunta  volun- 
tad del  testador  , ePlégado  ó fideicomiso  cuya 
prestación  se  encargó  ó mandó  á determinado 
heredero,  vetídrá  á cargo,  faltando  este,  del 
Sustituto  ; y*si  dicho  heredero  , fuere  legítimo, 
el  legado  ^fideicomiso  se  prestará,  por  el  que 
sucedá  éta  su  parte,  si  se  halla  en  igual  grado 
de  parentesco.  Así. opinaba  , como  llevamos  di- 
dBé  , Paul,  de  Castr.  en  la  cit.  1.  74.  , contestáíi- 
do  allí  al  §.  1.  de'd.  1.  29. , que  en  ella  se  trata  de 
legados  que  no  se  habían  radícado  en  la  persona 
que  debía  prestarlos,  por  no  existir  aun  dicha 
persona  al  tiempo  dél  gravámeD  ; lo  que  no  tie- 
ne lugar  én  el  caso  de  esta  ley  , pues  que  se  su- 
pone existir  el  heredero  gravado  y haber  repu- 
diado la  herencia.  Véase  latamente  Alex.  en  d. 
h 74.  co!.  2.  y 3.  donde  oita  Raf.  y Cristób.  de 
Castr.  sosteniendo  lo  mismo  que  Paul.:  añade 
que  entrambas  Opiniones  pueden  sostenerse, 
pero  que  no  debemos  separarnos  de  la  general. 
Téngase  pues  presente  esta  í.  de  Part.  , la  que 
decide  contra  dicha  opinión. 

(28)  Concuerda  con  la  1.  1,  §.  10.  D.  de  leg.  3. 
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quefuesse  aforrado  de  su  señor  , non  ouiesse  fi- 
jos (29)  que  heredasseu  lo  suyo , nin  fiziesse  tes- 
ta toen  to  , mas  dixesse  assi : Ruego  a fulano,  que 
fue  mi  señor  , que  ha  derecho  de  heredar  (50)  lo 
mió  , que  de  tactos  marauedis  , o tal  cosa , a tal 
orne.  Ca  sí  acaesciesse  , que  este  señor  atal  mu- 
riesse  en  aDte  que  eotrasse  la  heredad  del  aforra- 
do, maguer  la  entrassen  sus  fijos  después , non 
son  tenudos  de  pagar  las  mandas  queei  aforrado 
ouiesse  assi  dexadas ; como  quier  que  lo  fueran, 
si  su  padre  ouiesse  entrado  tal  herencia,  ante  que 
muriesse. 

©.  St  el  jasedor  del  testamento  diesse 
su  sieruo  a otro , en  manera  que  le  aforraste,  e 

le  mandaste  que  diesss  alguna  cosa  a otro, 
como  non  es  tenudo  de  lo  fazer . 

Si  el  fazedor  del  testamento  diesse  su  sieruo  a 
otro,  en  tal  manera  que  lo  aforrasse  luego,  e por 
esta  razón,  que  gelo  daua , lo  quisiesse  agrauiar, 
rogándole , o mandándole  , que  diesse  alguna 
cosa  a otro,  dezimos  (3-1)  que  non  le  puedeagra- 
uiar.nin  es  tenudo  (52)  de  pagar  la  manda  aquel 
a quien  diesse  el  sieruo  en  esta  manera  : mas  si 
gelo  diere,  diziendo  assi  ,_que  le  daua  el  sieruo 
so  tal  condición,  que  se  seruiesse  del,  e le  fiziesse 
libre , fasta  algund  tiempo  (55),  o día  cierto,  es- 

(29)  V.  !.  10.  t.  22.  P.  4.  donde  se  habla  tam- 
bién de  los  hermanos. 

(30)  V.  d.  1.  10.  y el  §.  3.  Instit.  de  succes.  U- 
bert. 

(31)  Háse  tomado  esto  de  lo  que  dice  Az.  en  la 
sum,  G.  de  legat.  col.  2.  vers.  sí  lamen  servum  tibi 
legavero. 

(32)  Concuerda  con  la  1.  94.  §.  úit.  D,  de  leg,  1. 
is  enim  demúm,  dice  la  cit.  1. , pecuiúqTu  ex  causa 
fideicommisi  prwstare  cogendusest , qui  dliquid  ejus- 
dem  generis,  vel  simile  ex  testamento  consequitur; 
cuya  regla,  según  Bart.  allí , no  se  halla  tan  cla- 
ramente concebida  en  otro  lugar  del  derecho; 
ahora  bien  , como  dice  la  Glos.  en  d.  i.,  no  se 
entiende  mas-rico  el  que  adquiere  un  liberto.  Lo 
mismo  advierten  allí  Juan  de  Imol.  y Paul,  de 
Castr. , deduciendo  también  que  nadie  puede  ser 
gravado  pecuniariamente  por  cansa  del  derecho 
de  Patronato.  Añádase  lo  anotado  eo  la  1.  5.  §. 
ült.  D.  prascript.  verb. 

(33)  Concuerda  con  la  1.  3.  §.  t.  D.  de  leg.  3. 

(34)  Añád.  1.  3.  de  este  tít. 

(35)  Añád.  d.  I.  94.  §.  últ  D.  de  leg.  1,  Siendo 
la  libertad  una  cosa  inestimable,  no  puede  im- 
ponerse al  que  la  recibe  un  gravámen  pecunia- 
rio ó estimable:  uo  hay  comparación  éntrelo 
finito  y lo  infinito,  Bald.  y Paul,  de  Castr. 
en  d.  1. 


tonce  bien  lo  podría  rogar,  que  diesse  alguna 
cosa  a otro  ; e aquel  que  recibiesse  el  sieruo  en 
esta  manera,  tenudo  es  de  pagar  tal  manda 
como  esta,  fasta  aquella  quautia  (34),  que  mon- 
tare la  ganancia  quel  vino  por  razón  del  sieruo, 
o del  seruicio  que  recibió  del , desde  él  dia  que 
lo  recibió  fasta  el  dia  que  lo  aforro.  Otrosi  dezi- 
mos , que  si  el  señor  franqueasse  por  si  su  sieruo, 
e non  le  diesse  niuguua  cosa  de  sus  bienes , que 
por  razón  del  aferramiento  (35)  non  16  puede 
agrauiar,  mandándole  que  de  alguna  cosa  a otro 
en  razón  de  manda.  E aun  dezimos , que  si  al- 
gund orne  rogasse  a otro  , que  aforrasse  su  sier- 
uo , dexandole  en  su  testamento  alguna  cosa  de 
lo  suyo  porque  lo  fiziesse  , si  después  desto  reci- 
biesse el  señor  del  sieruo  aquello  que  le  auia  man- 
dado , maguer  el  sieruo  valiesse  mucho  mas  que 
aquello  que  auia  recebido,  tenudo  es  de  aforrar- 
lo (36);  porque  semeja  (37)  , que  pues  que  lo  re- 
cibió , que  se  tuuo  por  pagado  dello.  Pero  si  tal 
sieruo  fuesse  agéno  (58),  e valiesse  mas  que  aque- 
llo que  ie  dieron  , de  guisa  que  el  señor  non  lo 
quisiesse  dar  por  tanto  ; estonce  aquel , a quien 
rogaron  que  lo  aforrasse , non  es  tenudo  de  dar 
por  el  mas  de  aquello  que  recibió.  E si  por  este 
precio  non  lo  puede  auer,  deuelo  guardar , e tra- 
bajarse (39)  todavía , délo  auer  por  aquel  precio, 
si  pudiere ; ca  tales  cosas  son , que  non  puede 

(36)  Concuerda  con  las  II.  22. , 24.  §.  12- y I. 
45.  princ.  y §.  1.  D.  defideicom.  libert. 

(37)  Añád.  1.  70.  §,  1.  D.  de  leg.  2. , 1.  36-  D.  ad 
leg.  falcid.  y lo  que  dije  en  la  glos.  14.  de  este 
tít. : de  aquí  puede  argüirse  , según  Bald.  en  la 
cit.  I.  70.  §.  1.,  que  aquel  á quien  en  testamento 
se  le  impuso  el  gravámen  de  vender  una  cosa 
propia  , no  podrá  intentar  el  recurso  de  la  I.  2. 
C.  de  rescind.  vendit. ; lo  que  Imol.  en  d.  1.  limi- 
ta al  caso  que  el  testadoi\hubiese  señalado  pre- 
cio cierto  ; véase  ai  cit.  Imol. 

(38)  Añád.  11.  7.  y 24.  §.  12.  D.  defideicom.  li- 
bert. 

(39)  Añád.  1.  6.  C.  de  fideicom.  libert.,  donde 
sg  halla  espresada  la  misma  razón  : de  ella  puede 
deducirse  , que  si  el  fundador  de  un  mayorazgo 
epcftr,gó  á la, persona  llamada  al  mismo  que  com- 
prase cjierta  cosa  para  incorporar  al  vínculo,  no 
quedará  libre»  aunque  el  dueño  de  dicha  cosa 

no  quiera  venderla  ; sino  que  subsistirá  el  gra- 
váraen , para  , el  caso,  que  Ja  adquisición  pueda 
verificarse  :.vegse-Bald.  en  d.  1.  6. , donde  saca 
del  rnismq  principio  ptras  consecuencias  nota- 
bles- í*o  obsta  la  1.  38-  §.  6.  D.  de  leg.  3.,  porque 
en  el  qaao  de  d.  I,  se  babia  hecho  imposible  el 
cumplimiento  de  ia  voluntad  del  difunto,  por 
haberse  esjinguido  ia  corporación  que  era  obje- 
to del  fideicomiso. 


orne  acabar  en  vn  dia,  que  las  acaba  en  otro. 
Mas  si  algund  testador  dexasse  tnarauedis  ciertos 
en  su  testamento  a algund  orne,  e mandasse  a 
aquel  a quien  los  dexo,  que  diesse  a otro  mas  de 
aquello  que  el  Je  auia  dexado,  dezimos , que  este 
atal  non  es  temido  de  pagar  oioguna  cosa,  demas 
de  aquella  quantia  que  recibió  , maguer  ouiesse 
recebido  (40)  aquello  que  el  testador  le  mando. 

IiEY  Como  el  heredero  deue  caber  el  ruego 

del  testador , mandándole  dar  a otro,  fasta 
en  aquella  quantia  que  recibió  del. 

Envno  con  su  lijo  estableseiendo  el  fazedor  del 
testamento  a otro  por-su  heredero , diziendo  assi: 
Ruegote,  que  quando  tu  murieres,  que  establez- 
cas (41)  a este  mió  fijo  por  heredero  en  uno  con. 
tus  fijos.  Si  este  atal  recibiesse  la  heredad  del  tes- 
tador sobredicho,  tenudo  és  decomplirtal  ruego 
como  este,  fasta  quanto  monta  la  herencia  en  que 
fue  establescido  por  heredero,  con  los  frutos  que 
recibió  della.  Otrosí  dezimos  (42) , que  faziendo 
algún  orne  alguna  manda  a otro  de  cosa  cierta, 
diziendole  assi : Ruegote,  que  después  que  auras 
recebida,  e anida  tal  cosa  , que  yo  te  mando  dar , 
que  la  des  a fulano.  En  tal  caso  como  este  dezi- 
mos; que  temido  es  este  a quien  es  fecha  tal  man 

(40)  Nótense  estas  palabras,  y añádase  el  con- 
tenido déla  I.  3.  de  este  tít.  ¿Podrá  deducir  los 
gastos  que  hizo  para  la  consecución  del  legado? 
Así  parece , arg.  1.  8.  D.  de  leg.  3.  ¿Podrá  á la 
hija  imponérsele  el  gravámen  de  restitución,  res- 
pecto de  la  dote  que  recibió?  V.  1.  últ.  §■  5.  D. 
de  leo.  2.  y allí  Bart. , y Bald.  en  la  I.  16.  C.  de 
fideicom. 

(41)  Podrá;  pues,  gravarse  al  heredero,  en- 
cargándole que  al  morir  instituya  por  heredero 
cierta  persona. 

(42)  Concuerda  con  las  II.  70.  princ.  D.  de  leg . 
2.  y 8.  D.  de  ley.  3. 

(43)  Concuerda  con  la  1.  108.  §.  12.  D.  de  leg. 
i. : entiéndase  de  la  culpa  leve  , porque  aquí  se 
procede  á semejanza  de  los  contratos,  como  es- 
presa  ía  d.  1.  y lo  asienta  en  ella  AÍber.  Tenemos 
pues  aquí  y en  el  cit.  §.  12.  cual  sea  la  culpa  de 
que  se  hace  responsable  el  legatario  respecto  del 

“fideicomisario.  Sobre  la  que  presta  el  heredero 
á los  legatarios  y fideicomisarios  , véase  la  1.  47. 
§.  5.  D.  d.  tít.  En  punto  al  cgecutor  testamenta- 
rio respecto  de  los  legados  , véase  Bald.  en  d.  §• 
12.  . donde  concluye,  que  si  era  mixto  egecutor, 
es  decir,  sj  debia  percibir  algo  del  testamento, 
será  responsable  también  de  la  culpa  leve  ; pero 
únicamente  del  dolo  y culpa  lata  si  fuese  mero 
egecutor , arg.  d.  1.  108.  §.  12  y 1.  32.  D.  depos. 


y i t 

da , si  la  ouiáre , dé  la  dar  al  otro  , a quien  el  tes- 
tador mando  qné  fuesse  dada.  E si  aper  non  la 
pudiere  este  qhe  recibió  el  ruego  del  fazedor  del' 
testamento , deue  otorgar  al  otro  el  derecho  que 
en  ella  ha , porque  la  pueda  demandar , e auer. 
E si  acaesciere , qne  a este  atal  ouiesse  el  testador 
mandado  alguna  cosa  otra  apartadamente  para 
si  / demas  de  aquello  que  le.  ouiesse  rogado  quel 
diesse  al  otro , si  ouiesse  ya  recebido  aquella  suya; 
e fuesse  -negligente  en  demandar  lo  que  deuia 
auer 'por  el  otro,  si  se  perdiesse  por  su  culpa  (43), 
dezimos  que  estonce  tenudo  es  de  la  pechar.  Mas 
si  apartadamente  non  le  ouiesse  mandada  nin  - 
guna  cosa , maguer  por  su  culpa  se  parasse  mal 
la  manda  , quel  deuia  recabdar,  e el  otro  deuia 
auer,  estonce  non  seria  tenudo  de  le  fazer  emien- 
da ninguna  por  esta  razón.  Eneras  ende , si  le 
fuesse  prouado  , que  se  perdiera  por  algund  en 
gaño  (44)  quel  ouiesse  fecho. 

I<EE  8.  Como  , quando  el  faz  dar  del  testa- 
mento de  xa  a algund  orne  por  su  heredero, 
non  puede  dexar  mandas  al  sieruo  del. 

Si  el  señor  de  algún  sieruo  fuesse  establescido 
por  heredero  de  otro  , non  podría  el  fazedor  del 
testamento  después  mandar  ninguna  cosa  de  las 
suyas  al  sieruo  del  heredero  (45) ; fueras  ende,  si 

De  esta  1.  puede  deducirse  que  el  poseedor  de 
un^mayorazgo  y sus  herederos  serán  responsa- 
bles del  daño  que  proviene  deculpa.  Por  los  mis- 
mos principios  el  Prelado  debe  resarcir  el  per- 
juicio que  por  su  negligencia  bajan  sufrido  las 
cosas  de  la  Iglesia,  glos.  en  la  auth.  idem  de  Nes- 
torianisC.  de  hceret.y  Juan  de  Plat.  en  la  !.  única 
C.  de  colon,  illyric.  fundado  en  el  mismo  testo. 
Sobre  el  prelado  que  es  culpable  en  dejar  pres- 
cribir las  cosas  de  la  Iglesia , véase  la  Glos.  én 
el  cap,  placuit , el  2.  16.  q.  3.  Abb.  en  el  cap.  ex 
prcesentium,  de  pign.  3,  uotab. , en  el  cap,  2.  de 
donat.y  en  el  cap.  1.  dein  integr.  restit.,  col.  3.  y 
Franc.  Balb.  en  el  tratado  de  las  prescripciones 
chart.  43.  col.  2.  Decía  la  Glos.  en  el  cap.  scepe 
fit,  21.  q.  2.,  que  podía  ser  privado  de  la  Iglesia 
el  clérigo  que  descuidara  las  heredades  y en  ge- 
neral los  intereses  de  la  misma.  Acerca  de  si  el 
perjuicio  caus.ado  al  mayorazgo  ó á la  Iglesia  se 
compensará  con  las  mejoras  y aumentos  que  de 
otra  parte  se  hubiesen  procurado,  véase  lo  anot. 
en  la  I.  11.  D.de  negot.  gest. 

(44)  O culpa  lata  , porque  se  procede  aquí  á 
semejanza  de  los  contratos  de  buena  fe  , d.  I. 
108.  §.  12.  y 1.  5.  §.  10.  D.  commod. 

(45)  Lo  mismo  diremos  si.se  legare  al  esclavo 
del  testador,  I.  4.  C.  de  legat.  Esta  disposición  se 
aplica  también  al  caso  que  instituido  heredero 


gela  manda  con  condición,  o fasta  dia,  o tiempo 
cierto,  diíiendo  assi  : Mando  tantos  marauedis, 
o tal  cosa , a tal  sieruo  de  mío  heredero , si  acaes- 
ciere  qael  aforrare  su  señor  fasta  tal  dia  ; o po- 
niéndole otra  condición  semejante  desta.  Ca si 
acaesciere  que  se  cumple  4<i  condición  , aura  el 
sieruo  la  manda  , e non  de  otra  guisa.  Mas  si  el 
sieruo  (46)  de  alguno  fuesse  establecido  por  he- 
redero deotri,  si  aquel  mismo  que  lo  establescio, 
mandasse  alguna  cosa  al  señor;  estonce  dezmaos, 
que  si  en  ante  que  entrasse  la  heredad  el  isieruo , 
le  aforrasse  su  señor,  o lo  vendiesse , estonce  abrá’ 
el  señor  la  manda  , e el  sieruo  la  heredad. 

• * . a 

IiET  9.  Como  la  persona  de  aquel , a quien ! 

el  inotige  , se  legare  al  Monasterio  y viceversa, 
Juan  Fabr.  en  el  §.  32.  Inslít.  de  legat. 'Valdrá  á 
lo  menos  én  cuanto  á los  alimentos  la  foábda  he- 
cha al  esclavo  propio  ? V.  1.  17.  D.  de  alim.  eícib. 
leg.  y allí  Bart.  ¿Podrá  legarse  al  hijo  del  here- 
dero iustituido,  encargándose  á este  mismo  la 
prestación  del  legado  ? V.  1. 16.  D.  de  aur.  et  arg. 
leg. , 1.  19.  peine.  D.  acf  Trebell.  y 1.  11.  D.  de  leg. 
í . y, allí  Bart. , donde  asienta  que,,  .si  el  pa4re 
que  adquiere  la  herencia  por.  conducto  del  hijo, 
es  gravado  de  restitución  á favor  de  este , se  en- 
tiende serlo  para  después  de  su  muerte;  y aduce 
la  I.  75.  §,  1.  D.  ad  Trebell. : Paul,  de  Cast.  en  la 
misína  1. , citando  la  decisión  de  Bart.  dice  que 
si  el  padre  fuese  instituido  y gravado  de  res  ti  tin- 
ción , se  entendería  serlo  puramente.  Por  dere- 
cho del  Digest. , según  el  §.  32.  Instit;d«  legat..  ,■ 
de  donde  esta  1.  se  ha  tomado  , no  se  sostendría 
el  legado  á favor  del  hijo  , á no  ser  que  et  testa- 
dor hubiese  indicado  diferirlo  para  el  caso  que 
dicho  hijo  viniere  á ser  padre  de  familias  : em- 
pero por  derecho  nuevo  se  sostendriaen  calidad 
de  adquisición  adventicia,  perteneciendo  al  hijo 
la  propiedad  , según  el  mismo  Juan  Fabr.  en  d, 
§,  32. 

(46)  La  razón  de  diferencia  entre  este  caso  y 
el  anterior  se  baila  en  el  eit.  §.  32 , y consiste  en 
que  la  herencia  deferida  a!  esclavo  es  separada 
del  legado  que  se  ha  hecho  el  dueño  , lo  que  no 
sucede  cuando  se  lega  al  esclavo  , pues  que  el 
legado  no  se  separa  de  la  hereocia  : añade  allí 
Ang. , respecto  de  este  último  caso  , que  la  he- 
rencia y el  legado  peDden  de  la  sola  vohmtad 
del  dueño;  lo  que  no  es  así  cuando  es  instituido 
el  esclavo  , sino  que  debe  concurrir  la  voluntad 
de  este  para  la  adición  , 1.  3.  C.  de  hcered.  insCit. 

(47)  Concuerda  con  las  11.  8.  §.  3,  D.  de  ley.  2.  y 
lo.  D.  de  reb.  dub.  Albér.  en  d.  §.  3.  concreta  la 
disposición  de  que  se'trala  al  caso  que  los  dos 
fuesen  igualmente  amigos' del  testador:  viene 
muy  en  apoyo  de  esto  la  cit.  1.  10  , si  bien  no  ia 
cita  ; y allí  nota  Socin. , que  debe  suponerse 


es  fecha  la  manda  deue  ser  nombrado 

' ¡ ciertamente. 

La  persona  de  aquel  a quien  es  fecha  la  manda, 
douc  ser  puesta , é nombrada  ciertamente , de 
guisa  que  puedan  saber  qoal  es , o por  sumóme, 
o por  otras  señales.;  ca  si. cierta  non  fuesse,  non 
valdríais  mauda.  E.esto  seria  , como  si  el  testa- 
dor ouiesse  dos  amigos  (47) , que  ouiesse  el  vno 
nome  assi  como  el  otro , e dixesse  assi : Mando  a 
fulano  mió  amigo  tantos  marauedis,  o tal  cosa  ; e 
non  dixesse  el  sobren  orne  de  aquel  a quien  lo  man- 
daua.  Ca  pues  que  non  se  puede  saber  (48)  cier- 
tamente, qual  de  aquellos  sus  amigos  quisiera  el 
testador  que  ouiesse  aquella  manda,  porende  non 
vale,  nin  es  el  heredero téaudo  (49)  de  la  cumplir. 

v - !'  i - . ’ ve,  : 1 ■,  „ ¡ ■■  ¡ • - 

majmr  grado  deaqi.istád  respecto  del  pariente, 
lío  obstante  que  después  se  inclina  á lo  contra- 
rio, atendido  que  el  cit,  §.  3.  había  indistinta- 
mente; y por  fia  parece  quedar  indeciso.  Si  tan 
solo  uno  de  los  dos  era  amigó  del  testador, 
á favor  de  este  se  entenderá  la  manda,  por  ser 
el  mérito  y la  amistad  lo  que  nos<knpele  ádegar, 
1.  9 . D¡  pro  socf  y, lo  anotado  por  el  mismo  Alber. 
en  1 a .1 .,  #0.,.§. ¡lílt.  D.  de  leg.  1.  col.  2.  Pone  alií  á 
con.tinnacLoo  este  mismo  testo  para  resolver  el 
siguiente;  caso  qué  dice  haberse  ofrecidoi:  había- 
se elegido  para  cierto  oficio  á Lanfranco  Fusti- 
ui,  siendo  dos  de  este  nombre  que  pretendían 
la  posesión  : en  este  caso  , dice  , que  si  uno  de 
ellos  era  cónsáñguíüeo  del  elector,  debia  enten- 
derse ser  el  agraciado:  y es  notable  lo  que  aña- 
de , qué  en  caso  de  dudá  deberá  estarse  á la  de- 
claración cjue  hiciere  él  elector  acerca  la  perso- 
na qué  péusó  elegir , arg.  I.  9.  D.  de  presta  stipul. 
y 1.'96.  D . (Te  reg.  jur. 

. (48)  Puede  esto  aducirse  eq  la  cuestión  sobre 
el  caso  que  nacieren  dos  mellizos , cuestión  que 
apunté  en  la  1.  2.  tít.  15.  Part.  2.:  «obre  la  Ínter- 
tidnmbre  acerca  de  las  cósas  , véanse  la  Glos.  y 
DI),  en  la  cit.  1.  8.  §.  3.  D.  de  leg ■ 2. 

(49)  Empero,  podrá  e)  heredero  pagar  la  man- 
da á cual  de  los  dos  quisiere  , arg.  d.  1.  8.  §•  3- 
júnto  ton  la  Glos.:y  si  asilo  hicieree!  heredero, 
el  legatario  poseerá  la  cosa  como  legada  y no  á 
título  de  donación  , Bart.  en  d.  I.  De  aquí  puede 
muy  bien  inferirse,  que  se  entenderá  poseer  á 

título  de  mayorazgo  y con;  los  gravámenes  con- 
tenidos en  la  escritura  de  fundación  , aquel  que 
entró  á poseerlo  en  fuerza  de  transacción  cele- 
brada con'  las  personas  que  tambieo  pretendían 
tener  derechoalmisroo;  por  mas  que  fuese  igual 
mente  dudoso  el  de  todos  los  transigentes.  Tén- 
gase ph*ehte^  aprueba  aquíla  in- 

teligencia que  dá  ía.  Glos.  al  cit.  §.  3.,  tomando 
la  palabra  debet  por  equivalente  á polest.:  esta  era 
la  opinión  más  general  , si  bien  Bald.  : ií soste- 
nía que  el  heredero  debia  nécesariamén'  e 
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Pero  sifuessc  cierta  la  persona  de  (aquel  a quien 
fuesse  mandada  , maguer  errasse  (50)  el  testador 
en  el  nome  , e en  el  sobrenóme,  de  aquel  a quien 
la  fiziesse , non  empesce  tal  yerro,  nin  se  embarga 
porende  la  manda. 

IiEY  tO.  En  guales  cosas  pueden  ser  fechas 
las  mandas . 

De  las  personas  (51)  que  pueden  fazer  mandas 
diximos  en  las  leyes  ante  desta  , e otrosí  de  los 
que  las  reciben  (a).  E tal  manda  como  esta  es  lía- 
te) Et  tal  manera  como  Acad.  Et  tál  materia  como 
Esc.  3, 

uno  de  los  dos  sugetos  al  efecto  de  pagarte  e!  le 
gado  ; opinión  á la  que  se  inclinaba  allí  Juan  de 
Imol  , fundado  en  que  habiémiose  probado  con- 
tra el  heredero , y do  por  nn  legatario  contra 
otro  legatario  , tenia  lugar  aquel  principio  que 
resinter  alios  aclaaliis  nonnocet,  H.t.y  2.  C.quib. 
res  jud.  non  noc.  Para  evitar  este  argumento  de 
Imol. , tendrá  cuidado  el  heredero  , cuando  sea 
reconvenido  por  una  de  las  personas  , en  hacer 
empezar  laolra,  al  efecto  de  que, acumulándose 
las  acciones  , obreD  las  pruebas  contra  lodos. 
¿Qué  dirémos  si  uno  de  los  dos  amigos  pide  el 
legado,  y el  otro  lo  descuida  b repudia  ? V.  Bart. 
en d.  §.  3.  Si  al  contenidode  nuestra  1.  se  opusie- 
re el  cap.  duübus , de  rescript.  lib.  6. , donde  se 
espresa  , que  si  se  presentaren  dos  sugetos  de 
iguales  circunstancias  nombrados  en  igual  fecha 
para  una  misma  Iglesia  , el  cabildo  debe  preci- 
samente elegir  uno  de  los  dos,  puede  contestar- 
se con  Paul,  de  C&str.  en  d.  §.  3.,  que  en  este  ca- 
so cada  uno  délos  dos  sugetos  tiene  á favor  suyo 
la  voluntad  del  Papa,  mientras  que  en  el  supues- 
to de  d.  §.  , la  voluntad  del  testador  recae  tan 
solo  en  una  persona , ignorándose  cual  sea  de 
las  dos  que  llevan  el  mismo  nombre. 

(50)  Concuerda  con  el  §.  29.  Instit.  de  leg. 

(51)  Concuerda  con  lo  anotado  por  Az.  en  la 
sum.C.  de  legal . col.  3.  vers.  hucusque  satis  de per- 
sonis. 

(52)  Concuerda  con  el  §.  4.  Instit.  de  legat.  y 
con  la  1.  67.  §.  8.  D.  de  leg.  2.,  en  lá  que  se  anade, 
que  esto  tiene  lugar , aunque  el  testador  legase 
como  suya  la  cosa  del  heredero  , á sabiendas  ó 
por  ignorancia  ; y aunque  el  testador  tuviese  en 
dicha  cosa  algún  derecho  ó parle  , subsistiendo 
entonces  el  legado  en  cuanto  al  todo  de  la  cosa, 
1.  76.  §.  2.  D.  de  leg.  2.  y allí  Bart.  y los  DD.  : esto 
no  tiene  dificultad  cuando  el  testador  lega  sim- 
plemente la  cosa  del  heredero;  empero,  si  dijere, 
lego  tal  cosa  que  me  pertenece  , entonces  si  es  del 
heredero  no  subsistirá  el  legado  , según  lino!, 
en  d.  1.  67.  §,  8.  y Bart.  y Jas.  en  la  1.  5-  §.  últ.  D. 
de  leg.  4.  Adviértase,  que  legándose  una  cosa  del 
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mada  en  latín,  de  legatis primo.  E agora  quere- 
mos mostrar , de  qqales  cosas  pueden  ser  fechas 
las  mandas , a que  <Jizea  latín  otrosí , de  le- 
gatis secundo.  E dezimos , que  el  testador  puede 
fazer  mandas,  tarábien  de  las  cosas  suyas,  como 
de  las  de  aquel  que  establesce  (52)  por  su  here- 
dero. Eporeude  tenudo  es  él  heredero,  de  dar, 
e de  pagar  las  cosas  que  assi  dexasse,  o mandasse, 
aquel  que  lo  establescio;  quier  sean  suyas  del  he- 
redero , quier  del  testador.  Otrosí  dezimos , que 
si  el  fazedor  del  testamento  mandasse  cosa  agena 
a otri , sabiendo  que  non  era  suya,  nin  de  su 
heredero,  tenudo  es  el  heredero  de  la  comprar  (55), 
e de  darla  a quien  fue  mandada.  Mas  si  el  testa- 

heredero  , no  pasa  de  derecho  el  dominio  de  la 
misma  al  legatario,  Glos.  en  la  1. 18.  O.  de  servit 
desechando  la  glosa,  á la  1.  2.  C.  comrmin.  de  leg., 
que  sostiene  lo  contrario,  cu  i a giosa.  tiene  en 
contra  la  opinión  general  fundada  en  la  1.  112. 
§.  l.  D.  de  leg.  I.  ¿Podrá  el  testador  obligar  las 
cosas  del  heredero?  Hubo  distintas  opiniones 
sobre  este  punto,  que  pueden  verse  en  Alex.  á la 
I.  48-  D.  de  leg.  4.  col  2. : allí  concluye  este  13. 
diciendo  , que  si  el  difunto  obligó  los  bienes  del 
heredero  en  nombre  del  mismo , pronederá  el 
parecer  de  los  que  creen  válida  la  hipoteca  , y 
son  Pedr,  y Ang.  en  la  !.  12.  C.  qui  pot.  in  pign. 
y el  mismo  Ang.  y Bald.  en  la  cit.  1. 48.;empero, 
si  los  obligó  en  su  solo  nombre,  procederá  la 
opinión  contraria,  sostenida  por  Cyn.  y Salic. 
en  la  cit.  I.  12. , arg.  1.  22.  D.  de  pign.  y 1.  41.  D. 
de  pign.  acl.,2.  respons.  Sin  embargo  , el  propio 
Alex.  cons.  133.  vol.  2.  y cons.  91.  vol.  3.  se  de- 
cide indistintamente  por  la  validez  de  la  hipote- 
ca , atendido  que  parece  conformarse  con  ella  el 
heredero  cuando  admite  la  herencia  , 1.  14.  C. 
de  reí  vind.  y 1.  5.  C.  de  serv.  pign , dat.  manum., 
y considerando  además  que  el  derecho  de  hipo- 
teca se  constituye  por  el  solo  consenlimicnlo  y 
sin  que  sea  menester  la  tradición,  1.  1.  D.  de 
pign.  act.  y l.  3.  D.  in  quib.  caus.  pign.  tacit.  Pue- 
de también  el  testador  prohibir  la  enagenacion 
de  las  cosas  del  heredero  , de  la  misma  suerte 
que  las  suyas  propias  , 1.  9.  §.  1.  D.  de  manum. 
lestam.  , ley  alegada  con  este  objeto  por  Paul,  de 
Castr.en  la  cit-  1.  67.  §.  8.  Esto  viene  en  compro- 
bación délo  que 'llevamos  dicho, que  el  testador 
puede  disponer  que  el  heredero  agregue  alguna 
cosa  suya,  á un  mayorazgo  antiguo  , ó creado 
por  dicho  testador ; hace  al  caso  la  1.41.  prínc. 
D.  de  leg.  3.  De  nuestra  I.  puede  también  dedu- 
cirse que,  si  el  testador  tuviese  permiso  real 
para  crear  un  mayorazgo  con  los  vínculos  y gra 
vámenesquele  parecieren,  podrá  también  ama- 
yorazgar los  bienes  del  heredero  que  instituya^ 

(53)  Concuerda  con  el  §.  .4.  Instit.  de  legat. , y 
con  las  11.  10.  C.  d.  tít,,  14.  últ.  D de  leg.  3.  y 
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dor , a la  sazón  que  la  mando , cuydasse  que  era 
suya  , e fuesse  agena  : estonce  el  heredero  non 
es  temido  de  la  comprar , nin  de  darle  la  estima- 

66.  §.  6.  D.  de  legat.  en  la  que  se  trata  del  ca- 
so que  ei  usufruto  déla  cosa  legada  perteneciere 
á un  tercero.  ¿Lo  dispuesto  en  estas  leyes  pro- 
cederá por  derecho  canónico?  Tratan  esta  cues- 
tión los  DD-  en  la  cit.  I.  10.  y en  el  cap.  filius  nos- 
ter,  de  testam. , y discuten  latamente  el  punto  á 
causa  de  las  diferentes  interpretaciones  que  se 
dan  al  cit.  cap.  Parece  que  la  disposición  de  que 
se  trata  procederá  también  * según  derecho  ca- 
nónico , atendido  el  cap.  si  episcopios,  1 2.  q,  5. ; y 
que  el  cit.  cap.  filius,  según  resulta  de  la  letra 
del  mismo  , habla  únicamente  del  caso  que  la 
cosa  agena  se  hubiese  legado  á la. Iglesia,  como 
en  precio  de  sepultura,  lo  que  parece  en  cierta 
manera  execrable , según  el  cap.  abolendm , de  se- 
pult.;  así  pues  , á fin  de  que  no  pareciese  poner- 
se en  venta  la  sepultura  , no  quiso  el  papa  que 
subsistiera  semejante  legado  de  cosa  agena  , ni 
auu  en  cuaato  á la  estimación.  Esa  misma  in- 
terpretación , si  bien  con  menos  claridad , da 
Ang.  al  cit.  cap.  eD  d.  1.  10  ; así  como  Covar.  en 
la  2.  lect,  al  mismo  cap.  filius  noster  al  fin,  di- 
ciendo, que  este  sentido  se  colige  de  la  carta  de 
San  Gregorio  de  la  que  esa  Decretal  se  ha  toma- 
do, lo  que  me  parece  había  advertido  ya  Ang. 
en  d.  1.  10.  Empero  Leñemos  en  contra  de  seme- 
jante interpretación,  que  no  es  prohibida  por 
ley  divina  ni  humana  la  manda  hecha  á la  Igle- 
sia en  gracia  de  la  sepultura  , arg.  d.  cap.  filius 
noster,  y allí  Abb.  ; y en  efecto,  no  resulta  la 
venia  de  la  sepultura  de  un  acto  de  liberalidad 
de  parte  del  testador:  ahora  bien  , el  Papa  con- 
dena el  legado  de  que  se  trata  en  el  cit.  cap. , á 
fin  de  que  no  se  infrinjan  las  leyes  divinas  /lue- 
go semejante  interpretación  es  inadmisible.  De 
otra  parte  , si  el  lugar  de  la  sepultura  de  que  se 
trata  en  el  cit.  cap.  era  sagrado  ó religioso,  co- 
mo fuera  del  comercio  no  podía  venderse  , ni 
aun  por  las  leyes  civiles , 1.  6.  §.  2.  D.  de  rer.  di- 
vis. y 1. 13.  de  este  lít. ; de  consiguiente  el  Papa 
no  pudo  referirse  al  supuesto  que  se  pretende , 
pues  que  entonces  no  hubiera  reprobado  las 
disposiciones  del  derecho  civil.  En  vísta  de  esto 
hallamos  mas  plausible  la  inteligencia  que  da 
Bald.  al  cit.  cap.  en  la  Repet.  á la  I.  1.  C-  de  sa- 
cros. eccles.  col.  14.  vers.  itempono  tertium  casum. 
Por  derecho  civil,  dice,  el  legado  hecho  á la 
Iglesia,  se  entiende  hecho  á lina  persona  con- 
junta ; de  consiguiente,  aunque  sea  de  cosa  age  - 
na,  subsiste  por  mas  que  el  testador  ignorase 
esta  circunstancia:  sin  embargo,  esto  no  tiene 
lugar  por  derecho  canónico  , atendido  que  Dios 
no  admite  semejantes  presunciones  ó ficciones, 
cual  es  eu  este  caso  la  de  que  el  testador  tam- 
bién hubiera  legado  á la  Iglesia,  aunque  hubie- 


cion  del  la.  E para  saber  la  verdad  , si  el  testador 
sabia  que  aquella  cosa  era  agena  quaado  la  man- 
do, ha  menester,  que  aquel  a quien  es  fecha  la 

ra  sabido  ser  agena  la  cosa  que  legaba  y este 
dice  ser  el  sentido  del  cit.  cap. , que,  según  él,  es 
mal  entendido  por  los  canonistas.  Pláceme  , co- 
mo llevo  dicho,  esa  interpretación,  no  obstante 
que  Abb.  eu  la  5.  lect.  á d.  cap.  la  repruebe  mo- 
vido por  débiles  razpnes  : en  primer  lugar  la  en- 
cuentro fundada,  si  bien  el  cit.  cap.  no  hace 
mención  de  que  el  testador  ignorase  que  la  cosa 
era  agena  ; pues  que  en  caso  de  duda  se  presu- 
me la  ignorancia,  l.  21.  D.  de  probat.,  y en  el  ca- 
so de  que  se  trata  incumbe  al  legatario,  según 
nuestra  1.  , el  probar  que  el  testador  sabia  no 
pertenecerle  la  cosa:  de  otra  parte,  no  repugna 
al  derecho  civil  el  que  se  estienda  á la  conjun- 
ción espiritual , como  mas  favorable , lo  estable- 
cido respecto  del  parentesco  carnal , cap.  ínter 
corporalia,  de  transigí,  episc. ; á mas  de  que  sub- 
siste el  legado  de  cosa  ageua,  aunque  el  testador 
lo  ignore , si  el  legatario  es  persona  muy.  queri- 
da del  mismo  , sin  que  haya  necesidad  de  la  re- 
lación de  parentesco,  según  Guill.  de  Cugn.  y 
Alex.  en  d.  I.  10.;  subsiste  además,  cuando  se 
hiciere  á favor  de  causas  piadosas , Alex.  lata- 
mente en  d.  1.  col. 2.:  así  pues,  aunque  el  derecho 
civil  no  haya  espresado  subsistir  el  legado  de  co- 
sa agena  á favor  de  la  Iglesia,  cuando  el  testa- 
dor creyese  que  dicha  cosa  le  pertenecía;  sin  em 
bargo , se  infiere  esto  de  haberse  declarado  váli- 
do el  mismo  legado  , cuando  se  hiciere  á favor 
de  personas  conjuntas  ó en  beneficio  de  la  li- 
bertad. Admitirémos  en  particular  la  indicada 
interpretación  de  Bald.  en  el  caso  que  fuese  hijo 
del  testador  el  heredero  instituido , y de  otra 
parte  no  muy  rico,  cual  se  supone  eu  el  cit.  cap. 
filius  noster , arg.  cap.  lílt.  17,  q.  últ. ; pues  que  el 
Papa  no  quiso  que  eu  daño  de  los  hijos  se  verifi- 
cara esta  esíorsiou  que  el  rigor  del  derecho  civil 
autoriza.  El  lector,  algo  mas  desocupado  que  yo 
tal  vez,  puede  ver  , si  da  otra  solución  mas  sa- 
tisfactoria al  cit.  cap.,  el  que  ha  ocupado  la  aten- 
ción de  jurisconsultos  eminentes;  y no  olvide 
una  de  las  interpretaciones  indicadas  allí  por 
los  DD.  y sostenida  pc/r  Archid.  en  el  cap.  una  so- 
la, 33.  q.  5.,  de  la  que  puede  inferirse,  que  si  se 
legare  cosa  de  mayorazgo,  no  subsistirá  la  man- 
da, ni  aun  respecto  de  la  estimacioo,  v.  I.  112. 
princ.  D.  de  leg.  i.  Tal  vez  en  este  punto  podría 
distinguirse  entre  el  mayorazgo  creado  con  li- 
cencia real , y el  que  se  fundó  sin  ella  por  no 
quererse  perjudicar  á las  legítimas:  en  el  primer 
caso  no  se  deberá  la  estimación,  1.  39.  §.  7.  D.  de 
leg.  1.  y allí  la  Glos-,  Bart.  y DD.  ; empero  tal 
vez  podrá  pretenderse  en  el  segundo,  si  el  tes- 
tador sabia  no  pertenecerle  la  cosa  que  legaba , 
Gios.  y Barí,  en  la  1. 67.  §.  ñ.  D.  de  leg.  2.,  donde 
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manda  , que  lo  prueue  (54) ; e si  lo  prouare,  de- 
uda comprar  el  heredero,  edargela,  si  gela qui- 
sieren vender.  E si  por  auentura  non  la  pudiere 

también  puede  verse  Paul,  de  Castr.  : véanse 
además  la  1.  ült.  §.  últ.  D.  qui  et  á quib.  y nna 
glos.  notable  en  el  cap.  multorum,  26.  q.  2.  y la  I. 
2.  princ.  D-  de  eo  quod  cert.  loe.:  sobre  la  cuestión 
indicada  del  legado  de  cosa  de  mayorazgo,  véase 
Juan  Eabr.  en  el  §.  4.  Iustit.  de  legal.  , hablando 
de  las  cosas  feudales;  y allí,  col.  2.  se  ocupa  tam- 
bién del  cit.  cap.  filius  noster . 

Supóngase  que  el  testador  dejó  á título  de  le- 
gado alguna  cosa  al  poseedor  de  un  mayorazgo, 
con  el  gravamen  de  entregar  otra  perteneciente 
al  mismo,  y de  modo  que  no  cumpliendo,  pierda 
la  manda ; ¿subsistirá  semejante  gravároeri  ? Pa- 
rece que  no  , dado  que  se  reduce  á una  condi- 
ción imposible,  por  ser  prohibido  el  permutar 
las  cosas  de  mayorazgo;  sin  embargo  parece 
que  subsistirá,  en  cuanto  á la  estimación,  según 
Bald.  é Tmol.  en  la  I.  39.  §.  7.  D.  de  leg.  i.,  quienes 
dicen  que  si  bien  el  gravámen  en  si  es  imposi- 
ble, puede  tener  lugar  un  equivalente;  en  cuan- 
to á este  equivalente  subsistirá;  admito  esta  de- 
cisión, arg.  1.  t4.  §.  últ.  D,  de  leg.  3.,  y véase  lo 
que  dije  en  la  1.  10.  tít.  26.  Part.  4.  glos.  magistr. 
Supóngase  que  el  padre  creó  en  testamento  un 
mayorazgo  de  bienes  de  uno  de  los  hijos  que  te- 
nia bajo  su  poder,  nombrando  otro  hijo  por  su- 
cesor, y añádase  que  después  muere  el  primero; 
¿subsistirá  semejante  mayorazgo?  Para  la  deci- 
sión de  este  punto  véanse  B3rt.  y los  DD.  y en 
particular  Paul,  de  Castr.  discurriendo  con  su- 
tileza de  acuerdo  con  la  Glos.  en  la  1.  44.  peine. 
D.  de  leg.  4.  ¿ Qué  diremos,  si  el  padre  no  hubie- 
se pagado  el  precio  de  alguna  de  las  fincas  que 
amayorazgó?  ¿ Deberá  satisfacerlo  el  sucesor  al 
mayorazgo  , ó el  heredero  de  los  bienes  libres? 
Bald.  en  lá  1.  10.  C.  de  legat.  , dice  qué  vendrá  á 
cargo  del  último.  Si  alguna  de  las  cosas  de  ma- 
yorazgo fuese  vindicada  per  un  tercero  , ¿ esta- 
rán obligados  al  saneamiento  los  herederos  de! 
fundador?  v.  1.  77.  §.  8.  D.  de  leg.  % y Bald.  en  d. 
1.  10.  vers.  ulteriits  al  fin.  ¿ Deberáse  la  estima- 
ción si  se  legare  el  fundo  dotal  ? Opina  negativa- 
mente la  Glos.  en  la  1.  16.  D.  de  testam.  milit. ; 
empero  están  por  la  afirmativa  Bart.  en  d.  1. , 
Bald.  novel,  en  el  tratado  de  dote,  part.7.,priv. 
22.,  Paul.,  Alex.  y Jas.  en  la  1.  39.  §.  7.  D.  de  leg. 
1.  y Bald.  en  d.  1.  10,  donde  espresa  ser  esta  la 
opinión  general ; y entiéndase  esto , seguu  Bald. 
y los  DD.  en  la  1.  3.  C.  dejur.dot.,  col.  2.,  aunque 
sea  el  marido  quien  haga  la  manda;  no  obstan- 
te, el  mismo  Bald.  y Ang.  en  la  cit-  I-  16. , Salic. 
en  d.  I.  10.  é Imol.  en  d.  1.  39.  §.  7.  ¡imitan  la 
validez  del  legado  al  caso  que  sea  un  estraño  el 
que  lo  haga  ; pues  que,  siendo  el  marido  , pare- 
ce haberse  referido  al  derecho  que  teuia  la  cosa 


auer  por  compra,  o le  demandassen  por  ella  ma- 
yor precio  de  lo  que  vale , estonce  el  heredero 
deuele  dar  tanto  por  ella,  a aquel  a quien  fue 

dotal , por  mas  qne  deba  concluir  al  día  de  sn 
muerte,  según  la  opinión  mas  general  , de  la 
que  hablan  Bart.  y Alex.  en  la  1.  24.  §.  últ.  D.  de 
leg.  4.  Sin  embargo  , de  acuerdo  con  Juan  de 
Imol.  y otros  citados  por  Alex.  y con  estemismo 
D.  en  d.  !,  24.,  opino  que  también  será  válida  la 
manda  del  predio  dota!  hecha  por  el  marido. 
¿Qué  diremos  si  se  legare  una  cosa  furtiva?  Es 
válida  la  manda,  pues  que  puede  alcanzarse  del 
dueño  dicha  cosa  , Bald.  en  la  I.  1.  a)  fin.  C.  de 
uswap.  pro  empt.  Si  por  error  de  derecho  se  lega- 
re alguna  cosa  feudal , la  disposición  es  nula  , I 
36.  D de  usufr.  leg.:  empero  , si  el"  testador  sabía 
no  estar  en  sus  facultades  el  legar  la  cosa  mis- 
ma, se  deberá  la  estimación  , según  Bald.  de 
acuerdo  con  Odofr.  cd  el  priuc.  de  feud.  success.: 
véase  sobre  este  punto  el  mismo  Bald.  en  el  cap. 
1.,  §.  donaret,  qualit.  feud.  alien,  pot.,  col.  l.  vers. 
sed  ego  quoero , donde  dice,  que  nada  se  debe  en 
semejante  caso,  porque  es  inútil  la  manda  cuan- 
do tiene  por  objeto  un  derecho  que  acaba  con  la 
muerte  del  testador.  ¿Qué  dirémos,  si  el  que 
tiene  el  derecho  de  habitación  lo  lega  ? Será  nu- 
lo el  legado  según  Bald.  en  la  1.  11.  C.  de  usufr., 
arg.  d.  I.  20,  sobre  cuya  ley  v.  Alex.  cons.  9.  vol. 
2.  col.  últ.  y Abb.  en  el  cap.  quidaulem,  dejur. 
patrón.  ¿ El  que  hace  una  donación , se  entiende 
concretarla  al  derecho  que  tiene  en  la  cosa  que 
es  objeto  de  aquella  ? Y.  Alex,  cons.  47.  vol.  3. 
Cuando  el  testador  era  dueño  en  parte  de  la  co- 
sa que  lega,  ó tenia  algún  derecho  en  ella  , se 
entiende  que  legó  aquella  parte  ó ese  derecho  , 
v.  I.  5.  §.  últ.D.  de  leg.  4.,  1.  36.  D.  de  usufr.  leg.,  1. 
71.  $.  últ.  D.  de  leg.  4.  y 1.  24,  jj.  1.  d.  tít.  y en  par- 
ticular la  I.  30.  §.  4.  D.  de  leg.  5.  y allí  Bart.  Es- 
ceptúese  de  nuestra  1.  de  Part.  el  caso  qne  el  tes- 
tador creyese  que  la  cosa  le  pertenecia  en  vir- 
tud de  un  título  especial,  que  se  babia  estÍDgui- 
do , 1.  36,  al  fin  D.  de  usufr.  leg.  y allí  la  Glos.  y 
Bart.  Sobre  el  caso  qne  el  testador  teDga  el  de- 
recho de  hipoteca  sobre  la  cosa  que  lega  , véase 
Abb.  en  d.  cap.  films  noster,  adviértase  que  las 
leyes  que  disponen  concretarse  el  legado  de  co- 
sa agena  al  derecho  que  el  testador  tenia  en  ella, 
cuando  eD  efecto  lo  tiene  ; deben  entenderse  del 
Caso  que  aquel  era  sabedor  de  este  derecho;  de 
lo  contrario  , esto  es,  si  lo  ignora,  se  deberá  el 
todo  de  la  cosa  ó la  estimación,  I.  34.  §.  I.  D.  de 
leg.  4.  y.allí  Bart,  y Paul,  de  Castr.,  véase  al  mis- 
mo Paul,  en  la  1.  71.  §§.  t.  y últ.  D.  d.  tít. 

(54)  Incumbe  pues  al  legatario  esta  prueba  , 
según  esta  1.  y el  §.  4.  Instit.  de  legat.:  sobre  los 
casos  en  que  se  presumirá  saber  ó ignorar  el 
testador  que  la  cosa  no  le  pertenece,  véase  Bald. 
en  la  L 10.  C.  de  legat.  col.  últ.  vers.  dubitatur. 
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mandada,  quanto  apreciaren  (55)  dos  oraes  bue- 
nos , que  podría  valer.  Más  si  non  pudiere  pro- 
uar.  quoel  fazedor  del  testamento  sabia  que  aque 
Ha  cosa  gue  (mandaua  era  agena,  estonce  non 
deue'  auer  (56)  ninguna ' cosa-  por  razón  de  tal 
manda,  aquel  a quien  fue  mandada.  Fueras  ende 
si  fue  fecha  manda  de  tal  cosa  a tal  persona  que 
ouiesse  alleganca  (57)  con  el  fazedor  del  testa- 
mento ; assi  como  si  la  fiziere  a su  muger  , o al- 
guüd  orne  que  fuere  pariente  del  mismo  ; ca  en 
tal  caso  como  este , entiéndese,  que  si  el  testador 
sopiesse  que  la  cosa  que  mandaua  a alguna  délas 
personas  sobredichas , que  era  agena , que  le 
maudaria  dar,  o comprar  de  sus  bienes  proprios, 
tanto  quanto  asmassen  que  podria  Valer  aquella 
cosa  agena.  Esso  mesmo  sería , si  elfazedor  del 
testamento  mandasse  aforrar  algún  sierao  ageno, 

\ . r 

(55)  Añád.  §.  4.  lustit.  de  legal. , 1.  14.  §.  1.  y 1. 
30.  §.  últ.  D.  de  legal.  3.  y 1.  61.  D . ad  leg.  falcii. 

(56)  Esceptúese  el  caso ^que  el  testador  hubie* 
se  legado  la  cosa  agena  , que  la  creía  suya  , con' 
la  intención  que  el  legatario  la  compensara  con 
una  deuda  natural;  entiéndese  entonces  ser  la  in- 
tención del  testador  que  en  todo  caso  el  legatario 
tenga  la  cosa  ó la  estimación , Paul,  de  Castr.  en 
la  I.  72.  D.  ad  Trebell.,  fundado  en  la  misma  ley, 
que  dice  ser  terminante.  . ‘ 

(57)  Concuerda  con  la  cit.  L 10.  C.  de  legat.,  con 
la  i.  6.  C.  de  fiAeicom.  y con  la  1,  10.  §.  últ.  D.  de 
aur.  el  arg.  leg . : véase  la  Glos.  en  d.  1. 10.  Acerca 
de  los  parientes  que  se  dirán  personas  Con  jun- 
tas, y basta  que  grado,  véase  Alex.  en  d.  I.  10. 
¿Bastará  que  la  persona  sea  conjunta  al  tiempo 
del  testamento,  aunque  después  haya  dejado  de 
serlo?  Opina  afirmativamente  Baíd.  en  d.  1.  f(K 
col.  últ.  Si  el  hijo  es  instituido  en  cosa  cierta  qué 
no  pertenece  al  padre*  ¿será  nulo  el  testamem 
to  ? Bald.  de  acuerdo  con  Gúill.  está  por  la  nega+ 
tiva  en  ia  1.  36.  princ.  C .-de  inoff¿  testara. , aun  eú 
el  supuesto  que  el  testador  bubieseignorado  que 
dicha  eosa.no  le  pertenecía.  Si  al  legatario  se  le 
vindica  la  cosa  legada  , ¿ tendrá  la  acción  para  d 
saneamiento?  V.  1,71.  §.  1.  D.  de  leg.  4.  , I.  77.  §* 
8.  D.  de  leg.  2.  y allí  Barí. y la  Glos*  y DDí  en  d.  1. 
10.  Téngase  presente  lp  que  llevamos  dicho  mas 
arriba,  que,  si  el  testador  tenia  algún  derecho 
en  la  cosa  legada  , í no  lo  ignoró,  la  acción  del 
legatario  se  limita  al  indicado  derecho;  y quede 
lo  contrario  puede  reclamar  el.  lodo  de  ía  cosa  ó 
la  estimación  de  ella,  según  Bar t.  y.  Paúl,  de 
Castr.  en  la  1.  44.  §.  1.  D . de  leg.  4.;  lo  qneidebe 
tenerse  presente  para  el  caso  que  el  fiínd&dor 
de  un  mayorazgo  hubiese  comprendido  en  él 
alguna  finca  ageo(a  eD  la  que  tenia, el  derecho  de 
hipoteca,  ignorando  entrambas  circunstancias, 
Vease  también  Paul. -de  Castr.  eD  la  1.  71.  §§;  1.  y 
últ.  D.  de  leg.  4,  y lo  araotado  por  el  mismo  en  la 


cuydando  que  era  suyo;  ca  tenudo  es  el  heredero, 
de  comprar  tal  sieruo  como  este  , e de  aforrar- 
lo (58). 

liElf  li.  Como  el  fazedor  del  testamento  , 

puede  fazer  manda  de  alguna  cosa  , que 
fuesse  empeñada. 

Manda  (59)  faziendo  ef  testador  de  alguna  cosa 
suya  (60),  que  el  sabia  (61)  que  era  empeñada,  o 
obligada  a otri  por  meaos  de  lo  que  valiesse , te- 
nudo  es  el  heredero  da  la  quitar  de  ios  bienes  del 
finado,  e de  darla  a aquel  a quien  fue  mandada. 
Otrosí  dezimos,  qne  si  tal  cosa  era  empeñada  por 
tanto , o por  mas  de  lo  que  valiesse,  que  estonce 
la  deuria  quitar  el  heredero  del  testador,  de  los 
bienes  de  la  herencia , quier  sopiesse  que  tal  cosa 
era  empeñada  (62) , o non  (63) , quando  la  man 

1.67.  §.5.  D .de  leg.  2. 

(58)  Concuerda  con  la  1.  39.1.  <= respons .»  D.  de 
ftdeicom.  libert. 

(59)  Concuerda  con  las  11. 57.  D;  de  leg.  4.  y 6. 
C.  de  fideicom.  y con  el  §.  12,  los  ti  t de  legat. 

(60)  ¿Qué  dirémos  si  lega  una  cosa  agena  afec- 
ta á hipoteca?  Y.  Bart.  en  la  1.  86.  princ.  D.  de 
leg.  1.  Esta  misma  1.  puéde  servir  para  resolver 
la  cuestión  aquella  , á saber,  si  tendrá  efecto  la 
manda  de  un  mayorazgo,  hecha  al  siguiente  eo 
grado,  cuando, algunas  de  las  cosas  dei  mayoraz- 
go, se  hallaban  obligadas  por  autorización  real; 
cuestión  que  se  reduce  á si  los  herederos  del  tes- 
tador deberáo  desobligar  las  cosas- hipotecadas ; 
lo  que  parece  resulta  del  citada  testo , el-  que  es 
Único  en  la  materia,  según  Páüi.  de  Castr.  y Din. 

(61)  En  caso  dé  duda  se  presttmirá  que  lo  sa- 
bia , si  fué  el  quien  la  empeñó ; pues  qne  se  pre- 
sume la  ciencia- cuando  se  trata  de  un  hecho 
propio,  1;  7.  í>.ad  velley-,  á no  ser  que  fuese  muy 
antiguó  ó éóm pilcado,  según  Bai‘1.  en  d.  I:  57.  Di 
de  leg.  ~i.  Ed  punto  al  hecho  antiguo/ distíngase 
con  Alei.  en  d.  1.  ¿ Qué  dirémos  ái  él  testador  hi- 
potecó Con  posterioridad-ai  testamento  la  cosá 
legada?  Entonces  sin  distinción  deberá  desobli- 
garla el  heredero,  1.  3.  C.  de  legal. 

(62)  Tanto  si  estuviese  hipotecada  por  una 
deuda  hereditaria,  como  sf  lo 'fáhsa  por  deudá 
agena,  según  ha  opinión  general  éin  Oposición  coú 
Barben  d.  1.  57.,  opinión,  que  adoptaría  nuestra 
IV,  atendido  qué  no  distingue  en  el  supuesto  que 
deba  correr  decoenta  del  legatario  el  de  sobbgár 
{a  cosa,  y sea  este  hipotecada  por  una  deuda  age- 
na, el- herédeirá  deberá- ceder  al,legatai  io  la  aCcioó 
que  ttí  viere  contra  el  tercero,  1. 39.  §.  3.  D.deltg.  ’/■ 
No  tendrá  logar  la  distinción  de  ésta  1.  en  el  casó 
qué  la  cbsa_.se  diese  en  hipoteca  antes  de  fe 
muerte  -dtet  testador  por  nna  deuda  dfcl  herede- 
ro' sino  qüe  este  deberá  indistintamentedeso¡- 
bligarla,  pues  qué  no  haciéndolo;  parece  ¡0- 
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dauan.  Mas  si  por  menor  precio  de  quanto  valia, 
yazia  tal  cosa  en  peños , si  el  testador  nou  lo  sa- 
bia. quando  la  mando , deoela  quitar  de  lo  suyo; 
aquel  a quien  es  féchala  manda  (64). 

LEY  48*  Como  de  las  cosas  que  non  son  aun 
nascidas  , puede  ser  fecha  manda. 

Pueden  fazer  manda  los  fazedores  de  los  testa- 
mentos , de  las  cosas  que  son  nascidas  a la  sazón 
que  las  mandan  , e aun  de  las  que  pueden  ñas 
cer  (65)  después  que  las  mandaren,  assi  como  los 
frutos  de  la  tierra,  e de  los  arboles.  Otrosi  de  los 
fijos  de  los  sieruos , e de  los  ganados,  e de  las 

currir  en  culpa  y dolo  , I.  47.  §.  ó.  D.  d.  tít.  y. 
Aug. , Raf.,  Paul., de  Castr.  y A|ex.  en  d.  ].  57., 
si  bien,  Imol.  quiso  también  distinguir  en  este 
caso  , dado  que  la  1.  no  hace  diferencia  de  deuda. 
Empero  , la  opinión  de  aquellos  nos  parece  mas 
acertada  y equitativa:  sostiénela  también  Barí, 
en  la  1.  6.  C„  de  fideicom .:  y viene  en  apoyo  de  la 
misma  esta  1.  de  Part.,  cuando  dice,  de  los  bie- 
nes del  finado,  palabras  que  no  pueden  referirse 
al  caso  que  se  tratase  de  deuda  del  heredero, 
atendido  que  entonces  este  debería  verificar  la 
luición  hasta  con  sus  propios  bienes.  Otras  dos 
escepcioues  pone  Bald.en  d.  1.  6.,  á saber;  i*,  si 
la  cosa  hubiese  sido  hipolecada  por  un  hecho  del 
legatario;  2a.  cuando  la  hipoteca  versare  sohre^ 
uu  cuerpo  colectivo,  como  el  peculio,  unestable- 
cimientp  mercantil , etc.:  en  entrambos  casos  , 
dice,  a!  legatario  toca  la  luición) 

(63)  Porque  de  ptra  suerje  seria  inútil  el  !ega; 
do.  Así  entendía  la  Glos.  la  el t.  I.  57.,  así  como 
la  generalidad  de  los  DD.,  y Az.  en  la  sum.  C.  de 
legat.  col.  3.:  viene  en  apoyo  de  la  razón  iudicada 
la  1,  29.  D.  de  leg. '5.,  si  Ljea  obsta  la  1.  66.  D.  de 
leg.  j.  Aüg.  al  cual  sigue  Raf.,  Paul,  de  Gastr.  y 
Alex.  en.fi.  1.  57.,  Ja  ¡entendía  de  olra  suerte  , á 
saber,  que  si  podia  haber  algún  sobrante  des- 
pués de  satisfecha  la  deuda  , en toneps  indistinta- 
mente debe  el  heredero  desobligar  la  cosa  legai- 
da  aunque  et  testador  ignorar, a el  gravároen,- 
pues  que  caería  ep  cqlpa  no  verificando  lo  que 
haria  cualquier  padre  de  (amibas  eq  semejante 
■ caso ; empero , si  satisfecha  la  deuda , no)  debia 
quedar  ninguna  resta  del  precio  de  la  cosa  , ta 
luición  correrá  de  cuenta  del  legatario  , á no  sep 
que  fuese  conjunta  persona,  pues  que  al  herede- 
ro do  puede  imputársele  culpa.  Dio  lugar  á esa 
divergencia  de  opiniones  el  contesto  de  la  cíL- 
1.,  ley  que  enmienda  la  Glos..  leyendo  « vel  nis1 
non pQíest  aliquid  esse  superfluum , en  lugar  del  ve l 
potest  aliquid  esse  superfluum ;»  al  paso  que  Ang.  no 
admite  corrección  alguna  ; á la  verdad  corres- 
ponde allí  la  partícula  uegatlva  , la  que  he  visto 
eu  otra  impresión;  y con  esta  partícula  la  en- 
tiende nneStna  1.  de  Part. 


bestias.  Pero  dezimos , que  si  los  fazedores  de  los 
testamentos  fiziesseo  manda  de  tal  cosa , de  que1 
non  fnessen  ciertos  (66),  si  era  bina,  o non , assi 
como  desieruo,  o de  otra  cosa  que  fuesseen  otra 
parte ; estonce.,  el  heredero  deue  dar  rccabdo  a 
aquel  a quien  fue  mandada  tal  cosa,,  que  si  Ja 
pudiere  auer  por. alguna  manera,  que  gela  de.  E 
aun  dezimos,  que  ébheredero  se'deue  trabajar  a 
su  costa  (67),  por  eobrarla. 

IjEV  18.  De  guales  cosas  non  puede  ser  fecha 
> manda. 

Las  cosas  sagradas  (68)  que  pertenescen  a la 

f ..  . .. 

(64)  Esceptúese  el  caso  que  fuese  persona  con- 
jnnta,  ó eu  general  , alguna  de  aquellas  á quie- 
nes se  presume  que  en  todo  caso  el  testador  les 
hubiera  hecho  la  misma  mauda : entonces  la  lui- 
ción corresponde  al  heredero,  1.  6-  G.  de  fidei- 
com. y la  Glos.  junto  con  la  mayoría  de  los  DD. 
en  d.  1.  57. 

(65)  Concuerda  esta  1.  con  lo  anotado  por  Az. 
en  la  Sum.  C.  de  legat.  col.  3.  vers.  ítem  legari po- 
test., donde  la  Glos.  alega  las  concordanoja^ 

(66)  Por  aquí  se  va  que  se  trata  del  caso  que 
al  tiempo  del  testamento  bubieseincertid timbre 
acerca  la  existencia  de  la  cosa:  entonces  .fyastq 
dar  caución  ¿1  legatario,  según  esta  1.,  la  1.6$, 
§.  últ.  D.  de  leg.  i.  y la  Glos.  en  la  1.  39.  D, 

Si  se  sabe  que  la  cosa  existe  , pepo  se  halla  en  lu-( 
gar  remoto , el  heredero  la  buscará  y recubrirá, 
á sus  costas,, para  entregarla  al  legatario,  íj-.J, 
39.,  !a  q.ye  (irnilaíal.  47,  §.  1.  p.  d,  tít.:  la  GJf>S, 
eu  la  1.38.,  D.  de  jud.  sostiene  que  él  h e redero 
cumple  poniendo  á disposición  del  legatario  . Ly 
cosa  lega,da,en  qllugar  dqnde.eslé;  pero qslf>  H<¡» 
es  admisible  , cuando  se  hadase  eounpuntp¡disr 
tante  ,)dé  fuerte. que  el  legado ¿e  redijera  ca^iá 
la  nulidad,,  si  ej  lpgatariqjttivie.se  qqe,  hq^a^.y 
rqcoger  ja  cosa  á,sus:  costar  » TmqL  y 
l.  39.,  donde,  el  último  asegura  ser  esta  la  opir 
nion  general:  empero  Paul,  de  (¿asir,  en  deli- 
mita la  decisión  al  supuesto  que  el  testadofy  no 
ignorase  donde  está  la  cosa  legada,  y eu 
términos  se  entiende  el  1.  de  )a  eit.  i.  4,7, con- 
viene con  está  limitación  Alex.,  diciendo  hallar- 
se apoyada  por  la  1.  108.  priuc.  D.  de  leg.  1 ■ ; yo 
me  coüformo  cou  ella,  salvo  en  el  caso  que  Uss 
gastos  indispensables  para  alcanzar  la  cosa  lega- 
da absorviesen  el  valor  de  la  misma  , árg.-l.  57. 
D.  d.  tít.  y la  1.  ant,  de  este  tít.  de  Part.  junto 
cod  lo  que  allí  dije;  entonces  creo  que  semejan- 
tes gastos  vendrían  de  cuenta  del  heredero.  Por 
lo  que, mira  al  esclavo  legado  que  huye  después 
del  testamento,  véanse  la  Glos.  y Barí,  en  d.'L  39. 

(67)  ASúd.  d.  t.  69.  §.  últ.  D.  de  leg.  4.<:  viene 
esto  en  apoyo  de  lo  que  dije  al  fio  déla  glos.  ant. 

(68)  Concuerda  con  Az.  en  la  sum.  C.  de  legat. 
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Yglesia : otrosi  las  cosas  que  son  señaladamente 
délos  Reyes  (69),  assi  como  los  palacios  , e las 
huertas  , e los  cilleros,  que  son  cosas  que  non 

col.  4.  vers.  licet  áutem  dixerim : añácl.  1.  4.  D-  de 
contr.  empt.,  I.  39.  §■  7.  D.  de  leg.  i-,  1.  15.  tít.  5. 
Part.  5.  y i.  7.  til.  28.  P.  3. 

(69)  Tiene  el  monarca  doble  patrimonio,  el 
Io.  se  ¡lama  privado  ó patrimonio  del  César,  y es 
el  que  tiene  como  particular , y no  en  calidad  de 
príncipe  , rey  ó emperador;  el  otro  llamado  pa- 
trimonio fiscal  , es  e!  que  tiene  e!  rey  bajo  esa 
calidad  ,1.  7.  C.  de  eden.  y allí  Cyn.,  1.  2.  §.  1.  D. 
nequid  in  loe,,  pub.  I.  1.  D.  de  off.  Procur.  Coes.,  11- 
1 . y 2.  C.  si  adversas  fiscum  , j un  lo  con  lo  anotado 
en  ellas,  1.  3.  C.ubicaus.fisc.  y Alex.  cons.  6.  vol. 
4;  anád.  Luc.  de  Pen.  en  la  rubr.  C.  de  feud.  re% 
priv.  Dijo  también  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  haered. 
vel  acl.  vend.  que  son  dos  los  patrimonios  del 
príncipe;  el  uno  llamado  fiscal,  por  ejemplo? 
las  obvenciones  de  la  cámara  del  rey;  y el  otro 
conocido  con  la  denominación  de  patrimonio 
real , el  que  se  compone  de  los  bienes  que  per- 
tenecen al  príncipe  sea  cual  fuere  la  persona  que 
ocupe  el  trono.  Nuestra  1.  de  Part.  parece  deberá 
entenderse  de  los  últimos,  y no  de  los  que  cons- 
tituyen el  patrimonia  privado  del  rey  : v.  1.  1. 1. 
17.  Part.  2.  y !o  que  allí  dije;  tampoco  será  apli- 
cable á los  bienes  confiscados,  mientras  no  lie 
garen  á ser  parte  integrante  del  patrimonio  del 
príncipe  , 1.  39.  §.  7.  D.  de  leg.  1.  Que  los  bienes 
confiscados  no  se  consideran  desde  luego  parte 
de  dicho  patrimonio,  lo  sostiene  Andr.  delsern. 
deprohibit.  feud.  alien,  per  Fredev.  vers  .ñeque  do- 
minas col.  3;  y así  opina  también  Car.  Molend; 
en  la  glos.  á las  costumbres  parisienses  §.  3.  n. 
14.  donde  dice , que  si  bien  el  patrimonio  del  rey 
es  iuenagenable  y fuera  del  comercio,  por  no 
ser  del  príncipe  y si  del  trono  y de  la  república; 
sin  embargo  los  feudos  y subfeudos  y cuales- 
quiera inmuebles  confiscados  óque  hayan  eaido 
en  comiso,  pueden  libremente  ser  enagenatlos 
y cedidos  perpetuamente  por  el  rey;  pues  que 
semejantes  obvenciones,  aunque  sean  de  cosas 
dependientes  del  dominio  real , no  se  consideran 
desde  luego  incorporadas  al  mismo  dominio  por 
el  mero  hecho  de  la  confiscación  ó comiso : ale- 
ga lo  qtiediceAndr.de  Isern.  lug.  cit.  y en  el 
cap.  t.  de  his  qui  feud.  dar.  poss.  col.  2.,  además 
la  constitución  del  reino  de  Sicilia  que  empie- 
za Constitutionem  dada  por  Federico  II.  y allí 
Mat.  deAflicl.:  adviértase  respecto  deesa  cons- 
titución que,  cuando  habla  de  lo  que  perte- 
nece al  patrimonio  del  príncipe  , como  palacios, 
jardinesetc,,  debe  entenderse  délo  queestá  inhe- 
rente a la  dignidad ; pues  que  lo  demás  podrá 
enageuario  un  monarca  como  un  particularcual- 
quiera.  A las  cosas  que  enumera  nuestra  1. 


deuea  ser  vendidas,  nin  euagenadas  en  ninguna 
manera  sin  mandado  dellos  (70):  otrosi  las  placas,  e 
los  exidos,e  las  otras  cosasque  son  comunales  (7 1 ) 

agréguense  las  rentas  reales,  de  las  que  trata  la 
1.  6.  tít.  28.  Part.  3.:  forman  ellas  parte  del  pa- 
trimonio perpetuo  de  la  corona  y del  reino,  y 
son  ímprescriptib  es  , como  allí  se  espresa  , y 
espuse  latamente  en  la  glos.;  á mas  de  que  , si  la 
1.  39-  §.  7.  D.  de  leg.  i.  reputa  como  falta  de  juiejo 
al  que  lega  algún  predio  de  los  del  patrimonio 
privado  del  príncipe;  con  .mayoría  de  razón  de- 
berá considerarse  tal  el  que  hace  mauda  de  las 
rentas  reales ; anád.  Andr.  de  Isern.  en  d.  vers. 
ñeque  dominas  fundí , col.  í.  y eu  la  cit.  I.  6.  donde 
dice  que  se  entienden  también  pertenecer  al 
dominio  del  Príncipe  las  gavelas  á que  tiene  de- 
recho para  su  manutención. 

(70)  Añád..  d.  1 39.  §.  7.  D.  de  leg.  i.:  de  aquí 
parece  deducirse  á smsu  contrario,  que  el  prín- 
cipe podrá  enagenar  el  patrimonio  de  la  corona*, 
así  opinaba  Andr.  de  Isern.  en  d.  cap,  imperia- 
lem  y en  el  cit.  vers.  ñeque  dominus  feudi , col.  I. 
sin  embargo  concluye,  que  si  estas  enagenacio; 
nes  se  verificasen  en  grave  perjuicio  del  reino 
y en  menoscabo  de  la  dignidad  real,  deberían 
considerarse  nulas,  según  el  cap.  intellecto  de 
jurejur.;  véase  lo  que  dije  en  la  1.  10.  tít.  18-  y en 
la  1.  28.  tít.  lí.  Part.  3.  De  esta  i.  de  Part.  y de  la 
cit.  1.  33.  §.  7.  se  sigue,  que  se  consideran  im- 
posibles aquellos  hechos  que  dependen  de  la 
mera  voluntad  del  Príncipe;  véanse  en  d.  §,  7. 
Bart.,  Castr.,  Alex.  y Jas.  quienes  aducen  esto 
en  varias  cuestiones  que  allí  tratan;  véase  tam- 
bién Bald.  eD  la  i.  10.  C.  de  legat.  col.  2.  vers. 
Ítem  dubitatur  , y además  en  la  1.  1.  C.  deinstit. 
col.  3.,  dónde  establece  que  se  entiende  por  no 
puesta  la  condición , cuya  existencia  no  puede 
tener  lugar  sin  un  decreto  del  Príücipe,  á no 
ser  que  semejante  condición  fuese  sustancial, 
pop  egemplo  , si  el  padre  hiciere  una  manda  á 
su  hijo  natural , si  alcanzaba  la  legitimación,  1. 
62.  D.  de  hcered.  inslit.  Dice  también  Bart.  en  la  1. 
137.  §.  6.  D.  de  verb.oblig.  que  se  reputa  imposi- 
ble aquello  que  para  alcanzarlo  es  indispensable 
una  ley  especial.  Sin  embargo  los  DD.  esceptuan 
aquellas  cosas  que  el  Príncipe  suele  conceder  fá- 
ciimeute,  Paul,  de  Castr.  en  d.  -1-  y Alex.  y Jas. 
en  ia  cit.  1,  39.  §.  7.,  arg.  1.  5.  princ.  D.  de  reb. 
dub.,  1.  59.  D.  de  condit.  et  demonstr.  y d.  §.  7.  De 
esta  1.  de  Part.  y de  ta  cit.  I.  39.  puede  ini&rirse 
que,  ni  aun  se  deberá  la  estimación  cuando  el 
testador  legare  una  cosa  de  mayorazgo , aunque 
fuese-á  sabiendas,  siempre  que  al  autorizarla 
vinculación  el  príncipe,  hubiese  prohibido  la 
enagenacion;  y en  efecto,  en  este  caso  no  puede 
ella  tener  lugar  sin  el  permiso  real.  Qué  dirémos, 
si  se  hubiese,  legado  alternativamente  una  cosa 
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de  las  Ciudades,  e de  las  Villas,  e otras  cosas  se- 
mejantes, non  se  pueden  mandar  (72).  Otrosí  de- 
zimos , que  nin  los  marmoles  175),  nin  los  pila- 
res, nín  las  pilas,  nin  las  puertas,  nin  madera, 
nin  ninguna  de  las  otras  cosas , que  son  puestas , 
e ayuntadas  a casas  (74) , e a los  otros  edificios  , 
non  pueden  ser  mandadas  eu  testamento  a otri, 
E si  algnnd  omefiziesse  manda  dellas,  o de  otras 
semejantes  non  vale  , nin  es  teuudo  el  heredero 
de  dar  aquella  cosa,  nin  la  estimación  della  (75)- 
E esto  es  defendido,  por  que  tales  cosas  como  es- 

de  mayorazgo  y otra  que  no  se  hallaba  amorti- 
zada ? Parece  que  el  legado  subsistirá  en  cuanto 
á la  última  , por  ser  de  libre  transmisión,  arg, 
I.  últ.  §.  ült,  D.  qui  et  á quib.:  vienen  en  apoyo  de 
esto  una  glos.  notable  en  el  cap.  mulíorum , 27. 
q.  2.  y la  1.  2.  D.  de  eo  quod  cert.  loe.,  si  bien  obsta 
la  1.  8 §,  5.  D.  de  condit.  instit.  junto  con  lo  ano- 
tado por  Bart. 

(71)  Entiéndase  de  aquellas  cuyo  uso  es  públi- 
co , como  plazas , fuentes  etc. , según  esta  1.  y d. 
1.  39.  §.  7.  y no  de  aquellas  cuyo  uso  no  es  públi- 
co , por  mas  que  sean  del  patrimonio  del  común, 
1.  6.  D.  de  contr.  empt.,  1.  últ.  C.  de  vend.reb.  civit 
y véase  lo  qive  dije  en  la  1.  15.  tít.  5.  Part:  5. 

(72)  De  consiguiente  ni  la  estimación  se  debe- 
rá al  legatario;  á no  ser  que  el  testador  hubiese 
manifestado  espresa  ó tácitamente  ser  su  vólun. 
tad  que  dicha  estimación  se  entregara , 1.  1 12.  D. 
de  leg.  la  Glos.  en  d.  1.  y en  el  §.  4.  Instit.  de 
legal.,  Alber.  en  la  1.  39.  §.  7.  D.  de  leg.  f.  y en 
la  cit.  1.  112. , Paul,  de  Caslr.  en  la  misma,  Juan 
Fabr.  en  d.  §.  4.  y Az.  en  la  Sum.C.  de  legat.  col. 
4,  La  opinión  de  la  Glos.  es  desechada  general, 
mente,  según  Bald.  é Imol.  en  d.  1.  112,  Podria 
quizá  distinguirse  : si  la  cosa  legada  es  sagrada 
ó religiosa,  como  que  es  inestimable,  no  se  debe- 
rá jamas  la  estimación;  empero  tratándose  de 
cosa  estimable , no  hallamos  reparo  en  que  la 
estimación  se  deba , si  se  probare  ser  esta  la'vo- 
lunlad  del  testador;  pero  adviértase  que  esta 
voluntad  debe  ser  manifiesta,  como  dicela  Gtos. 
en  el  cit.  §.  4.,  y lo  será  si  el  testador  dice,  lego 
tal  cosa. ó su  estimación. 

. (73)  Bajo  la  palabra  piedras,  vendrán  también 
comprendidos  los  mármoles  ? Asi  opinan  laGlos, 
y Juan  de  Plat.  en  la  1.  penúlt.  C.  demetall. , clon, 
de  puede  verse  si  nos  será  permitido  entrar  en 
predio  ageno^  contra  la  voluntad  deldueño,  a] 
efecto  de  buscar  mármoles ; añád.  1.  8.  tít.  12. 
libr.  6,  del  órdenam.  Real. 

(74)  Concuerda  con  las  II.  41.  D.  de  leg.  1.  y 2), 
§.  últ.  D.  de  leg.  3.:  esta  última  1.  limita  la  pro- 
hibición á las  cosas  que  no  pueden  separarse  de 
los  edificios  sin  detrimento  de  los  mismos  : ade- 
más la  1.  11.  §.  14.  D.  de  leg.  3.  esceptua  de  la 


tas  fazen  mas  apuestas  (76)  las  Villas,  e los  Lar- 
gares , do  son ; e porende  non  se  deuen  por  tal 
razón  arrancar  en  ninguna  manera.  E aun  dezi- 
mos, que  quando  el  íazedor  del  testamento  man 
dasse  su  sieruo  Christiauo  a otro  que  fuesse  Ju- 
dio , o Moro  , 0 Herege,  que  tal  manda  nou  es 
valedera  (77).  E si  por  auentura  algún  testador 
mandasse  a otro  en  su  testamento- algún  a cosa , 
que  fuesse  de  tal  uatura,ede  tal  condición,  quan- 
do  la  mandaua , que  lo  podía  fazer  de  derecho , e 
después  destosecamiassea  otro  estado,  que  fuesse 

prohibición  las  que  se  hubiesen  incorporarlo  ¡li- 
citamente á un  edificio:  otras  limitaciones  ha- 
llamos en  el  §,  5.  de  d.  1.  41.  y en- la  1.  45.  D.  de 
donat.  int.  vir.  et  uxor .,  junto  con  lo  anotado  en 
ella.  Qué  dirémos  de  lo  que  forma  parte  de  una 
choza  ? v.  1.  43.  §.  1.  D.  de  leg.  i. 

(75)  Desecha  !a  opinión  de  la  Glos.  en  la  cit. 
1.  41.,  la  que  queria  en  semejante  caso  que  el  le- 
gado debia  subsistir  en  cuanto  á la  estimación  ; 
opinión  generalmente  admitida  por  los  DD.,  se- 
gún álex.  y Jas.  en  d.  I.  §.  1.  Empero  Raf.  opi- 
naba lo  contrario,  fundado  en  algunas  razones 
indicadas  por  los  cit.  DD.,  qnienes  no  las  creye- 
ron bastantes  para  abandonar  la  opiuinn  gene- 
ral , la  que  fué  adoptada  por  Az.  en  la  1.  46.  D. 
solut.  matrim.  y por  otros  DD,  según  Juan  de 
Imol.  en  d.  1.  41.  princ.  Téngase,  pues,  presente 
esta  1.  de  Part.:  quizá  temió  que  el  heredero  en- 
tregaría la  cosa  misma,  si  se  le  obligaba  á dar  la 
estimación ; pudiendo  de  ahi  resultar  la  ruina  ó 
desmejora  de  algunos  edificios;  y así  parece  in- 
ferirse de  lo  que  se  lee  á continuación.  Limítese 
esta  1.  de  Part.  en  el  caso  del  §.  4.  de  la  cit.  I, 
41.,  caso  especial,  corneo  advierte  Raf.,  en  el 
cual  si  se  debe  la  estimación  es  por  la  duda  que 
resultaba  de  circunstancias  particulares. 

(76)  Añád.  1. 16.  lít.  2.  Part.  3.  y loque  allí  dije? 
I.  37.  tít.  28.  y 11.20.  y penúlt.' tít. últ.  déla  mis- 
ma Part.,  ).  2.  C.  ne  prced.etreb.navic.  y allí  Juan 
de  Plat.  y 1.  últ.  C.  de  jur.  reipubl.  y allí  el  cit.  D. 

(77)  Añád.  I.  únic.  C.  ne  christiari.  mancip 1- 
ült.  tít.  21.  Part.  4.,  1.  22.  tít.  11.  Part.  5.  y cap. 
mancipia  54.  dist.  T.o  que  se  dice  aquí  del  berege 
se  halla  también  en  la  cit.  1.  últ.  y en  la  rubr.  C. 
ne  Cristian,  mancip.:  véase  sobre  esta  materia  una' 
glos.  notable  en  el  §.  hoe  tune,  54.  dist-  En  este 
caso  ni  la  estimación  se  deberá , I.  49.  §.  2.  D.  de 
leg.  2,  Glos.  en  la  1.  40.  D.  de  leg.  1.:  de  aquí  in- 
fiere Bart.  en  la  1.  39.  §.  7.  D.  de  leg.  que  si  la 
ley  del  Estado  declara  incapaz  al  estrangero  pa- 
ra adquirir  inmuebles,  no  subsistirá,  ni  aun 
respecto  de  la  estimación,  el  legado  que  se  le 
hiciere  de  semejantes  bienes ; empero  la  Opinión 
general  de  los  DD.  esta  en  contrario;  véase  e] 
mismo  Alex.:  viene  en  apoyo  de  la  opinión  co- 
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atal , que  si  estonce  fucsse  por  fazer  el  testamen 
to , que  la  non  podría  mandar  ; dezimos,  que  non 
valdría  tal  manda  (78).  E esto  sería,  como  si 
mandassc  alguna  cosa , que  non  fuesse  sagrada 
quando  la  mandaua,  eaeaeseiésse  que  la  sagras- 
sen  después,  sin  mandado  e sin  culpa  del  here- 
dero (79).  Ca  estonce,  el  heredero  non  seria  te- 
nudo  de  dar  la  estimación  de  tal  manda.  E csso 
mesrao  seria  en  las  otras  cosas  semejantes  destas, 
quando  la  cosa  qne  fuesse  mandada,  mudasse  su 
estado,  o su  condición  sin  culpa  del  heredero. 
LK¥  14.  Como  castillo,  o otro  lugar , [que 

fuesse  dado  a algún  orne,  por  seruicio señalado 
que  el  fiziesse  por  ello,  non  puedeser  fecha 
manda  del  a otros,  que  non  suples- 
sen  fazer  aquel  seruicio.  ■ 

Castillo  (80) , o Villa  , o Aldea , o alguna  he- 
redad, que  diesse  Emperador  , o Rey  a algunos 
omes,  porque  le  íiziessen  algún  seruicio  señala- 
do (81)  de  las  rentas  que  lleuassen  deudo,  obligan- 
do para  siempre  aquella  cosa  por  aquel  seruicio; 
assi  como  si  la  diesse  a Caualleros,  que  le  ^er- 
uiessen  con  armas,  según  que  conuiene  a Orden 
de  Caualleria  ; o si  la  diesse  a Marineros , que  le 
íiziessen  seruicio  con  nauios  sobre  mar , o Almo- 
gauares  (82),  o Ballesteros ; si  ( b ) la  cosa  fuesse 
dada  por  alguna  destas  razones  sobredichas , o 
por  otras  que  les  semejan , si  flziesse  manda  al- 

(i)  de  la  cosa  que  fuese  asi  dada  Acad, 

mim  el  que  el  estranjero  no  es  incapaz  por  ra- 
zón de  delito,  cual  el  judio  ó herege  á quien  se 
lega  un  esclavo  cristiano;  y apoya  la  misma 
Opinión  ia  ley  siguiente  de  este  tít. 

(78)  Coucuerda  con  las  11.  83.  §.  5.  D.  de  verb. 
oblig.  y 41 . §.  últ.  y 1.  sig . D.  de  leg.  t . Que  dire- 
mos, si  la  cosa  que  rio  podía  legarse  al  tiempo 
del  testamento,  por  ej.,  por  ser  sagrada  ó inhe- 
rente á un  edificio,  se  hallare  capaz  de  ser  lega- 
da al  tiempo  de  la  adición  de  la  herencia?  v.  d. 

1 . 41,  §.  1 , 

(79)  Aüád.  d.  1.  41.  §,  últ.  y allí  Imol.,  y la  cil. 
1.  83.  §.  5. 

(80)  Háse  tomado  de  las  11.  11.  §.  1G.  D.  de  leg. 

5.,  114.  §,  5.  D.  de  leg.  i.,  de  !o  anotado  por  la 
Glos.  en  la  1.  40.  d.  tít,  y de  Az.  suin.  C.  de  legat. 
col.  4.  * 

(81)  Tenemos  pues  que  el  Rey  podrá  conce- 
do!'ciudades , villas  y castillos  del  Reino^i  al- 
gunos militares,  para  que  con  sus  réditos  le 
presten  ciertos  servicios ; semejante  concesión 
no  será  una  donaciou  propiamente  tal,. y de 
consiguiente  no  viene  comprendida  en  las  leyes 
del  Reino  que  prohíben  donar  semejantes  obge- 


guno  de  aquellos  a quien  era  dada,  a tales  omes, 
que  nou  supiessen  fazer  aquel  seruicio  a que  era 
obligado ; dezimos  que  si  aquel  que  fazc  tal  man- 
da, fuesse  estonce  cierto  , que  aquellos  a quien 
mandaua  tal  cosa  como  esta,  que  nou  cí  an  omes 
que  supiessen  cumplir  aquel  seruicio,  que  semeja 
que  su  voluptad  fue,  que  ouiessen  tanto  de  sus 
bienes,  quanto  vale  aquella  cosa  que  les  manda. 
E porendecl  heredero  es  tenudo  dé  dar  la- esti- 
mación (85)  de  tal  manda,  e non  la  cosa  manda- 
da. Mas  si  non  luesse  cierto , quando  la  mando  , 
si  cían  ornes  para  cumplir  aquel  seruicio,  o non, 
estonce  non  sería  tenudo  el  heredero  de  cumplir 
tal  manda  , nin  de  dar  la  estimación  della.  Fue- 
ras ende  si  aquellos , a quien  tal  manda  faze  el 
testador , fuessen  tan  sabidores , e tan  buenos 
para  cumplir  el  seruicio  sobredicho  , como  era 
aquel  que  fizo  la  manda ; ca  estonce,  deaese  cum- 
plir en  todas  guisas. 

IíKT  15.  Como  pueden  ser  fechas  mandas 
de  las  cosas  que  non  son  corporales. 

Eazerse  puede  manda,  non  tan  solamente  de 
. las  cosas  corporales  , assi  como  de  las  heredades, 
e de  las  otras  cosas  que  puede  orne  tañer , e ver; 
mas  aun  , se  puede  fazer  dé  aquellas  que  lo  non 
son  (84)-,  assi  coma  de  los  derechos  que  orne  ha 
contra  sus  debdores  (85).  Ca  bien  los  puede  man- 
dar a otro  en  su  testamento,  si  quisiere.  Esso 
mismo  dezimos,  que  puede  fazer  de  los  otros  de- 
tos; será  si  una  concesión  eD  feudo,  según  la  1. 
2.  tít.  25.  Part.4.  y arg.  1.  7.  §.  2.  D-  dedonat.  int. 
vir.  et  «acor.;  ó mas  bien  un  contrato  inominado 
doy  para  que  hagas  , I.  5.  D.  de  praescript.  verb.  y 
1.  últ-  tít.  6. ¡Part.  5.—*  Véase  la  adición  á la  glosl 
58,  del  tít.  4.  Parí.  5. 

(82)  De  ellos  trata  la  1.  penúlt.  tít.  22.  Part.  3. 

(83)  Sin  embargo,  si  el  legatario  fuesepersoua 
conjunta  ,se  le  deberá  la  estimación,  aunque  el 
testador  ignorase  la  incapacidad  que  dicho 
legatario  tenia  para  recibir  la  manda  en  es- 
pecie, 1.  10.  C.  de  legat.,  1.  to..  de  este  tít.  de 
Part.  y Alex.  en  ¡a  !.  39.  §.  7.  D.  de  leg.  C,  de 
acuerdo  con  Pedro  de  Bellapér. , Nicolás  i e 
Neap.  y Raf. 

(84)  Añád.  1.  4t . princ.  D.  de  leg.  i.  y el  §.  21. 

Inslit.  de  legat. 1 * 

(85)  De  este  legado  nace  la  acción  útil  a ra- 

vor  del  legatario,  sin  necesidad  de  cesión  algu- 
na , 1.  18.  C.  de  legat.  Y si  el  deudor  opone  al  le- 
gatario la  escepcion  de  ser  falso  el  testamento, 
ó falto  dé  alguua  solemnidad,  podrá  el  herede- 
ro , para  evitar  entorpecimientos , instituirla 
acción  directa?  Así  opioa  Bald.  en  lab  1.  C- 
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rechos que  ouiesse,  por  razón  desernidumbre  (86) , 
en  personas , o en  casas , o en  campos  agenos, 
pero  si  aquella  debda , o cosa , de  que  fizo  la 
■ manda  el  testador , en  su  vida  la  ouiesse  ya  de- 
mandada, erceebida  (87)  de  aquel  que  gela  de- 
uia , estonce  non  le  valdria  tal  manda,  nin  seria 
tenudo  el  heredero  de  dar  la  estimación  della ; 
porque  se  entiende  que  la  reuoco  , pues  que  la 
demando , e que  gela  dieron  . Mas  si  el  debdor  de 
su  grado  (88)  pagasse  aquella  debda  al  testador 
sobredicho,  a quien  la  deuia  , non  gela  deman 
dando , estonce  el  heredero  tenudo  seria  de  dar 
la  cosa  , o la  estimaciou  della,  a aquel  a quien 
fue  mandada.  E esto  es,  porque  pues  el  debdor 
gelo  pago  de  su  grado,  non  gela  demandando  el 
fazedor  del  testamento  , semeja  que  su  entencion 

comm.  de  leg.  col.  últ.  De  esta  1.  de  Part.  parece 
deducirse  que  un  mayorazgo  puede  consistir  en 
los  redi  Los  anuales  que  conocemos  bajo  los 
nombres  de  juros  ó censos:  ahora  bien,  creán- 
dose un  mayorazgo  cou  tales  réditos  , vendrán 
comprendidas  en  él  las  pensiones  que  habían 
vencido  á la  época  de  la  creación  del  mismo , ó 
en  vida  del  fundador?  v.  1.  34.  princ.  D.  de  leg . 
3.  y Paul,  de  Castr.  en  la  1.86.  §.  2.  D.  deleg.  i. 

(86)  Véanse  sobre  la  materia  !a  1.  4.  D.  deserv. 
rustic.  prced-,  1.  úll.  D-  comm.  prced.  y tot.  til.  D-  de 
serv.  leg . 

(87)  Concuerda  con  d.  §.  21.  Instit.  de  legal. 
junto  con  la  Glos.r  nótese  esta  palabra  recebida  , 
de  la  que  se  infiere  que  no  se  entendería  quita- 
do el  legado  por  el  mero  hecho  de  haber  deman- 
dado la  deuda  el  testador , y aunque  hubiese  ya 
obtenido  sentencia,  1 6.  §.  1-  D.  de  inslr.  vel. 
instrum ■ ley.  y allí  Bart-pdonde  trata  también  de 
si  por  medio  de  la  novación  se  estinguirá  el  le- 
gado de  crédito. 

(88)  ASád.  1.  11.  §.  12.  D.  de  leg.  3.  y la  Glos. 
en  d.  §.  21. 

■ (.89)  ¿Que  dirémos , si  el  deudor  lega  al  acre- 
edor la  cosa  hipotecada  ? v.  1.16.  C.  de  leg.  y 3.85. 
D.  de  leg.  % , doadese  declara  ser  válido  seme- 
jante legado  , sin  que  por  él  venga  á estinguirse 
la  acción  del  acreedor;  véase  la  glos. 91. 

(90)  Esto  es  , en  cuanto  á la  remisión  de  la 
prenda  , y no  al  efecto  de  estinguir  la  deuda, 
como  añade  mas  abajo  ; á no  ser  que  fuese  otra 
la  voluntad  del  testador,  1.  1.  §.  1.  D.  de  lib.  leg. 
y 1.  3.  §.  últ.  D.  deleg.  5.,  de  las  que  esta  de  Part. 
se  ha  tomado  , así  como  de  lo  que  dice  la  Glos. 
eu  ellas.  Adviértase  , que  al  deudor  á quien  se 
légala  remisión  de  la  prenda  , no  puede  impo- 
nérsele gravámen  por  semejante  legado  , pues 
que  de  él  no  resulta  utilidad  pecuniaria,  1.  2.  D. 
queein  fraud.  credit.  - así  es  que  dicha  remisión 
no  tiene  el  carácter  de  donación,  según  Bald. 

TOMO  in. 


fue  de  la  recebir,éOB3©  para  guardarla,  para  aquel 
a quien  la  auia  mandada. 

w/irw  ib.  Como  aquel  que  manda  la  cosa  que 
tiene  en  peños,  non  se  entiende  que  le 
quita  la  debda. 

En  peños  teniendo  algún  orne  cosa  de  otro  por 
dineros  que  ouiesse  «aprestado  sobre  ella  , si 
este  a tal  (89)  a quien  fuesse  obligada  , fiziesse 
manda  de  aquella  cosa  a aquel  mismo  que  gela 
obligara,  vale  (90)  tal  manda.  Pero  a sus  here- 
deros en  saluo  les  finca  su  derecho  , para  poder 
demandar  a aquel  que  la  empeño , los  dine- 
ros (91 ) que  el  testador  le  auia  prestado  sobre 
aquella  cosa.  / 

en  d.  §,  últ. , añád.  Glos.  en  la  !.  16.  C.  de  legal. 
¿Qué  Hirémos si  el  acreedor  que  lega  la  cosa  que 
le  está  hipotecada  , creía  pertenecerá?  ¿Se  en- 
tenderá haber  remitido  el  derecho  de  hipoteca? 
Bald.  está  por  la  negativa' eo  la  1.  86.  princ.  D. 
de  leg.  f.,áno  ser  que  el  legatario  fuese  persona 
conjunta  , arg.  1.  10.  C.  de  legal. ; empero.,  con 
razón  es  impugnado  alií  por  Alex.  y Paul,  de 
Castr. , hallándose  fuertemente  apoyados  por  la 
1.  67.  §.  8.  D.  de  leg.  2. ; en  efecto,  si  el  testador 
tuvo  intención  de  legar  el  dominio  de  la  cosa, 
con  mayoría  de  razón  se  entenderá  haber  remi- 
tido el  .derecho  de  hipoteca  que  tenia  en  ella- 
¿Qué  dirémos  si  te  legó  una  cosa  que  te  perte- 
nece , pero  que  se  halla  hipotecada  á un  terce- 
ro? Según  la  cit.  1.  86.  princ.,  subsiste  el  legado, 
debiendo  el  heredero  quitar  el  gravámfen  déla 
hipoteca;  esta  1.  es  única  en  su  clase, según  Din., 
Bald.  y Alex.  en  ella ; y en  la  opinión  de  Bart. 
allí  procederá  la  aplicación  de  d.  1. , en  el  su- 
puesto que  el  testador  supiese  que  la  cosa  era 
agena  y afecta  á hipoteca,  pero  nó  si  ignorase 
alguua  de  estas  circunstancias  ; hace  al  propó- 
sito la  1,  57.  D.  de  leg.  i. ; véase  al  mismo  Bart., 
así  como  á Paul,  y Alex.  en  d.  1. 86. 

(91)  Bart.  en  d.  I.  86-  esceptua  el  caso  en  que 
la  deuda  equivaliese  al  valor  de  la  cosa  legada; 
entonces,  dice,  como  no  es  verosímil  que  el  deu- 
dor redima  la  prenda,  se  presumirá  que  el  tes- 
tador quiso  remitir  la  deuda  ; y aduce  la  1.  j 01 . 
princ.  D.  de  leg.  3: : adbiérense  á esta  opinión 
Nicol.  de  Neap.  y Raf.  en  d.  1.  86.  y Pedro  de 
Anch.  é Imol.  en  el  cap.  filias,  de  testam.  Empe- 
ro Aog.,  Alex.,  Paul,  de  Castr.  y el  mismo  Imol. 
en  d.  I.  sostienen  lo  contrarío  , y esto  parece  lo 
mas  acertado  , mayormente  por  nuestro  dere- 
cho , atendido  que  esta  I.  de  Part.  habla  en  tér- 
minos generales.  ¡i  , 

¿ Qué  dirémos  si  el  deudor  lega  al  acreedor  la 
cosa  hipotecada  ? Parece  no  haber  sido  con  ia- 

75 


— 594— 

1 tención  de  que  la  compensara  con  la  deuda  , de  y d.  1. 22,  3.,  pero  no  cuandodimanare  de  con- 

consiguiente  el  acreedor  conseguirá  entrambas  trato;  ahora,  si  tuviese  un  origen  misto  , como 

cosas  ; véase  la  g!os.  89  ; esto  tendrá  lugar  tam-  en  el  caso  de  la  ley  que  dispone  que  el  marido 

bien  en  el  caso  quei  el  marido  hiciere  alguna  lucre  la  tercera  parte  de  la  dote , tendrá  lugar  la 

muida  á la  mujer  á laque  quedaba  obligado  compensación,  según  Jae-  de  Arel,  y Bart.,  y no 
por  razón  de  la  dote  , 1.  1.  §.  3.  vers.  sciendum  C.  se  admitirá  en  b opinión  de  Feder.  de  Seal.,  á la 
derei  uxor.  act.;  á no. ser  que  espresare  legar  que  él  se  inclina  ; pues  que  el  derechoque  de- 
por  razoo  de  la  dote  , ó para  que  se  compense  riva  de  contrato  es  hijo  de  la  diligencia  del  acre- 
cen ella  , d.  1- ; ó bieu  que  manifestare  de  otra  dor,  al  paso  que  el  legado  dimana  meramente  de 

suerte  su  intención  , 1.  77.  §.  5.  D.  de  ley.  % ia  voluntad  ageua  , de  consiguiente  las  causas 
Si  el  marido  lega  á ia  mujer  los  esclavos  son  entonces  distintas  ,1.  12.  D.  ad  kg.  falc.  Si  la 
que  habiu  recibido  estimados  en  dote  ¿ podrá  dote  se  constituyó  en  dinero  y el  legado  es  en  es 
aquella  pedir  dichos  esclavos  y la  estimación?  pede,  no  cabe  la  compensación,  por  repugnarla 

Así  opinan  ía  Gios.  en  Ja  1 48.  princ.  f).  de  leg,  la  calidad  de  las  cosas  1 -2  § 1 D si  cerl  pet 

2.  y Bart.  en  la  I-  i.  §.'14.  T7.de  dot  prceleg. : aña-  ¿Qué  dirémossipor  el  contrario  la  deuda' es 
de  aqnel  que  tendrá  lugar  lo  dicho,  aunque  el  voluntarla,  mientras  que  la  manda  es  hecha  por 
testador  al  hacer  manda  de  los  esclavos  , espre-  e!  testador  precisado  por  la  ley  ? Bald.  ]»g.  arri- 
sare haberlos  recibid  o en  dote  , pues  que  seme-  ba  cit.  no  admite  la' compensador!  en  este  caso, 
jactes  palabras  deben  tomarse  únicamente  como  fuudado  en  la  misma  1.  , que  dice  ser  sinnular 
demostrativas  de  la. cosa  legada.  en  la  materia. 

Y si  el  testador  añadiese  que  no  pudiese  pedirse  Lo  que  hemos  dicho  respecto  del  legado  ¿ ten- 
ia deuda  , se  entenderá  hecha  !a  manda,  con  la  drá  también  lugar  en  la  donación  entre  vivos? 
idea  de  compensación  ? Contéstese  con  Bald.  en  Es  decir,  ¿se  entenderá  hecha  con  ánimo  de  com- 
ías II-  29.  0.  de  inoff.  testam.  col.  úit.  vers.  3.  , 6.  pensar  si  el  donante  era  deudor  necesario?  Así 
C.  de  héered.  act. , 2.  notab.  y 10.  C.  de  oper.  libert.  opina  Jas.  en  la  auth.  prosterea  C.  und.  vir  et  ux., 
col.  8L  ; véase  en  particular  lo  que  dice  en  esta  coi.  tí. , cuya  decisión  refiere  el  Dr.  de  Segura 
■ última  1.  en  la  Repet.  á la  1.41.  §.  2,  D.  de  vulg.  et  pupill., 

Cuando  el  padre  después  de  haber  legado  200  fol.  17.  col.  2.  Véase  el  mismo  Jas.  en  la  I.  38.  D. 
libras  á la  hija  á título  de  dote,  la  casó  dándole  de  cond.  indeb.  1 . lect. , col.  18 , donde  esplica  y 
100  por  la  misma  causa  , ¿podrá  dicha  hija  á la  limita  su  propia  decisión  Acerca  de  si  el  que 
muerte  del  padre  pedir  las  cien  libras  restantes?  promete  la  dote  en  nombre  de  la  muger , se  en- 
Bart.  en  . ¡a  I.  22.  D.  de  leg.  2.  decide  negativameu-  tenderá  hacerlo  con  la  idea  de  que  se  compense 
te  , de  acuerdo  con  Dyn.  : véase  allí  Alex.  en  las  con  lo  que  aquella  le  debe  , véase  Bart.  en  la  1. 
adié,  y en  la  I.  84.  §.  6.  D.  de  leg.  1. , donde  cita  41.  §.  11.  D.  de  leg.  3. ; y de  allí  puede  sacarse  la 
á Oldr.  y otros  varios  que  sostuvieron  lo  con-  regla  que.  no  debe  presumirse  donación  sobre 
trario  : la  opinión  de  Bart.  se  halla  también  sos-  donación. 

tenida  por  Juan  de  lmol.  y Raf.  en  el  cap.  filius,  A lo  que  llevo  dicho  que  la  donación  entre  vi- 
de  testam. , arg.  I.  18.  D.  de  alim.  et  cib.  leg. , y por  vos  se  presume  hecha  con  la  mira  de  compen- 
Nieol.  ile  Neap.  en  d.  1.  22. : esta  opinión  parece  sarla  con  la  deuda  necesaria,  obsta  al  parecer  la 
equitativa  , si  bien  en  rigor  de  derecho  podrá  1.  3.  §.18.  D.  debon.  libert.  , la  que  parece  exigir 
ser  mas  acertada  la  contraria  , la  que  dicen  ser  que  conste  la  intención  indicada  ; y obsta  tam- 

mas  general  Jas.  en  la  1.  11.  C.  de  legal,  y Soria,  bien  la  1.  8.  §.  3.  D.  debon.  libert véase  sobre  es- 

cons.  lií.  vo!.  3.  ta  materia  á Socin.  vol.  1.  cons.  93,  duda  5.  y 6. 

¿Qué  diremos  si  el  padre,  despees  de  haber  Podría  tal  vez  decirse  que  si  precedió  promesa 
dotado  á la  hija  , le  hace  alguna  manda  ? V.  11.  de  dote  de  p3rtede  atpiel  que  por  la  ley  debía 
34.  §.  5.  D.  de  leg.  2.  y 22.  §.  3.  D.  solut.  matrim.  y constituirla  , y después  él  mismo  hace  donación 
allí  Bart.  , Jas.  de  acuerdo  ccd  Bald.  en  la  auth.  entre  vivos  , se  entenderá  que  tuvo  la  intención 
prcetereu  C.  und.  vir  et  ux.  y I.  84.  §.  6.  D.  de  leg.  de  compensarla  , pues  que  la  deuda  precedente 

4.  ; añádase  lo  anotado  por  Bald.  en  la  I.  1.  §.  3.  era  necesaria  , 1.  84-  §•  6-  D-  d e ¡e3-  *•'  Per0.  n0 

vers.  sciendum,  C .derei  uxor.  act.  y en  la  1.  32.  cuando  no  precedió  semejante  promesa  , ni  se 

C.  de  inoff.  testam.  col.  penúlt.y  últ. : de  los  cit'  había  exigido  porel  padre  la  dote  que  dió  á su 

lug,  se  saca  la  distinción  entre  el  caso  que  el  hija  ; arg.  d.  I J22.§.  3.  D-  solut.  matrim. ; distin- 
testador  quelega  fuere  deudor  necesario  y aquel  guiándose  en  este  punto  la  donación  y el  lega  o, 

en  que  lo  fuere  voluntario  , arg.  d.  I.  í.  §.  3.  , d.  d.  I.  3.  §.  15,  y 1.  3.  §•  3.  vers,  cceterum  D de  on. 

1-  22.  §.  3.  y 1.  85.  D.  de  leg.  2- ; véase  también  libert.  y lo  anotado  por  Bart.  en  d.  1.  84.  §.  6., 

Bald.  en  la  1.  7 C.  dé  bon.  auctor.  jud.  possid.  , dopde.  dice  que  si  el  padre  empieza  poi  acer 
donde  concluye  , que  si  la  deuda  proviene  de  ¡a  simplemente  alguna  manda  á la  hija  . podiá  eS- 

disposicion  de  la  ley  , la  manda  se  entiende  con  ta*pedireutrambas  cosas,  arg.  1.  12.  D.  de  pío  at. 

la  idea  de  compensación  , arg,  d.  auth,  prceterea  y lo  auotado  en  la  1.  34  §.  t.  D.  de  leg.  4 . - empe 
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jjSlf  1 ® • Por  que  razones  se  entiende  que  es  estimación  de  aquella  cosa.  Fueras  ende,  si  el  he- 
reuocada  la  manda  , guando  el  fazedor  redero  del  testador  pudiesse  prouar  , que  su  en- 

del  testamento  la  enagena  , después  tención  fue  del  que  fizo  la  mahda , de  reuoearla, 

que  la  ha  fecho.  e por  esto  la  enagenaua.  Mas  si  el  fazedor  del  tes- 

Viña , o tierra , o otra  cosa  semejante  (92)  des.  tamento  (94) , después  que  ouiesso  mandada  al- 
tas ■,  que  fuesse  suya  del  testador,  si  la  mandasse  guna  cosa,  la  diessc  en  don  (9¡5j  a otro,  estonce 
a a!gano  en  su  testamento , e después  desto  en  su  se  entiende , que  reuoca  la  manda  que  auia  fecha 
vida  la  vendiesse  (95) , o la  camiasse  , en  saluo  della,  e poreüdenon  la  puede  después  demandar 
finca  aquel  a quien  la  mando , de  demandar  la  heredero. 


ro  la  opinión  general  está  en  contrario  , según 
Jas.  en  d.  1.  11. , atendido  que  la  manda  hecha 
simplemente á la  hija,seconsídera en  casode du- 
da para  dotarla,  como  dijo  el  mismo  Bart.  en  la 
1.  23.  D.  de'juf.dot.,  fundado  en  el  mismo  testo; 
sin  embargo ) ni  esta  ley  , ni  la  1.  48,  §.  I.  prue- 
ban lo  que  se  pretende:  ahora  , si  el  padre  hu- 
biese dicho  , mando  tal  cantidad  á ‘mi  hija  por  ra- 
zón de  adote  , se  entenderá  indudablemente  que 
húbola  intención  de  compensar,  1-  unic.  §.  1. 
C.  de  rd  uxor.  act.  y allí  Bald.  Otra  distinción  po- 
dría hacerse  , á saber,  entre  la  hija  que  se  halla 
en  edad  nubil , y Ja  que  se  encuentra  mas  ó me- 
nos distante  de  la  pubertad  : en  el  primer  caso 
parece  deberá  presumirse  que  la  manda  se  hizo 
por  el  padre  al  efecto  de  cumplir  cou  la  obliga* 
cion  de  dotar;  mas  no  en  el  segundo,  atendido  qne 
aun  no  existíala  obligación  dicha,  1.30.  D quand, 
dies  leg.  ced. , y asi  opina  Alex.  en  d.  I.  84.  §.  6. 
col.  3.  vers.  3.  poiest  limitare.  En  la  manda  he- 
cha por  el  marido  á la  mujer  se  presumirá  la  iúr 
tención  de' compensar  cou  dicha  manda  las  ar- 
ras prometidas  ? Véase  Rodr.  Snar.  en  la  Repet- 
á la  1,  1.  til.  de  las  arras  , Fuer.  Real,  vers.  sed 
pone  qiKEStionem  valdé  quotidianam.  Téngase  pre- 
sente cuanto  llevo  espuesto  , lo  que  es  resultado 
de  largo  estudio. 

(92)  Luego  no  tendrá  lugar  Iratáudose  de  co- 
sas muebles;  sin  embargo,  creo  que  también  las 
comprende  la  ley,  ya  porque  no  existe  razón  de 
diferencia  , ya  porque  habla  en  general  de  toda 
suerte  de  cosas  la  1.  11.  §.  12,  D.  de  leg.  5 , de  la 
que  esta  de  Part.  se  ha  tomado;  y que  de  la  mis- 
ma suerte  se  espresa  el  §.  12.  Instit.  de  legat.  y la 
1. 18.  D.  de  adim.  leg. 

(93)  Esto  es,  por  necesidad,  ó.porque  setemia 
que  la  cosa  pereciese,  Glos.  en  d.  1.  11.  §.  12.; 
pues  que  si  vendió  la  cosa  legada  con  la  idea  de 
hacer  algún  lucro,  tendremos  lo  mismo  que  sí 
hubiese  hecho  donación  de  ella,  Glos.  y Bart.  en 
d.  1.  18.  y Bald.  en  d.  J.  11.  §.  12.  Si  el  legado  fue- 
re condicional , se  estingue  por  la  enagenacion 
de  la  cosa  , sin  distinguirse  entre  la  necesaria  y 
la  voluntaria  , 1.  6,  D.  de  leg-  4- , 1.  34.  §.  1.  D.  de 
aur.  et  arg.  kg.  , Bart.  en  d.  i.  18.  y Baltf.  en  la  1 
3.  C-  de  leg. ; véase  en  d.  1.  las  limitaciones  nota- 
bles que  pone  Alex.  Si  el  testador  lega  un  predio 
y después  cede  por  necesidad  el  usufruto  del 


mismo , no  se  entiende  revocada  la  manda  en 
parte  alguna  , según  Jacob,  de  Belov.  y Bald.  en 
d.  1,  3.  ; véanse  otras  cuestiones  sobre  la  materia 
en  Bart  á d.  1.  18.  y Bald.  á la  cit,  1.  3.,  de  lo  que 
en  d.  I.  3.  se  establece , á saber , que  el  hecho 
dedareu  prenda  la  cosa  legada  no  estingue  la 
manda,  esceptuan  los  DD,  el  caso  que  la  deuda 
montase  tanto  como  el  valor  de  la  prenda  , de 
suerte  que  no  hubiese  esperanza  de- luición,  1. 
101.  princ.  D.  de  leg.  5.;  pero  esa  misma  escep- 
cion  no  debe  admitirse  según  Paul-  de  Castr.  en 
d.  1.  3 , cuando  la  cosa  tuviese  ud  precio  de 
affeccion  por  proceder  de  alguno  de  los  ascen- 
dientes , de  suerte  que  , atendido  dicho  precio, 
pueda  considerarse  obligada  por  menos  de  lo 
que  vale;  en  este  caso  es  presnmible  que  el  tes- 
tador no  quiso  abandonarla  á su  acreedor  re- 
nunciando á la  luición.  ¿Qué  diremos  si  el  tes- 
tador mandó  construir  una  iglesia  en  su  casa, 
que  vendió  después  comprando  otra?  ¿Deberán 
los  herederos  edificar 'la  iglesia  en  la  casa  poste- 
riormente adquirida?  Bald.  cons.  26.  resolvió 
afirmativamente  esta  cuestión  , en  el  supuesto 
que  pudiese  cómodamente  construírsela  iglesia 
en  la  nueva  casa de  lo  contrario,  añade,  de 
acuerdo  con  los  demás  interesados  y con  la  au- 
torización del  obispo,  se  construirá  en  otro  lugar. 

(94)  No  perjudica  á la  manda  la  eDagenacion 
hecha  por  el  heredero  , aunque  sea  con  permiso 
del  testador  , 1.  5.  §.  últ.  D.  ut  legat.  nom.  cav. 

(95)  Añád.  1.  18.  D.  de  adim.  leg.  Y si  la'muger 
da  en  dote  á su  marido  la  misma  cosa  que  le  ha- 
bía legado,  se  entenderá  revocada  la  manda? 
Alex.  cons.  3t . vol.  3.  vers.  ultimó  etiám  non  obs- 
tant  opina  por  la  no  revocación  , si  bien  Jas.  en 
d.  1.  3.  creeser  atrevido  el  afirmarla;  empero 
las  razones  de  Alex.  nos  hacen  mucha  fuerza. 
Adviértase  que  la  douaicion  monis  causa,  de  la 
misma  suerte  que  el  legado  , se  entenderá  revo- 
cada por  Ja  enagenacion  voluntaria  , pues  que 
el  derecho  equipara  semejante  donación  al  lega- 
do , 1.  15.  §.  1.  D .de  donat.  mort.  caus. , Bald.  de 
acuerdo  con  Din.  en  la  1.  6.  priDC,  D.  de  leg,  1.  y 
Alex,  en  la  1.  3.  C.  de  leg.  La  disposicioa  de  nues- 
tra ley  tiene  también  lugar,  aunque  el  testador 
vuelva  á adquirir  la  cosa  que  enagenó  volunta- 
riamente , 1.  27.  §.  3.  D.  de  tnslr.  velinstrum,  leg., 
1.  15.  D.  de  adim.  leg.  y allí  Bart. ; empero  escep- 
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IdEIT  18.  Com.o  vale,  o non  , la  manda  que 
el  testador  faze  de  dineros  que  cuy  da 
tener  en  el  arca. 

Teniendo  algún  testador  dineros  ea  su  arca  , 
si  caydaado  que  eran  diez  inarauedis,  dixesse 
assi:  Diez  marauedis  que  están  en  aquel  arca  (96) 
mia,  mandolosa  fulano.  Si  los  marauedis  fuei  en 
tantos  (97),  vale  la  manda.  E si  por  ventura  Ules- 
sen  menos  , vale  otrosí  quanto  en  aquello  que  y 
fallaren , e el  heredero  non  sera  tenudo  de  dar 
mas.  E si  fuesse  mayor  quantia  de  diez  maraue- 
dis , non  es  tenudo  de  dar  mas.  E si  los  diez  ma- 


rauedis  sobredichos  fuessen  en  el  arca  quando 
murió  el  testador  , e por  culpa  del  heredero  se 
menoscabaron  después , tenudo  es  el  heredero  de 
dar  fasta  en  aquella  quantia  sobredicha. 

IjEIT  19.  Como  deue  valen  la  manda  que  el 
testador  fiziesse  a alguno  , cuydando  que 
te  deuia  algo , enon  fuesse  assi. 

Cietta  quantia  (98)  de  marauedis  mandando  el 
testador  en  su  testamento  a otro , diziendo  assi : 
Cient  marauedis , que  yo  deuo  (99)  a fulano , 
mando  que  gelos  den.  Si  por  auentura  aeaescie- 


túése  e!  caso  de  ia  1-  58.  D.  de  manum.  testara.  , 
esto  es  , cuando  se  trata  de  la  libertad  de  un  es- 
clavo: lo'rnismo  deberá  decirse  eu  la  manda 
piadosa  , según  lo  anotado  por-Imol.  y Bald.  eu 
la  !.  3.  §.  1.  D.  de  hmred.  instit.  y asi  opina  Ang. 
en  el  §.  12.  Instit.  de  leg.  ¿Qué  diremos  si  el  tes- 
tador vendió  voluntariamente  la  cosa  legada,  pe- 
ro no  llegó  á entregarla  ó no  recibió  el  precio? 
Bald.  en  d.  1.  3.  C.  de  leg. , fumiado  en  el  mismo 
testoy  eu  la  ]..  2".  §.  3.  D.de  instr.  vel.  instrum, 
leg.  dice  que  el  mero  contrato  no  estingue  la 
manda:  de  la  misma  suerte opinan  Ang.  y Paul, 
de  Castr.  Lo  contrario  opinan  la  Glos.  y Bart. 
en  d.  §,  3. , y Salic. , Alex.  y Jas.  en  d.  1.  3.,  apo- 
yados en  que,  aun  cuando  la  enagenaciqn  no 
subsiste  , queda  revocada  la  manda  ,1,  24.  §.  1-, 
D.  de  adim.  leg. , de  consiguiente  con  mayoría 
de  razón  quedará  revocada  en  este  caso  ; añád. 
Bald.  en  la.rubr.  C.  de  verh.  signif.  Sobre  otras 
cuestiones  relativas  á La  materia  , véanse  Bald.  y 
Paul,  en  d.  1.  3 Por  lo  que  mira  al  caso  que  de 
la  cosa  legada  se  forma  «na  nueva  especie  , véa  - 
se la  1.  6.  D.  deaur.  etarg.  leg.  : y eD  cuanto  á lo 
que  se  anadea  dicha  cosa  , véase  la  1.  14.  d.  tít. 

(96)  ¿ §erá  lo  mismo,  si  el  testador  espresare 
tener  la  cantidad  eu  depósito  ? Asi  parece  , aten- 
dida la  I.  1.  §.  7-  vers.  nam  et  si  quis  D.  de,  dot. 
prceleg. : empero  Bart.  allí  de  acuerdo  con  OI- 
drald.  dice  que  en  caso  de  duda  se  presumirá 
que  el  testador  se  ha  referido  Unicamente  á la 
cantidad , y no  á cierto  tiempo  , á no  ser  que  ha- 
ya designado  lugar , 1,  88.  §.  10.  D.  de  leg.  3¡. ; de 
consiguiente  , se  deberá  por  entero  toda  la  can- 
tidad designada  , aunque  nada  se  encontrare 
(según  opinaba  el  glos.  Rog. ) ; á no  ser  que  , el 
heredero  probase  que  el  testador  creia  existir  el 
depósito ; pues  que  siendo  en  este  caso  obligato- 
ria la  causa  del  legado  , es  inherente  al  mismo, 
y por  consiguiente  lso  vicia  resultando  falsa, 
Glos.  en  d.  §.  10.  Empero  á la  disposición  de  es- 
ta 1.  y de  la  108.  §.  10.  D.  de  leg.  1.  , parece  opo- 
nerse La  l.  últ.  priac.  D,  de  vin.  trit.  etol,  leg.'. 
Contéstese  coa  la  Glos,  y Bart.  lug.  cit.  Si  el  tes- 


tador dijere,  de  las  i 0 libras  que  legue  á Ticio, 
quiero  que  entregues  5 & Seyo,  ¿ resol  tara  de  aquí  lá 
manda  á,  favor  de  Ticio?  Véase  Bald.  en  la  t 1. 
D.  de  f gis.  qaus . adj.  leg. , eol.  (últ. 

(97)  No  dice  en  que  tiempo;  pero  parece  de- 
berá entenderse  de  la  época  en  que  se  otorga  el 
testamento  , 1.  7.  D.  de  aur.  et  arg.  leg . : así  que, 
si  entonces  existían  5. , no  se  deberá  mas  que  esa 
cantidad  , aunque  posteriormente  hubiese  espe- 
rimentado  aumento.  Empero  , dice  Paul,  de 
Castr.  en  la  1.  68,  §.  10.  D-  de  l.eg.  2. , que  si  el 
testador  creía  que  existían  los  10  que  legaba,  y 
se  encuentra  que  la  cantidad  recibió  aumento, 
de  modp  que  puedan  pagarse  los  10-,  se  pagarán 
en  efecto ; mas  no  si  el  testador  ya  sabia  que  so- 
lo existían  5.  ; y añade  aunque  ne  sin  vacilar, 
que  la  prueba  incumbe  aquí  al  heredero.  Esta 
decisión  de  Pan),  parece  razonable  ; además  pa- 
rece conforme  cqn  la.  opinión  de,  Alber.  en  d. 
Ing. , el  cual  dice,  que  en  el  legado  de :que  se 
trata ,. aunque  las  palabras  sean  concebidas  de 
presente  , deben  referirse  al  tiempo  de  la  muer- 
te del  testador;  lo  que  entiendo  yo  bajo  el  su- 
puesto <Je  constar  que  el  testador  sabia  no  exist  ir 
mas  qu¡e  5.  : viene  en  apoyo  de  esto  nuestra  ley 
de  Part,  cuando  dice  , cuidando  querrán  diez  ma  - 
ravedis.  Si  al  tiempo  del  testamento  existía  toda 
la  suin$,  y luego  el  testador  gastó  algo  de  ella, 
mas  la  completó  antes  de  su  muerte  , el  legado 
se  deberá  por  entero  , según  Barí,  y BD.  en.  d. 
§,  tO.  , y v.  Barí,  en  d.  1.  7.  D.  de  aur..et.arg,  leg., 
donde  también  trata  de  los  vestidos  legados  á la 
muger , y<  d.e  la  manda  cke  trigo  que  se  consumió 
después  del  testamento,  pero  se  subrogo  des- 
pués igual  cantidad.;  véanse  también  Bart.  y 

Paul,  de  Castr.  en  d.  %.  10. 

(98)  Concuerda  con  las  11.  2-  C-  de  f ais.  caus. 
adj.  leg. , 25.  D.  de  líber,  leg.  y 75.  §.  1.  Q.  de 


^(991  j Oué  diremos  si  por  el  contrario  es-  el 
creedor  quien  lega  é su  deudor?  V..d,  h 25. 
¡unto  con  la  Glos. , las  cit.  11.  2.  y 75.  §,  í y lá 
I últ.  pr.  D.  ds  líber,  leg:  y ajlí  Barí. 
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re,  que  le  con  deuiesse  (>100)  ninguna  cosa  , te- 
nudo  es  el  heredero  del  testador,  de  dar  la  quan- 
tía  sobredicha , a aquel  a quien  la  manda,  porque 
se  entiende , que  gelo  quiso  dar.  E si  gelos  de- 
uiesse  el  testador , por  tal  manda  como  esta  non 
seria  el  heredero  tenudo  de  darle  mas  de  aquello 
que  le  denia  por  razón  del  debdo. 

JUEY  8®.  Como  no  le.empesce  a la  manda , 

falsa,  o mentirosa  razón,  que  sea  puesta 
en  ella. 

Falsa  , o mintrosa  razón  diziendo  el  testador , 
quando  flziesse  la  manda  , non  le  empesce  , nin 
se  embarga  por  ella.  E esto  seria,  como  si  dixesse: 
Mando  a fulano  orne,  que  me  fizo  tal  honra,  o tal 
seruicio,  tantos  marauedis,  o tal  cosa.  Camaguer 
non  fuesse  verdad  (1 01)  que  leouiesse  fecho  aque- 

(100)  Esto  es , si  el  testador  sabia  que  no  era 
deudor  de  la  cantidad ; si  lo  ignorase , parece 
será  nulo  el  legado  por  faltar  la  causa  final  del 
mismo,  1-  1.  C.  de  (ais.  caus.  adj.  leg.,  1.  34.  §,  3- 
D.  de  leg.  2.  y Álex.  de  acuerdo  con  Pedr.  en  d. 
1.  65.  §.  1.  D.  de  leg.  1. , quien  aduce  lo  anotado 
por  Bart-  en  la  I.  17.  §.  1.  D.  de  condit.  et  de- 
monstr. 

(101)  La  razón  está  en  que  la  causa  es  tal,  que 
aun  cuando  fuese  verdadera  , no  constituiría 
obligado  al  testador , 1.  65.  §.  2.  D.  de  condic.  in- 
deb.:  ahora  , si  la  causa  espresada  fuese  de  tal 
naturaleza  que  siendo  cierta  debiera  producir 
obligación  , por  ej. , te  lego  10  pesos  que  empleaste 
en  la  administración  de  mis  negocios;  e jalonees  se 
presumirá  causa  final,  1.  51.  D.  de  pací.;  en  el 
primer  caso  poco  importa  el  error  del  testador, 
atendiéndose  únicamente  á si  hubiera  dejado  de 
hacer  la  manda  , si  no  hubiese  ignorado  la  ver- 
dad de  los  hechos  , l.  72.  §.  6.  D.  de  condit . et  de- 
monstr. , Bart.  en  d.  1.  y eq  la.l.  17.  5.  1.  D.  tít. 
cit.  y Ang.  Aret.  en  el  §.  3 i . Inslit.  de  legat. , del 
cual  esta  1,  de  Part.  se  ha  tomado.  Empero  en  el 
2".  caso , basta  probar  el  error  del  testador,  para 
que  la  manda  quede  sin  efecto,  1.  1.  C.  de  fals. 
caus.  adj.  leg.  y allí  la  Glos.  ¿ Qué  dirémos  si  el 
testador  se  bailaba  obligado  , mas  legó  una  cosa 
distinta  de  la  que  debía  , por  ej.,  porqué  desem- 
bolsaste 100  en  la  administración  de  mis  negocios , te 
lego  tal  predio  ó mi  biblioteca  ? Juan  Fsbr,  en  el  §. 
30.  Inslit.  de  legat.  dice  , que  en  este  caso  la  cau- 
sa no  parece  final  , mas  si  impulsiva,  si  el  pre- 
cio de  lo  que  se  lega  , escede  notablemente  al 
valor  de  lo  que  creía  deberse;  pues  que  enton- 
ces parece  que  hubo  intención  de  doDar,  d.  i. 
65.  §.  2. 

( 102)  ¿Qué  dirémos  en  materia  de  contratos? 
¿El  ser  falsa  la  causa  producirá  la  nulidad  en 


lia  honra  , nin  aquel  seruicio  ,0011  se  embargarla 
Iaffianda  (402)  por  esta  razón ; ante  es  tenudo  el 
heredero  de  la  cumplir. 

METÍ  81.  Be  las  condiciones  ; e-  razones , e 

maneras  ciertas,  que  pueden  ser  puestas 
en  las  mandas . 

Condiciones , e razones , e maneras  ciertas 
ponen  los  omes , quando  fazen  sus  mandas : 
e las  condiciones  se  fazen  por  esta  palabra  (c) , 
si  (103);  como  quando  dize  el  que  faze  la  man- 
da = Mando  a fúlano  tal  cosa  , si  me  fiziere'  tál 
cosa;  o,  si  me  fizíere  tal  seruicio , o,  si  me 
le  ha  fecho  (104).  E tal  condición  como  esta 
puede  ser  puesta  en  las  mandas,  también  en  el 
tiempo  pássado,  como  en  el  por  venir  (1C5). 

fe}  asi  como  Acad. 

ellos  ? V.  Bald.  en  la  V.  últ.  C.  de  fals.  caus.  adj» 
leg. , el  cual  distingue  , y Bart.  en  d.  i'.  17.  §.  l. 
D.  de  condit.  et  demonslr. 

(103)  Añád.  1.  2.  tít.  4.  Part.  4. , Bart.  en  la  1. 
1.  D.  de  condit.  et  demonstr.  y en  lá  E 16.  D.  de  so- 
lut.  y 11.  48.  D.  de  condict,  indeb.  y 64.  y 45.  §.  3. 
D.  de  verb.  oblig.:  sin  embargo,  algunas  veces  la 
partícula  si,  mas  bien  que  condición , indica 
aviso  ó prevención,  esto  es  , cuando  se  emplea 
para  espresar  algún  requisito  que  está  en  el  Or- 
den legal,  poregemplo,  si  el  papa  manda  por 
medio  de  un  rescripto  que  se  condene  á Ticio  á 
que  pague  cierta  cantidad  á Seyo,  si  este  prueba 
debérsele  por  el  primero ; pues  entonces  valdrá  lá 
sentencia  condenatoria,  aunque  semejanteprue* 
ba  no  se  haya  verificado  , Inoc.  en  el  cap,  pru * 
dentiam,  de  ofpc.  déleg . ; Bald.  en*  la  1.  22;  C.  s¡ 
conir.  jus , vel  útil- public,  y Alex.  corre.  2.  v'oh  2. , 
al  cual  véase  ; añád.  II.  6.  1,.  D.  de  tut.,  48.  D; 

de  verb.  oblig. , penúit.  C.  quand.  dies  leg.  ced.  y 6. 
I>.  d".  fft.  Sobre  las  palabras  y cláusulas  que  im- 
portan condición,  véase1  Bart.  en  d:  1.  2.:  sobre 
la  partícula  ut  añád.  Bald.  en  la  I.  25.  C.  de  jur. 
dot. ; acerca  la  dicción  secundum  , el  mismo  Bald. 
en  la  1.  pendil.  C.  de  instit.  el  subslit.  ; sobre  la 
partícula  itá,  el  mismo  D.  en  el  Prelud.  de  los 
feudos  col.  ti.  ; y en  punto  á las  partículas  si  y 
cum , Jas.  en  lá  1.  38.  §.  16.  E>.  de  verb.  oblig. 

(104)  Y en  efecto,  puede  también  la  condición 
concebirse  respecto  de  un  hecho  pasado,  i.  100, 
D.  de  verb.  oblig.,  v.  I.  3.  pr.  D.  de  adim.  leg.,y  allí 
Barí. 

(105)  Y aunque  la  condición  sea  de  futuro , bas- 
tará que  se  haya  verificado  al  tiempo  del  testa- 
mento, ignorándolo  el  testador , I.  10.  §.  últ.  y 
1.  11.  D.  de  condit.  et  demonslr. , 1.  45.  §.  últ  D.  de 
leg.  2.  y I.  5.  pr.  D.  de  reb.  dub. : así  es  que,  si  el 
Papa  nombra  á alguno  para  primera  vacante  de. 
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E si  se  cumple  , o es  cumplida,  vale  la  marrda 
sobre  que  es  puesta  e puede  luego  pedir  la  cosa 
mandada  aquel  a quien  la  mandaron  ; mas  ante 
que  se  cumpla  (l  06)  la  condición  , non  la  puede, 
uin  deue  demandar.  Otrosí , los  fazedores  de  los 
testamentos  ponen  razones  en  las  mandas,  quau- 
do  las  fazen.  E a esta  razón  llaman  en  latín,  cau- 
sa (107).  E esto  es,  como  quando  dize  el  testador: 
Mando  a fulano  cient  marauedis , por  seruicio  que 
me  fizo.  E tal  razón  como  esta  cata  siempre  al 
tiempo  passadó.  E la  manda  que  es  assi  fecha  de- 
zimos, que  maguer  la  razón  que  es  puesta  en  ella 
non  sea  verdadera  (108) , vale  , e puede  luego 

.f 

cierta  Iglesia,  podrá  ser  admitido  desde  luego, 
si  vacaba  al  tiempo  dd  nombramiento  , mayor* 
mente  si  el  Papa  io  ignorase,  Cyn.  en  la  1.  4.  C. 
guarid.,  dies  leg.  ced.  , Ang.  y los  DD.  modernos 
eo  la  I.  25.  §.  I.  D de  lib.  et  posth.  fundados  en 
el  mismo  testo,  y añád.  Bald.  en  la  1.  lili.  C.  de 
senlent.  quee  sin.  cert.  quant.  prof.:  de  la  misma 
suerte , la  autorización  real  para  fundar  un  ma- 
yorazgo , comprenderá  el  que  estuviese  ya  crea- 
do , arg.  I-  6.  § 6.  vers.  qua  ralione  D.  de'inj. 
rupt.,  de  donde  Bald.  colije  que,  quien  permite 
hacer  algo  , parece  autorizar' lo  hecho  ; á no. ser 
que  mediase  alguua  razón  en  contrario,  según 
Paul,  deCaslr.  en  d.  §.  6.  y en  la  cit-  1.  10.  §.  1., 
donde  puede  verse  un  caso  que  dice  habérsele 
ofrecido. 

(10G)  Concuerda  con  las  11.  un.  §.  7.  C.  de  cq- 
duc.  toll. , 213.  D.  de  verb.  signif. , 13.  D.  quand. 
dies  leg.  ced.  y otras  semejantes,  44.  §.  líl t.  D.  de 
condit.  et  demonstr.  , 1.  tít.  4.  Part.  4. , 26.  til-  5.  y 
14.  lít.  ll.Part.  5. 

(107)  Tenemos  aquí  que  razón  en  nuestro  idio- 
ma equivale  á io  que  en  latín  se  llama  causa. 
Bart.  en  la  1.  17.  §.  2.  princ.  D.  de  condit.  et  de - 
monstr.  dice  que  la  causo  es  quid  prest entum , vel 
instans  quo  impellimur , ul  aliquid  disponamus: 
Bald.  en  la  rubr.  C.  de  instit.  etsubstit.  nos  la  de- 
fine en  estos  términos  ; causa  esí  adjectio,  moti- 
vum  (inale  vel  impulsivum  testatoris  ostendens 
Nuestra  1.  se  balia  bastante  conforme  coa  estas 
definiciones. 

(108)  Véase  la  1.  ant. 

(109)  Añád.  1.  2.  til.  4.  Part.  4.  : el  modo , se- 
gún Bald.  en  la  1.  6.  C.  de  c ond.  me.  col.  7. , es, 
adjacens  detetminatio , non  dispositioni , sed  execu- 
tioniejus:  en  cuanto  á distinguir  el  modo  de  la 
condición  , véanse  Bald.  en  las  II.  5.  C.  de  sent.  y 
22.  C.  de  donat.  y Bart.  en  ia  1.  12.  D.  ut  legato 
norn.  can.  Cuando  el  modo  es  propiamente  tal, 
no  cambia  de  carácter , por  mas  que  el  testador 
use  de  las  palabras , con  tal  condición , ú otras  se- 
mejantes , Bart.  en  la  1.  40.  §.  últ.  D.  de  condit.  et 
demonstr. , col.  2. , y v.  Socio,  cons.  2t.  vol.  3. 
col.  penúlt.  y últ, , Alex.  cons.  102 , col.  2.  y 


demandar  tal  manda  aquel  a quien  os  fecha  , e 
deue  ser  entregado  della.  E a las  vegadas  fazen 
las  mandas  de  otra  guisa , a que  llaman  en  latín, 
modo,  que  quier  tanto  dezir,  como  manera  (1 09). 

E esto  es,  como  quando  dize  e)  testador:  Mando 
a iulana  muger  mil  marauedis  , porque  case  con 
tal  orne.  E la  manda  que  es  fecha  en  esta  mane- 
ra , o en  otra  semejante  delia  , vale;  e deue  ser 
luego  entregado  (1 10)  della  aquel  a quien  es  fe- 
cha , dando  recabdo-  (111),  que  se  trabajara  de 
cumplir  lo  que  el  testador  le  mando  ; e gana  el 
señorío  (1-12)  de  la  cosa  que  le  es  assi  mandada , 
luego  que  cumpliere  lo  que  le  manda  fazef  el  tes- 

cóns.  119.  col  1.  vol.  1.  y Oldraid.  cons.  108. 
col.  2. 

(110)  Añád.  i.  2l.  §.  3.  D.  de  an,  leg. , 1.  40.  §. 
últ.  y 1.  80.  D.  de  condit.  et  demonstr.  y la  Glos  en 
la  1.  1.  C.  de  his  queesub  mod.  Esceptúese  el  caso 
que  el  testador  hubiese  manifestado  espresa  ó 
tácitamente  , que  antes  de  entregarse  la  manda 
debía  llenarse  el  objeto  indicado , 1.41.  §.  11.  D. 
de  fideicom.  libert.  y Bart.  en  d.  1.  40.  §.  últ.  col.  2. 

(111)  Añád.  d.  1.  40.  §.  últ. , 1.  80.  D.  de  cond. 
et  demonstr.  y 1.  19.  D.  de  leg.  3.  La  caución  debe 
ser  mediante  fiadores  , d.  §,  últ.  , y véanse  allí 
los  DD.  ,¿  En  todo  caso  deberá  darse  la  canción 
de  que  se  trata?  Véase  Bart.  eD  d.  §.  últ.  col.  2. 
vers.  queero  , donde  indica  los  casos  en  que  no  es 
necesaria.  Se  prescindirá  de  ella , cuando  el  mo- 
do no  sea  la  causa  final,  E 71.  D.  de  cond.  et  de- 
monstr. ; y no  se  considerará  tal  siempre  que  ten- 
ga por  objeto  la  utilidad  de  un  tercero,  d.  1.  71. 
princ.  D.  de  leg.  1. , y allí  Bart.  y 1.92.  §.  1,  D. 
d.  tít.  ¡ véase  Paul,  de  Castr.  en  la  I.  últ.  D.  de 
condit.  obeausam,  donde  dice  que  el  que  afirma  ser 
final  la  causa  , debe  probarlo. 

(112)  Por  estas  palabras  , junto  con  las  que  se 
leen  mas  abajo , luego  que  cumpliere. , se  manifies- 
ta que  el  legatario  submodo  no  adquirirá  éf  do- 
minio de  la  cosa  legada  , aunque  haya  prestado 
caución,  mientras  no  hubiere  cumplido  con  io 
que  en  forma  de  modo  dispuso  el  testador:  no 
tengo  presente  haber  visto  semejante  disposi- 
ción en  parte  alguna,  escepto  por  lo  que  mira  al 
legado  condicional,  en  las  11.  13.  §-  5,  D.  de 
usufr. , 12.  §.  2.  D.  fam . ercise.  y 1-  §-  3-  D.  ad  Sig- 
ilan. : además  , lo  contrario  parece  deducirse  de 
io  que  dice  Bart.  en.  la  1.  40.  §■  5-  D-  de  condit.  et 
demonstr. , coi.  4.,  tratando  de  las  acciones  que 
competerán  al  heredero  que  entregó  la  cosá  al 
legatario  , si  este  do  clá  cumplimiento  al  modo: 
hace  al  propósito  la  1.  1-  C.  de  donat.  qua¡  sub  ' 
mod. , la  que  en  el  caso  de  que  se  ocupa  concede 
la  acción  reí  vindicativa  útil  y no  la  condictio  ob 
causan;  hace  también  a!  propósito  la  Glos:  en 
lá  1.  1.  C.  de  his  quw  sub  modo  y en  la  rubr.  de  con- 
dit. et  demonstr.' Parece  que  esta  ley  deberá  en' 
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tador.  E esso  misraó  seria,  quando  se  trabajare 
quauto  pudiere  (-143),  aquel  a quien  era  fecha  la 
manda,  para  cumplir  lo  que  manda  el  testador , 
maguer  non  se  cumpliesse.  E cada  vna  destas  tres 
maneras  sobredichas , ha  su  manera  cierta  en  la- 
tín , por  que  se  pone.  Ca  la  primera  sefazecon, 

■ si;  la  segunda  con,  quia(444);  e la  tercera  con,  ni 

LEY  a®.  Como  vale  la  manda  , o non  , si  la 
condición  que  es  puesta  en  ella , non  se  cum- 
ple por  ocasión  , o por  otra  manera. 

Si  la  condición  que  es  puesta  en  la  manda  , 
fuesse  en  poder  de  la  acabar  de  aquel  a quien  fue 
fecba  , dezimos  (115)  , que  trabajándose  el  de  la 
cumplir , quauto  pudiesse , maguer  non  se  cum- 
pla por  ocasiou  de  auentura,  e sin  su  culpa,  es- 

tenderse  de  la  adquisición  del  domiuio  irrevoca- 
ble , pues  que  no  cumpliendo  el  legatario  con  el 
modo  impuesto,  quedará  privado  de  la  cosa  le- 
gada, restituyendo  los  frutos  percibidos,  1.  21. 
§,  3.  D.  de  ann.  leg. : el  dominio  revocable  se  ad- 
quirirá una  vez  prestada  la  caución  , d. ).  40.  §. 
últ.,yl,  64.  D.  de  furt.  junto  con  sus  semejantes, 

(113)  Añád.  t.  73.  D.  de  condit.  et  demonstr.  y 
allí  la  Glos. , b 1.  C.  de  inslit.  et  substit. , 1.  92.  §. 
1.  D.  de  leg.  1.  y 1.  27.  D.  de  condit.  et  demonstr. 

(114)  Háse  tomado  esto  de  Az.  sum.  C.  de  fals. . 
caus.  adj.  leg. 

(115)  Hállase  esta  ley  conforme  con  Az.  en  la 
sum.  C-  de  condit.  incert.  col.  1 . y 2.  y con  la  Glos. 
en  la  1. 1.  C.  de  instit ■ et  substit. : véase  la  1.  14.  - 
tít.  4 de  esta  Part. 

(í  16)  ¿ Si  el  legatario  fallece,  podrá  ser  cum- 
plida por  su  heredero  esla  condición  de  manu- 
mitir  el  esclavo , y por  punto  general  el  derecho 
de  cumplir  la  condición  se  trasmite  á los  here- 
deros ? Cuestión  es  esta  difícil  de  resolver  : trá- 
tala Bart.  en  las  11.  56,  y 109.  D.  de  condit ■ el  de- 
monstr. y en  ia  I.  24.  D.  qrnnd.  dies  leg.  ced. , don- 
de dice  , que  por  lo  que  mira  á las  últimas  vo- 
luntades, permaneció  siempre  en  la  duda.  In- 
clinóme á creer  que  en  el  caso  de  esta  I.,  la 
facultad  dicha  no  pasará  al  heredero  , aunque  el 
legatario  hubiese  preparado  ya  el  cumplimiento, 
según  resulta  de  lo  anotado  por  Salió,  en  la  1.  6. 
C.  de  condit.  incert.  vers.  3.  qucero.  y Jas.  en  la  1. 
48.  D,  de  verb.  oblig . col.  3.  vers.  inquant.  Bart. 

. (117)  No  dice  la  1.  si  la  muerte  del  esclavo 
deberá seranterior  ó posterior  á la  del  testador; 
ahora  bien  , hablando  en  general  y sin  distin- 
guir , dtíberémos  aplicarla  á entrambos  casos  , á 
mas  de  que  así  opina  la  Glos.  y con  ella  la  ma- 
yoría délos  DD.  en  la  1.  23.  §.  2.  D.  ad  leg.  Aquil.: 
en  los  mismos  términos  parece  deberá  enten- 
derse la  1.  14.  tít.  4.  de  esta  Part-,  donde  puede 
verse  lo  que  dije,  y añád.  Az.  sum.  C.  de  condit. 


tonce  valdría  la  manda  , también  como  si  la  con- 
dición fuesse  cumplida,  E esto  seria  como  si  el 
testador  mandassealgunaquantia  cierta  de  mara- 
uedis  a algund  orne,  si  aforrase  su  sieruo.  Ca  si 
el  sieruo  se  moriesse  (4  1 6}  de  su  muerte  , ante 
que  lo  aforrasse , o de  otra  manera  por  alguna 
Ocasión  , non  lo  matando  otri , vale  la  manda.  E 
esto  se  entiende,  quando  el  embargo  de  tal  oca- 
sión , como  sobredicho  es , auiene  en  la  persona 
de  aquel  que  deue  cumplir  la  condición  , 6 en  la 
persona  de  aquel  en  quien  se  deue  cumplir.  Mas 
si  el  embargo  auiniesse  por  otra  persona  alguna 
de  fuera,  assi  como  si  matasse  alguud  orne  al 
sieruo  (147),  ante  que  lo  aforrasse  su  señor , es- 
tonce nou  valdría  la  manda , mn  es  el  heredero 
teuudo  déla  cumplir.  Pero  si  algund  testador  man- 
dasse  aforrar  su  sieruo  , so  tal  condición,  que  ú. 

incert.  , col.  2.  : nuestra  1.  deciara  el  §.2.  de' la 
cit.  I.  23.  Podría  ser  que  se  hubiese  propuesto 
únicamente  decidir  el  caso  , que  el  esclavo  hu- 
biese sido  muerto  después  de  haber  fallecido  el 
testador;  atendido  que  ella  está  calcada  sóbrela 
sum.  de  Az.  lug.  cit.  , y que  en  esta  se  habla 
únicamente  de  dicho  caso  en  tos  siguientes  tér- 
minos; si  impedior  per  alium , nihil  conseguor,  sed 
impediens  tenetur  secundúm  qualitatem  delicti , vel 
lege  Aquilid  , vel  condictione  furtiva  , vel  actione  in 
factura  , ut  l.  23.  §.  2:  D.  ad  leg.  Aquil.  I.  3.  de  can- 
diel. furliv..  I.  5.  §.  ult.  de  candiel,  caus.  dal.et  l. 
40.  id  fesp.  et  l.  57-  D.  de  condicl.  et  demonst ■ : sed 
illa  non  existente  solvendo  , forté  csqmim  erit  me  ad- 
milti  ad  legatum,  ut.  I.  últ.  D de  eo  per  quem  fací, 
er.  : por  aquí  se  ve* que  Az.  hablaba  bajo  el  su- 
puesto que  el  esclavo  hubiese  sido  muerto  des- 
pués de  haber  fallecido  el  testador ; pues  que 
de  lo  contrario, no  correspondería  acción  algu- 
na al  legatario , como  lo  dice  claramente  la  cit. 
1.  25.  §.  2.  No  puede  desconocerse  que  la  equi- 
dad exige  que  se  tenga  por  cumplida  la  condi- 
ción siempre  que  no  hubiese  acción  eficaz  con- 
tra el  matador  , lo  que  se  verifica  en  el  caso  de 
haber  sido  muerto  el  esclavo  después  de  falleci- 
do el  testador  , y hallándose  el  matador  insol- 
vente ; así  como  en  el  supuesto  que  el  esclavo 
haya  muerto  en  vida  del  testador,  d.  §.  2.:  así 
opinan  Imol.  y Socin.  en  la  I.  31.  D.  de  condit. 
et  demonstr.  y allí  contestan  al  cit.  §.  2,  diciendo 
que  ese  testo  no  dice  que  la  condición  no  debe 
tenerse  por  cumplida  cuando  el  esclavo  fuere 
muerto  en  vida  del  testador  , y si  solo  sé  niega  ’ 
que  competa  acción  para  reclamar  del  matador 
el  valor  de  la  herencia  ; y se  apojan  en  la  ¡.  32. 
D.  ad  leg.  Aquil.  , junto  sus  semejantes  y eu  la 
I.  1.  §.  4.  D.  de  font.  Sin  embargo,  medítese  es- 
te punto,  pues  que  nuestra  i distingue  bieD  cla- 
ramente entre  e)  caso  que  el  esclavo  muere  de 
muerte  natural,  y el  supuesto  de  morir  de  muer- 
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zifisse  algurni  seruicio  a otro  ; si  este  atal  se  Ira- 
bajasse  quauto  pudiesse,  para  cumplir  aquel  ser- 
uicio,  e gelo  embargasse  otro  alguno,  valdría 
la  manda,  e seria  forro  (118)  el  sieruo,  también 
como  si  ouiesse  cumplida  la  condición.  E esto  es, 
porque  las  leves  siempre  ayudaron  a la  tranque 
za,  e ala  libertad  délos  omes . Otrosí  dezimos  M 1 0), 
que  quando  alguad  testador  liziere  mandase  al- 
guna condición,  que  fiiesse  en  poder  de  la  cum- 
plir de  aquel  a quien  fue  lecha,  e de  otro  alguno, 
si  acaesciesse  que  se  non  cutnpliesse  la  condición 
por  culpa  de  aquel  a quien  fue  (echa  la  manda  , 
o por  alguna  ocasión  que  auiniere , que  la  embar- 
gasse de  guisa  que  non  se  pudiesse  cumplir  ; qde 
estonce  non  valdría  Ja  manda.  E esto  seria  , co 
mo  si  el  testador  dixesse  assi : Mando  a fulano 
orne  mili  marauedis , si  casare  (120)  con  tal  mu- 
gner.  Ca  , si  aquel  a quien  fue  fecha  la  manda  , 
non  quisiere  fazer  el  casamiento  con  aquella  mu- 

te  violenta  , y esto  por  lo  que  mica  á tenerse  ó 
no  por  cumplida  la  condición  , y atendido  que 
en  el  2.°  caso  habla  en  general  y sin  distinguir: 
pero  es  en  gran  manera  equitativa,  como  llevo 
dicho  , la  opinión  de  Imol.  y Socio.  — * Vease 
la  edición  á la  glos.  75.  tít.  4.  de  esta  Part. 

(í  18)  Añád.  1.  94,  D.  de  eondit.  et  demonslr.  y 1. 
últ.  G.  de  eondit.  incert. : esto  es  en  gracia  de  la 
libertad  , como  eq  seguida  se  espresa. 

(119)  Concuerda  con  Az.  lug.  arriba  cit.,  cq|, 

2,  vers.  in  secundo  casu. 

(120)  Añád.  1.  14.  tít.  4.  de  esta  Part.  y lo  que 
allí  dije. 

(121)  Puedejssta  1.  aducirse  como  argumento 
para  probar  que  el  que  tiene  autorización  real 
para  crear  un  mayorazgo  á favor  de  uno  de  los 
hijos  , podrá  verificarlo  , aunque  no  tenga  mas 
que  uno,  y á favor  del  mismo  ; hace  al  caso  la 
1,  1.  §.  5.  D.  und.  cogn.  , y mas  aun  la  I.  8,  §.  1. 
D.  de  opt.  leg,  , junto  con  la  Glos. , y Alex.  ale* 
gando  dicha  1.  en  la  1.5.  pr.  D.  de  leg.  1 no  obs- 
ta la  I.  9.  D.  de  asign.  libert.  , ni  la  Glos.  en  el  §, 
1.  Instit.  d.  tít. , pues  que  , en  el  caso  de  ios  ci- 
tados testos  la  asignación  no  era  necesaria  ó me- 
jor era  superflua  , no  habiendo  mas  que  un  li- 
béílo  ; mientras  que  en  nuestro  caso  la  dispo- 
sición del  padre  siempre  es  indispensable  para 
los  efectos  de  la  vinculación  , aunque  no  tuvie- 
re mas  que  un  hijo, 

(122)  Porque  , no  teniendo  mas  que  un  escla- 
vo el  testador  , parece  ser  dicho  esclavo  el  que 
quiso  legar,  I.  71.  pr.  D.  de  leg.  t. , Bart.  en  la  1. 

3.  D.  devin,  trit.velol.  leg.  y arg.  d.  !.  y l.  35  pr. 
y §.  2.  C.  de  donat.  . en  la  última  dice  Bald,  que 
el  que  promete  cierta  cantidad  de  trigo,  parece 
quererse  obligar  á pagarlo  del  que  produzcan 
sus  haciendas , si  las  tiene;  y añade  que  la  tnan- 


ger , o si  muriesse  alguno  dellos  en  ante  que  ca- 
sassen  , dezimos  que  non  valdría  la  manda.  Mas 
si  se  embargasse  por  culpa  de  la  muger  , que  non 
quisiesse  casar  con  el , estonce  valdría  la  manda, 
e seria  tenudo  el  heredero  de  la  cumplir.  E esto 
ha  lugar  en  todas  las  otras  cosas , en  que  tal  con- 
dición como  esta  fuessé  poesía  , según  que  aquí 
dixiraos. 

IíET  «3.  Cuando  el  fazedor  dd  testamento 

manda  alqun  sieruo  , o otra  cosa  en  gene- 
ral, cuya  deue  ser  la  escogcncia. 

Generalmente  mandando  el  fazedor  del  testa- 
mento vn  sieruo  a otro  , non  lo  señalando  , si  el 
fazedor  de  la  manda  non  auia  mas  de  vno  (121), 
el  heredero  deuele  dar  aquel  sieruo  (122),  o otro 
tan  bueno  como  el  (12o),  aquel  a quien  es  man- 
dado : Mas  si  el  testador  ouiesse  muchos  sier- 

da  se  entiende  hecha  de  lo  que  el  testador  tiene 
en  su  casa  ó en  sus  heredades  ; añád.  1.  38.  í. 
y !.  39.  D.  de  aur.  et  arg.  leg.  y Bart.  en  la  últ 

(123)  Esto  tal  vez  deberá  entenderse,  bajo  el 
supuesto  que  el  esclavo  que  tenia  d testador  no 
pudiera  entregarse  por  haber  fallecido,  cuya  cir* 
. constancia  no  invalidará  el  legado  , atendido 
que  el  de  que  se  trata  es  de  género  y este  nunca 
perece  , 1.  11.  C.  si  cert.  pet.  Empero  óbstanos  el 
que  no  habiendo  mas  que  un  esclavo,  parece  ser 
de  especie  el  legado  , arg.  1.  1 . D.  de  lib . et  poslh. 
y 1.  24.  D.  de  futid . inslr.  ; de  ahí  es  que  , si  se  le- 
ga un  esclavoen  general  por  el  que  tiene  varios 
y todos  perecen , se  invalidará  el  legado ; así  lo 
afirma  Raf.  Cum-  en  las  11.  37.  y 65.  pr.  D .de  leg. 
1. , y síguele  Alex.  en  d.  1.  37.  col.  3.  Tal  vez  de- 
bería decirse  que  si  el  esclavo  era  muy  conve- 
niente para  la  herencia,  por  razón  del  arte  ó mir 
nisterio  que  egercia  , podrá  el  heredero  entre- 
gar otro  de  iguales  circunstancias : guarda  reía  ■ 
don  con  esto  lo  anotado  por  Paul.  doCastr.  en 
d.  1.71.  pr. , donde  pregunta,  si  en  el  supuesto 
de  legar  una  casa  el  testador  no  teniendo  mas 
que  una  , la  que  no  es  verosímil  quisiera  legar, 
pues  que  era  indispensable  para  sus  hijos  , pre- 
gunta , digo  , si  el  legado  subsistirá  respecto  de 
dicha  casa;  y resuelve  negativamente,  si  bien 
Alex.  en  d.  I.  parece  impugnar  esa  distinción  no- 
table, fundado  en  que  el  legado  vendría  á ser 
ilusorio  : empero  ese  inconveniente  do  tiene  lu- 
gar en  la  manda  de  un  esclavo  , atendido  que 
el  esclavo  se  halla  como determinado  por  la  na- 
turaleza . tanto  considerado  en  sí  como  respecto 
de  los  servicios  qn«  suele  prestar;  mientras  que 
el  género  casa  no  tiene  mas  limites  que  los  déla 
voluntad  del  hombre. 
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nos- (•124),  estonce  ea  en  escogencia  de  aqueta 
quien  fue  fecha  la  manda  (125) , de  tomar  vno 
¿ellos,  qual  quisiere.  Fueras  ende,  que  non  pue- 

(124)  Empero,  si  teniendo^!  testador  varios 
caballos,  dijere,  lego  á Ticio  nú  caballo?  N . Bald. 
en  la  1.  1 . C.  de  verb.  signif.  ver s. sed  quid  si  testator , 
donde  concluye  que  debe  entenderse  de  aquel 
que  había  destinado  para  su  uso  el  testador, arg. 
|.  39.  §.  1.  D.  de  aur.etarg.  leg. 

(125)  Concuerda  cod  las  11.  37.  y 108.  §.  2.  D. 
de  leg.  i.  y con  el  §.  22.  Instit.  de  legal,  y allí  la 
GIos.  Esceptúese  el  caso  que  el  testador  hubiese 
dirigido  al  heredero  las  palabras  que  se  refieren 
á la  egeeueion  del  legado,  diciendo,  por  ejem- 
plo, entregarás  un  esclavo  á Ticio , Bart.  en  d.  1. 
37. , arg.  I.  34.  §.  14.  D.  de  leg.  1.  y 1.  29.  §.  1.  D- 
de  leg.  3.;  adhieren  allí  á la  opinión  de  Bart.  Raf- 
Cum.yotros  modernos,  y Ant.élmol.en  el  cap. 
Indicante,  de  testam.  Empero  , Pedr.  y Cyn, , con 
los  que  parece  estar  de  acuerdo  Alex.  en  d.  1. 
37  , sostuvieron  lo  contrario.  Otra  eseepciou 
debe  admitirse,  á saber,  cuando  el  testador  qui- 
so legar  determinado  individuo,  pero  se  ignora 
cual  es  ; entonces  también  la  elección  toca  al  he- 
redero, d.  1.  37.  §.  1.  y !.  32.  §.  i.  D.  de  leg.  í.;  y 
la  razón  está  en  que , mas  bien  que  eleeciop  hay 
declaración  en  semejante  caso. 

(126)  Podrá  pues  elegir  lo  mediano,  también 
lo  peor , si  quisiere  , aunque  se  oponga  e)  here- 
dero, según  Imol.,  Paul,  y Alex-  en  d.  1.  37.,  si 
bien  Ang.  en  ella  sostiene  lo  contrarío;  empero 
con  la-  opinión  de  Imol.  está  enteramente  con 
forme  nuestra  1.  de  Part- , cuando  dice  : cual 
quisiere.  Fueras  ende  , que  non  puede  escoger  el  me- 
ar, Nótese  pues  que  el  que  tiene  la  elección, 
do  puede  escoger  lo  mejor;  cuya  regla  cesa 
cuando  no  hubiere  mas  que  dos  cosas  entre  Las 
que  elegir,  1.  20,  D.  d.e  ley.  t.  y Bald.  en  la  J.  últ. 
§.  t.  C-  comrn.  de  legat.,  vers .pone  quod  sunt  inhee- 
reditate.  Tampoco  podrá  elegir  lo  mejor  el  lega- 
tario , aunque  el  testador  le  hubiese  concedido 
espresamente  la  elección  , según  la  Glos,  , Bart. 
y la  generalidad  de  los  DD.  en  la  1.  2.  D.  deopt. 
leg. , y véanse  también  Bald.  y los  DD.  en  d.  I. 
últ.  §.  1.  Sin  embargo,  como  en  este  punto  hu- 
bo divergencia  de  opiniones  . podríamos  decir 
al  efecto  de  conciliarias,  que , sí  el  testador  que 
concedió  la  elecciou  al  legatario,  tenia  esclavos 
eü  su  patrimonio,  estará  facultado  dicho  lega- 
tario para  escoger  el  mejor  ; pero  no  , cuando 
ningún  esclavo  tuviese  el  testador  : hacen  esta 
distinción  Imol.  y Jas.  en  d.  I.  37.  y el  último  ci_ 
ta  Aret.  y otros  modernos  que  opinan  de  la  mis. 
ma  suerte. Empero  Alex. en  d I.  2.  D.  deopt.  leg. 
sin  hacer  mérito  de  la  distinción  de  Imol.,  pare- 
ce conformarse  con  la  opinión  de  Bart.  eD  la  cit. 
1.  2..D.  cíe  opt.  leg.  ;.y  á mi  también  me  parece 
mas  conforme  á derecho  el  que  no  se  permita 
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de  escoger  el  mejor  (126) , nin  el  que  fuere  des- 
pensero , o mayordomo  del  testador , porque  es 
sabidor  del  fecho  de  la  herencia.  Mas  si  el  testa- 

ai  legatario  escoger  lo  mejor,  háyasele  ó no  da- 
do la  elección,  pues  que  concediéndosela  el  tes- 
tador , respecto  de  ios  esclavos  ó caballos  que 
posee,  no  hace  mas  que  espresar  lo  que  tácita- 
mente viene  comprendido  por  la  ley,  y de  con- 
siguiente no  puede  producir  efecto  alguno  , 1. 
3.  D.  de  leg.  1.  y otras  semejantes  , y 1.  3.  C.  de 
fidejus. ; á esto  se  agrega  que,  aun  cuando  el  tes- 
tador hubiese  concedido  espresamente  la  elec- 
ción al  heredero,  no  podrá  este  escoger  lo  peor, 
sino  que  deberá  dar  lo  mediano  , 1.  110.  D.  de 
leg.  t. ; de  lo  que  se  sigue  , que  lo  mismo  debe- 
rá tener  lugar,  si  se  atribuye  la  elección  al  lega- 
tario. Sin  embargo,  atendida  la  autoridad  de 
Imol.  y de  los  DD.  que  siguen  su  parecer,  es  dig- 
no de  ser  meditado  este  punto.  Adviértase  que 
lo  dicho  tiene  lugar  , cuando  se  trata  de  escla- 
vos , caballos  y otras  cosas  semejantes:  versando 
la  manda  sobre  cosa  inanimada,  se  entenderá  en 
caso  de  duda  haberse  legado  la  de  mas  ínfimo 
precio,  atendido  que  cualquiera  que  ella  sea  sir- 
ve siempre  de  alguna  utilidad  al  legatario,  I.  39. 
§.  6,  D .de  leg.  1.,  I.  75.  D.  de  leg.  3.,  1.  9.  D.  de  reg. 
jur.  y la  mayoría  de  los  DD.  en  la  cit.  I.  37.  §,  1. 
Sin  embargo  cuando  la  manda  es  piadosa,  se  in- 
terpreta de  lo  mejor  del  género  ó de  la  clase  la 
intención  del  testador,  1.38.  §.  2.  D..de  aur.  et 
arg.  leg.  y Abb.  en  d.  cap.  indicante  , col.  últ,  y 
allí  también  Barbas,  n.  12.  asegurando  ser  esta 
la  opinión  general.  Empero  Bald.  nov.  en  el 
tratado  de  dote  part.  6. , priv.  73.  duda  de  esta 
opinión  y mas  bien  se  inclina  á lo  contrario,  mo- 
vido por  la  cit.  I.  38.  §,  2.',  donde  el  Jansc.  des- 
pués de  haberse  hecho  cargo  de  que  los  presen- 
tes que  se  hacían  al  templo  eran  ya  de  plata , ya 
de  oro  , decide  que  en  el  caso  de  que  se  trataba 
el  donativo  debía  ser  de  plata:  no  hay  duda  que 
ese  testo  leído  cual  se  encuentra  en  las  edicio- 
nes comunes  apoya  fuertemente  la  opioion  del 
cit.  D<  , la  que  sigue  Déc.  en  la  1.  9.  D.  de  reg. 
jur.  interpretando  al  efecto  el  cap.  ex  parte  de 
sensr.  ahora,  si  leemos  el  mismo  testo  con  las  co- 
rrecciones deOloaDdr.,  (decuya edición  !o  trans- 
cribe Covar.  en  d.  cap.  indicante ) apoyará  di- 
rectamente la  opinión  contraria  , que  , según  - 
Barbas.,  es  la  general.  Creo  que  en  esta  materia 
debe  ser  muy  lato  el  arbitrio  del  juez,  para  que 
decida  , atendida  la  calidad  del  testador  y de  la 
Iglesia  á la  cual  lega.  Ed  efecto,  si  aquel  era  po- 
bre y dejó  varios  hijos  que  necesitan  de  los  cor- 
tos bienes  paternos  ¿ no  es  justo  que  , por  mas 
que  el  legado  sea  piadoso,  se  considere  com- 
prendido lo  ménos  y no  lo  mas?  Viene  en  con 
firmacion  de  esto  el  cap.  últ,  17,  q.  últ. ; hace 
también  al  caso  el  dicho  feliz  de  Bald.  en  la  1 
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dor  noa  ouiesse  sieruo  ninguno,  estonce  en  eseo- 


gencia  es  del  heredero  (127) , de  le  comprar  vn 
sieruo,  que  sea  comunalmente  bueno  (128) , e 
dargelo  : e lo  que  diximos  del  sieruo  , deue  ser 
guardado  eu  las  bestias  (129),  e en  las  otras  cosas 

1.  C.  de  verb.  signif.;  donde  suponiendo  haberse 
legado  un  caballo  enjaezado,  caballo  de  que  el 
testador  se  servia  , ora  con  riquísimos  aroeses  , 
ora  cou  otros  de  uso  común,  según  que  se  tra- 
taba de  salir  para  un  torneo  ó para  la  guerra  ; 
dice  que  el  caballo  se  entregará  al  legatario  con 
los  arneses  infimps  ó medianos;  porque  es  de  va- 
rón prudente  guardar  un  medio  , y que  de  otra 
parte  las  leyes  son  obra  de  los  sabios  ,1.  31.  D. 
de  aur ■ et  arg.  leg. : sin  embargo  conviene  en  que 
podría  hacer  presumir  otra  cosa  el  ser  de  distin- 
guida nobleza  así  el  testador  como  el  legatario, 
arg.  1.  7,  §.  1.  D.  de  donat, , 1.  33  D.  de  leg.  3.  y 1. 
12.  §.  4.  D.  de  us.  ethabit.  Lo  propio  sostiene  es- 
pesamente el  mismo  Bald.  en  la  1.  3.  C.  de  furt., 
al  fía:  dice  allí,  que  si  el  testador  lega  uo  cáliz  á 
la  iglesia  , sinespresar  el  precio  ni  la  materia, 
deberá  entregarse  uu  cáliz  correspondiente  á lo 
que  usa  la  Iglesia  y á lo  que  permiten  las  facul- 
tades del  testador ; porque  en  las  mandas  pia- 
dosas indeterminadas,  se  presume  siempre  refe- 
rirse el  testador  al  arbitrio  de  buen  varón,  arg.  1. 
46,  D.  de  fideicom.  libert.  ; aduce  también  lacit.  1. 
48,  §.  6. 

(127)  Añád.  1.  84.  §.  3.  D.  de  leg.  4.,  junto  con 
lo  anotado  en  ella , 1.  38.  §.  i.  D.  deaur.  et  arg.  leg. 
y la  Glos.  en  d.  1.  37.,  la  que  sin  embargo  no  ale- 
ga lascit.  11.,  y v.  Bart.  en  la  1,  4.  D.  de  vin.  trit. 
vel  oleo  leg.:  esceptiiese  el  caso  que  el  testador  di- 
rija al  legatario  las  palabras  relativas  á la  ege- 
cucion  del  legado,  diciendo  por  egemplo  , Ticio 
tomará  un  esclavo  ó un  buey ; véase  lo  que  dije  en 
glos.  126. 

(128)  Deberá  dar  , pues  , uno  de  los  medianos 
y no  lo  peor;  v.  1.  tío,  D.  de  leg.  4. 

(Í29)  Como  caballos,  malos  , bueyes  etc.  Qué 
diréroos,  si  teniendo  el  testador  diferentes  ca- 
ballos, espresó  legar  el  suyo?  Véase  la  glos.  126. 

(130)  Que  se  hallen  circunscritas  por  la  natu- 
raleza , Bart.  en  la  1.  71.  D.de  leg.  4.:  lo  contrario 
tendrémos,  si  se  mandare  bandeja  , taza  ú otra 
cosa  inaoimada  , que  no  tenga  mas  límites  que 
los  que  recibe  de  ia  industria  del  hombre  , d. 
1.  37.  al  fin  y la  Glos.  en  el  cap.  indicante , de  tes- 
tam.,  y nótese  esto  para  la  inteligencia  de  la  1. 
3t . D.  de  aur.  et  arg.  leg.:  cuando  el  legado  versa 
sobre  cosas  de  esta  clase , el  heredero  puede  es- 
coger lo  mas  ínfimo  , Glos.,  la  mayoría  de  los 
DD,  y latamente  Jas.  en  d.  1.  37.  Qué  dirémos  , 
si  el  testador  legare  una- bandeja,  y ninguna  se 
encuentra  en  su  patrimonio  ? Alber.  en  la  1.  6t. 
pr.  D.  de  leg.  4.,  dice  ser  uulo semejante  legado  , 


semejantes  (130)  que  fuessen  assi  mandadas.  Pero 
si  el  íazedór  del  testamento  mandasse  a otro  vnas 
casas  (131),  enon  las  señalasse,  deue  el  heredero 
darlejnas  casas  de  las  del  testador  qual  quisie- 
re (152):  e si  non  ouiesse  mas  de  unas  casas (153), 

á no  ser  que  el  testador  hubiese  añadido  alguna 
circunstancia , por  la  que  pudiese  determinarse 
la  cosa  legada  : véase  al  cit.  D.  v lo  que  digo  en 
la  glos.  sig. 

(131)  Loque  la  1.  dispone  aquí  respecto  de  las 
casas , es  aplicable  en  los  mismos  términos  á los 
predios  rústicos;  así  opina  la  Glos.  en  la  1.  71. 
D.  de  leg.  1.,  de  la  que  nuestra  1.  se  ha  tomado, 
y lo  mismo  deciden  Jacob  de  Aren.,  Pedr.,  Cyn., 
Bald.,  Raí.,  Imol.,  Paul,  de  Castr.  y Alex.  en  d. 
lug.,  entendiendo  de  e§ta  suerte  la  1.  69.  §.  4.  D. 
dejur.  dot ..  y refutando  á la  Glos.;  si  bien  la  opi- 
nión de  esta  en  el  cit.  §.  4.,  la  siguen  Bart.,  Ang. 
é Imol- eu  lal.  115.  D.de  verb.  oblig.  8.  oppos.  y 
Ang.  en  d.  I.  71.,  es  decir,  quieren  que  haya  di- 
ferencia en  ese  punto  entre  el  legado  de  UDa  casa 
y el  de  un  predio  rústico:  nosotros  hallamos 
mas  acertada  la  primera  opinión , porque  es  pre- 
sumible que  el  testador  pensó  de  uno  de  sus 
predios  , y en  el  modo  y forma  con  que  solia 
servirse  de  él.  Qué  dirémos  sise  hubiese  legado 
un  vestido  ú otra  cosa  semejante?  Véase  lo  que 
dije  en  la  glos.  ant.  al  fin  ; empero,  en  contra 
de  lo  que  allí  espuse  se  halla  la  opinión  de  Paul, 
de  Castr.  en  d.  1.  61.  pr.,  diciendo  que  seria  du- 
ro declarar  nulo  semejante  legado,  y quiere, 
que  cuando  este  versa  sobre  cosas  de  las  que 
ninguna  posee  el  testador  , deberá  cumplimen- 
tarse su  disposición  atendiendo  á la  costumbre 
del  lugar , 1.  50,  §.  ú!t.  D.  de  leg.  4.  y 1.  38.  §.  t . D. 
deaur.  et  arg.  leg.:  empero  , la  opinión  que  ma- 
nifesté en  lacit.  glos.  es  la  general , y se  halla 
apoyada  por  la  Glos.  en  la  1.  24.  §,  últ.  D.  de  leg. 
4.\  limítese  no  obstante , en  el  caso  de  ser  pia- 
dosa la  manda,  como  dije  en  la  glos.  126-  ale- 
gando á Bald.  en  la  1. 1.  C.  de  verb.  signif.  Esta  I. 
parece  estar  de  acuerdo  con  la  opinión  de  Paul, 
de  Castr.,  atendido  á que  al  fin  espres? , que  lo 
dispuesto  acerca  de  las  casas  tiene  también  lugar 
en  los  demás  edificios;  y que  no  loestieode  al  le- 
gado general  de  cosas  muebles,  cuyos  limites 
dependen  de  la  voluntad  del  hombre.  No  puede 
negarse  que  es  bastante  dura  la  Opinión  gene- 
ral, que  equipara  en  este  punto  el  legado  de 

cosas  muebles  al  de  inmuebles. 

(132)  Concuerda  con  d.  1.  71.  pr.  D.  de  leg.  4.' 
sin  embargo,  si  el  testador  tenia  dos  casas,  la 
una  en  el  lugar  de  su  domicilio , y la  otra  fuera 
de  él  se  enteaderá  haber  legado  la  primera, 
según  Bald.  en  d.  1.  71.  pr,,  arg.  1.  39.  §.  T.  D. 
de  condit.  et demonstr.:  síguele  allí  Alex. 

(133)  Nótese  esta  disposición;  la  ijue  parece 
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aquellas  mismas  deue  entregar , a aquel  a quien 
fuessen  assi  mandadas.  E si  por  auentura  , el  fa- 
zedor  del  testamento  non  ouiesse  casas  ningunas, 
estonce  el  heredero  non  es  tenudo  de  comprar 
otras;  ante  dezimos,que  non  vale  tal  manda  (434), 
ca  semeja,  que  lo  fizo  por  escarnio , mas  que  por 
otra  cosa  : e lo  que  diximos  de  las  casas , ha  lu- 
gar en  todos  los  otros  edificios  (455),  que  fuessen 
assi  generalmente  mandados  a otri. 

LEY  *4.  En  que  manera  deue  ser  dado  el  go- 
bierno a aquellos  a quien  es  mandado  en 
el  testamento. 

Gouiernos  mandan  dar  los  fazedores  de  los  tes- 

bastante  razonable  , arg.  1.  2.  D.  de  lib.  etposth.  y 
I.  24.  D.  deinstr.vel  instrum.  leg.:  esta  misma  dis- 
posiciou  es  contraria  á lo  que  decide  Paul,  de 
Castr.  en  d.  1.  71.  pr.  (de  lo  que  hice  mérito  en 
la  glos.  120),  á saber,  que  es  nulo  el  legado  de 
una  casa , si  el  testador  no  dejó  mas  que  una  y 
los  hijos  la  necesitaran ; decisión , que  es  impug- 
nada con  razón  por  Alex.  en  d.  1.  71.  y en  la  cit. 
1.  37.:  así  pues  en  este  caso  procurarán  adquirir 
ó alquilar  otra  casa,  á no  ser  que  mediasen  con- 
gelaras que  hiciesen  presumir  que  el  testador 
no  hubiera  legado  la  casa  , sabiendo  que  sus  hi- 
jos habían  de  necesitarla.  Lo  que  llevamos  di- 
cho guarda  analogía  con  la  cuestión  siguiente: 
el  testador  j teniendo  dos  hijos  creó  un  mayo- 
razgo de  ciertos  bienes  á favor  del  primogénito; 
hizo  después  construir  una  magnífica  casa,  que 
decía  destinarla  para  el  mayorazgo;  mas,  en  su 
testamento  legó  al  hijo  segundo  una  casa,  sin 
decir  cual .-  en  este  caso,  si  constare  que  la  in- 
tención del  padre  fué  adjudicar  la  casa  al  mayo- 
razgo, el  legado  será  nulo , á tenor  de  la  cit.  I. 
71.  pr.;de  lo  contrario,  el  legado  subsistirá  de- 
biéndose entregar  la  casa  al  hijo  segundo  , en 
virtud  de  esta  I,  Adviértase  también  , que  si  el 
testador  amayorazgó  la  casa  que  habitaba,  ven- 
drán comprendidos  eu  la  disposición  los  edifi- 
cios que  fueren  accesorios,  ó como  apéndices  de 
aquella,  Bsrt.  en  la  1. 91.  §.  5,  D.  de  leg.  3.,  juuto 
con  el  mismo  testo,  donde  se  habla  tambieQ  del 
huerto  ; v.  Alex.  cons.  26.  vol.  4.,  Juan  Cirier. 
tract.  primogenitores  , libr.  2.  qxuet.  4.  y Tira- 
queli.  tract  de  Nobilitate  el  jure  primogeniorum 
quest.  73, 

(134)  Esceptdese  el  caso  que  el  testador  atri- 
buyera al  legatario  la  facultad  de  elegir  la  casa 
que  quisiere;  vale  entonces  el  legado,  aunque 
el  testador  no  hubiese  dejado  casa  alguna  en  su 
patrimonio  , arg.  1.  38.  §.  |.  al  fin  D.  deaur.  et 
arg.  leg.,  y así  opio  a Alber.  siguiendo  á Nicol.de 
Neap.  en  d.  1.  7!.  pr.  Esceptdese  también  el  le- 
gado de  habitación,  según  Paul,  de  Castr.  en  d. 
1.  71.;  aunque  el  testador  uo  tuviese  casas,  dice, 


lamentos  a otros , que  non  dizen  quanto  , nin  en 
que  manera  los  deuen  dar  los  herederos  -.  en  tal 
caso  como  estedezimos  (136),  que  si  el  testador, 
que  mando  gouiernos  a otro , era  vsado  en  su 
vida  (437)  de  dar  cierta  quantia  de  pan,  o de 
de  dinero  por  gouierno , a áquel  a quien  fizo  la 
manda,  tenudo  es  el  heredero  de  darle  otro  tan. 
to.  E si  por  auentura  non  daua  como  cosa  cierta, 
estonce  deuele  dar,  según  quel  orne  fuere  (439) 
aquel  a quien  fuesse  fecha  la  manda  del  gonier- 
no,  e seguu  fueren  Jos  bienes  (159)  que  heredo 
del  testador. 


deberá  proporcionarse  al  legatario  la  habitación 
correspondiente  á la  calidad  del  mismo,  arg.  1. 
13.  C.  de  tisufr.:  ensalza  mucho  esta  decisión 
Alex;  no  ocultando  que  varios  opinaban  lo  con- 
trario. 

(135)  Nótese  esto  y añádase  la  Glos.  en  d.  1.  24. 
§.  últ.,  la  que  pone  el  egeroplo  de  una  nave. 

(136)  Háse  tomado  esta  1.  de  las  11.  14.  D.  de 
an.  leg.  y 22.  pr.  D.  de  alim.  et  cib.  leg. 

(137)  Si  el  testador  suministró  al  legatario  ora 
mas , ora  menos  , se  atenderá  á lo  que  hizo  en 
el  último  año  de  su  vida  , 1. 14,  §.  1.  D.  dé  alim. 
et  cib.  leg.  Comprenderá  también  este  legado  lo 
que  por  circunstancias  eslraordioarias  solía  en- 
tregar ef testador  al  legatario?  V.  1.  10,  §.  1.  D. 
de  an.  leg.  y los  notables  dictámenes  que  emite 
Oldr.  fundado  en  d.  l.rcons.  129.  y 216. 

(138)  En  efecto , varia  este  legado,  según  sean 
la  edad  , 1.  10.  §.  últ.  D.  de  alim.  et  cib.  leg.  y la 
calidad  de  las  personas , d.  1. 14.  y Juau  dePlat. 
en  ¡a  1.  9.  C.  dejur.  fisc. 

(139)  Añád.  1.  22.  D.  de  alim.  eteib.  leg.; y limí- 
tese esto  en  el  caso  de  la  i.  10.  §.  últ.  D.  d.  títi 
Las  11.  que  dicen  deberse  fijar  los  alimentos , 
atendiendo  al  valor  del  patrimonio  (porej.,  la 
1.  3.  D.  ub.  pup.  educ.  deb.);  deben  entenderse  del 
valor  de  los  réditos  ,1.  50.  D.  de  Trebell.  y allí 
Bart.  yd.l.S.  pr.iasí  pues,  si  losfrutos no  bastan 
para  los  alimentos,  el  heredero  no  podrá  ser 
precisado  á que  venda  un  inmueble,  1.9.  al  fin  C- 
de  jur.  fisc.,  ley  singular  en  la  materia,  según  Juan 
dePlat.  allí,  y Bald.  y Ang.  en  los  lug.  cit.  por 
Alex.  en  d.  1.  50.  4.  notab. : sin  embargo,  eseep- 
túese  con  Juan  de  Imo).  en  d.  1.  50.  el  caso  que 
debe  percibir  los  alimentos  el  dueño  futuro  de 
los  bienes , arg.  1.  1.  §.  19.  D .devenir,  in  poss. 
milt-,  y Alex.  lug.  cit.;  de  lo  que  puede  argüirse , 
que  apesar  de  la  prohibición  de  euagenar  po- 
drán venderse  las  cosas  de  mayorazgo,  para 
alimentar  al  sucesor  inmediato ; viene  en  apoyo 
de  esto  la  atith.  resquee , C.  comm.  de  leg.,  y allí 
Bart.  impugnando  á la  Glos.  También  al  efecto 
de  alimentar  los  esclavos  hereditarios,  podrá 
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EElf  VA.  Como  aquel  a quien  es  mandada  es- 
cogencia dealguna  cosa  (tí)  non  se  puede  arre- 
pentís, después  que  la  ouiere  escogido. 

Escogencia  otorgan  los  testadores  a las  vega- 
das a algund  orne  , que  escoja  de  dos  cosas, .quel 
manda  , la  vira,  qual  quisiere.  E quandola  man- 
da es  fecha  en  esta  manera  , dezimos , que  si  es- 

(d)  de  las  del  testador  , non  se  puede  Aead. 

echarse  mano  de  las  cosas  da  la  herencia,  si  no 
bastaD  los  fruíos,  1.  5.  D.  de  petit.  haered.  y allí 
Ang.  Limítese  además  el  principio  en  el  caso  de 
la  autíi.  contra  cum  roya  tus , C.  ai  Trebell-,  donde 
así  opiüa  Ang. 

(140)  Concuerda  con  las  11. 5.  pr,  D.  de  leg.  /.  y 
20.  D.  de  opt . leg.:  tenemos  pues  , que  una  vez 
hecha  la  elección , no  podrá  reiterarse;  lo  que 
procede  sin  dificultad  en  las  últimas  voluntades, 
pues  que  no  deben  quedar  en  suspenso ; mas  no 
en  los  contratos  ,11,  112.  y 138.  §.  üít.  D.  de  verb. 
oblig.  Entiéndase  eslal.  de  Part.  bajo  el  supues- 
to de  ser  válida  la  elecCioü ; pues  que  siendo 
nula,  uada  impide  reiterar  el  acto,  1.  2.  D.  de 
opt.  leg.:  los  requisitos  para  la  validez  de  aque- 
lla se  hallan  indicados  por  la  Glos.,  Bart  y DD. 
en  d.  1.  5.  pr.  Podrá  variar  de  elección  aquel  á 
quien  compete  para  un  beneficia,  en  virtud  de 
rescripto  ó letras  apostólicas?  La  tilos,  en  el  cap. 
gratia  , de  rescript.,  lib.  6.  y allí  Juan  Andr.  en 
la  Novella  están  por  la  negativa.  Acerca  la  cues- 
tión general  puesta  al  principio,  véase  el  cap. 
publícate,  de  eleol.  y Alex.  en  d.  1.  5.  pr.  col.  últ., 
donde  puede  verse  también,  lo  tocante  á la  de- 
claración judicial.  Por  lo  que  mira  á si  !a  dispo- 
sición del  cit.  cap.  publicato  es  aplicable  á los  de- 
más oficios  que  se  defieren  por  elección  , véase  ■ 
Abb.  en  el  cap.  penúit.  de  postul.  prcelat.  y en  el 
cap.  cum  int.  canon,  de  elect.,  col,  últ.;  y en  cuan- 
to á los  compromisarios  para  elegir,  véase  al 
mismo  Abb.  en  el  cap.  causam  quw  , de  elect-  Bo- 
cha la  postulación  al  superior,  podrá  re  troce - 
derse?  Véase  el  cap.  bonce,  el  2.  de  poslul.  prcelat . 
y allí  Abb.,  y Bald.  en  ia  1.  2.  O.  de  servit.  col.  6. 
El  que  recibió  en  eDÍiteusis  un  predio  para  si  y 
para  uno  de  sus  hijos  nombrándolo,  podrá  des- 
pués designar  á otro  , para  que  le  suceda  en  la 
finca  enfitéutica?  V.  Bald.  en  la  1.  t.  C.  per  quas 
pers.  nob.  acguir.,  col.  últ.  Por  una  razón  análoga 
á la  que  sirve  de  fundamento  al  principio  que 
llevamos  sentado,  tendremos  que  si  alguno  se 
decide  por  la  egecucion  del  contrato,  no  podrá 
después  instar  la  rescisión,  1.  4.  C de  pact.int. 
empt.  et  vend'.  , y allí  Bald.  y 1.  38.  tft.  5.  Part.  .5. 
Sobre  los  casos  en  que  puede  variarse  la  elección 
respecto  de  las  cosas  debidas  alternativamente, 
véanse  las  II.  106.,  112.  y 138.  §,  1,  D.  de  verb. 


cogiere  una  vez  para  si  alguna  cosa  de  aquellas 
que  el  testador  le  ouiere  mandado  , que  non  se 
puede  después  arrepentir  (1 40) , maguer  quiera 
dexar  aquella  que  escogió  , e tomar  otra.  Mas  si 
la  escogencia  de  la  cosa  que  mandasse  a otri  el 
fazedor  del  testamento,  fuesse  puesta  en  aluedrio, 
o en  mano  de  otro  , si  este  atal  a quien  fuesse 
otorgado  poder  de  la  escoger , non  la  escogiere 
fasta  vn  año  , non  podiendo,  o Don  queriendo, 
del  año  en  adelante  (\A\)  la  puede  escoger  aquel 

oblig,  y en  la  últ.  Bart.  Por  lo  que  mira  á si  po- 
drá desaprobarse  ó desecharse  lo  que  una  vez 
se  habia  aprobado  , véanse  Bart.  en  ia  1,  12.  §.  2. 
D.  rem  rat.  haber.,  1.  9.  D.  de  servil,  y allí  Paul, 
de  Castr.,  1.  21.  tít.  9.  Part.  7.  y 1.  últ.  tít.  2.  lib. 
6.  del  Ordenara.  Real.  En  cuanto  á si  es  ó no 
permitido  variar  la  demanda,  véase  Bald.  en  la 
1.  últ.  C.  de  codicil.,  col.  3.  Adviértase  también 
que  el  acreedor  no  puede  variar  el  lugar  del 
juicio,  una  vez  puesta  la  demanda,  aunque  el 
deudor  se  haya  obligado  á responderle  ante 
cualquier  Tribunal , v.  Bald.  en  la  1.  últ.  §.  1 . C. 
comm.  de  legat.  El  que  no  quiso  recibir  lo  qué  se 
le  Ofrecía  , podrá  después  demandarlo  ? V.  Bald. 
en  la  1. 6.  C.  de  ccndict.  incer.  coK  últ.  El  ejecutor 
testamentario  que  renunció  el  cargo,  puede, 
según  Bald.  en  la  1.  6.  C-  de  fideicom.  libert.,  reasu- 
mir dicho  cargo  con  el  asentimiento  del  obispo. 
Nótese  que  los  casos  en  que  se  permite  repetir 
la  elección  , ó cambiar  de  propósito,  no  puede 
hacerse  mas  de  una  vez  , Bald.  en  la  auth  habi- 
ta, C.  ne  fil.  pro  patr.  col.  5.,  Alex,  cu  la  1.  8.  §. 
últ.  D.  de  leg.  L y Roch.  en  el  tratado  de  Jure 
Patronatus,  chart.  7.  col.  4.  Jamás  se  permitirá 
repetir  la  elección , si  un  tercero  hubiese  ad- 
quirido derecho  á consecuencia  de  la  primera  , 
v.  Abb.  en  d.  cap.  bonae. 

(141)  Añád.  1.  últ.  §.  1.  C.  comm.  de  leg.  De 
aquí  puede  argüirse  que  si  la  rnuger  hubiese 
dado  poder  al  marido  , para  nombrar  uno  de 
los  hijos  como  sucesor  al  mayorazgo  que  ella 
habia  creado  , ó para  mejorarle  ; puede  inferir- 
se, digo,  que  si  el  marido  no  verifica  la  elección 
dentro  del  año , habrá  caducado  su  poder . em  - 
pero,  tengo  por  mas  cierto  lo  contrario,  aten- 
dido que  la  facultad  de  elegir,  cuando  \ersa 
sobré  personas , dura  mientras  no  se  haya  con- 
testado el  pleito  sobre  la  misma  elección  , seguu 

Bart.  en  d.  1.  últ.  §•  1.»  arS-  *•  24,  D'  de  le3-  2->y 
así  también  opina  Juan  de  Imol.  en  d. a esto 
se  opone  á primera  vista  Bald-  en  d.  1.  últ.  §.  l. 
col.  4.  vérs.  queero  testalor , pero  en  el  fondo  se 
halla  conforme  co»  los  cit.  DD.;  en  efecto,  su- 
poniendo que  la  ntuger  hubiese  hecho  cierta 
manda  á favor  de  uno  de  la  familia  ,á  elección 
del  marido,  decide,  que  este  no  podrá  verificar 
la  elección,  pasado  el  año,á  tenor  de  la  1.  24. 


I 
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a quien  fue  mandada  la  cosa  (142). 

IiET  £©.  Quando  es  manda  escogencia  de 
alguna  cosa  del  testador  a dos  omes , si  se 
desauenieren , que  es  lo  que  deuefa- 
zer  el  Juez  en  esta  razón. 

■ 

■ ■ Si  a dos  ornes  (1  45)  fiziern  el  testador  manda 

■ de  una  de  sus  cosas , poniéndola  a escogencia 
l dellos,  que  puedan  tomar  la  que  mas  quisiessen; 

como  si  dixesse , que  les  mandaua  vno  de  sus 

D.  de  leg.  2 , cuya  ley,  anade,  no  deheestemler- 
se  al  caso  que  la  manda  fuese  piadosa  , por  ej,, 
á favor  del  mouaslerio  que  el  marido  eligiere, 
pues  que  pasado  el  año , la  facultad  de  elegir  se 
devolverá  al  obispo , como  legitimo  egecutor  en 
las  causas  piadosas;  ahora,  prosigue , en  los 
demás  legados  no  encontramos  este  legítimo 
egecutor,  1.  28.  C.  de  episcop.  et  cleric .;  estos  son 
los  términos  en  que  seespresa  Bald.:  ahora  bien, 
no  existiendo  egecutor  legítimo  respecto  délas 
demás  mandas,  es  consiguiente  que  deberá  se- 
guir autorizada  para  la  elección  la  misma  per- 
sona á quien  se  hubiese  conferido  : además  aun 
en  el  ca'so  de  ser  la  manda  piadosa , sigue  la  fa- 
cultad de  elegir  después  del  año,  mientras  no 
se  hubiese  contestado  el  pleito,  según  Barí,  en 
d.  1. 24,  y otros  que  cita  Jas.  en  d.  1.  últ  §.  1 . Em- 
pero Ang,  allí  sigue  en  este  punto  la  opinión  de 
Bald.,  y dice  ser  la  genera!  y la  que  se  observa 
en  la  práctica:  véase  Bald,  en  d.  col.  4.  vers, 
pone  quod  infra  annurn.  Sea  lo  que  fuere  de  esto , 
por  lo  que  mira  á las  mandas  piadosas  (respecto 
■ de  las  cuales  la  opinión  de  Ang.  y Bald.  no  ca- 
rece de  fundamento,  atendido  que  hallándose 
prefijado  un  término  para  la  egecucion,  parece 
por  consecuencia  haberse  marcado  para  la  elec- 
ción, sin  la  cual  aquella  no  puede  tener  lugar, 
de  lo  que  resulta  cesar  el  motivo  de  la  citada  1. 
24),  en  la  cuestión  primera  no  puede  haber  lu- 
gar á dudar  que  el  transcurso  del  año  no  esclu- 
ye  la  facultad  de  elegir;  y así  opinaba  Bald,  en 
la  1. 1 1.  C-  de  testam.  milit.  col.  últ.  No  se  crea  que 
obste  la  1.  33.  de  Tor.,  porque  el  término  que 
ella  prefija  no  comprende  el  caso  de  que  se  tra- 
ta ; al  contrario , quiere  en  este  caso  la  1.  que  el 
comisario  esté  siempre  obligado  á verificarla 
declaración  para  la  que  se  le  dió  el  poder;  y si 
puede  suplirse  por  derecho,  la  ley  la  tiene  por 
hecha,  pasado  aquel  término: ahora,  no  habien- 
do medio  de  suplirla,  deberá  verificarla  el  comi- 
sario , según  el  espíritu  de  d.  1.,  aun  cuando  ha- 
yan transcurrido  los  plazos  que  la  misma  seña- 
la. Por  lo  que  mira  á esta  1.  de  Part.,  y otras  se- 
mejantes, puede  contestarse  que  se  refieren  á la 
elección  de  cosas,  mas  no  á la  de  personas.  Qué 
diremos  si  la  mugerdió  poder  al  marido  para 


sieraos , o vno  de  sus  cauallos , o otra  cosa  se- 
mejante , qual  ellos  quisieren  escoger ; sí  acaes-' 
ciere , que  auenga  dfcsaueneucia  entre  ellos , de 
manera  que  el  vno  non  se  pagasse  de  lo  quel  otro 
escogesse,  estonce  puédelos  mandar  el  Judgador 
echar  suertes , e aquel  a quien  cayere  la  suer- 
te (144)>  deuela  escoger,  e auér.  Pero  tenudoes 
de  dar  al  otro  la  estimación  de  la  su  parte , que 
auiaen  aquella  cosa;  e esta  estimación  deue  ser  ■ 
fecha  por  aluedrio  de  dos  omes  buenos.  Eesso 
misiüo  seria,  si  tal  cosa  como  sobredichaes,  fuesse 

crear  un  mayorazgo?  ¿Podré  el  marido  llamar 
á uno  de  los  hijos  que  están  bajo  su  poder  y 
adquirir  de  esta  suerte  el  ósufruto?  Parece  que 
nó,  según  lo  que  dice  Bald.  en  la  1.  28.  §.  1.  D. 
de  excus.  tutr,  pero  deberemos  esceptuar  dos  ca- 
sos; Io.,  si  todos  los  hijos  estuviesen  bajo  la  pa- 
tria poteo':ad  ; 2°.,-  si  se  eligiere  el  primogénito, 
pues  que  ese  nombramiento  tiene  á favor  suyo 
la  costumbre  y la  presunta  voluntad  de  la  ma- 
dre. 

(142)  En  el  supuesto  que  la  elección  debiese 
recaer  sobre  determinado  námero  de  objetos  ; 
de  lo  contrario,  esto  es , no  teniendo  mas  limites 
que  el  género,  no  corresponderá  al  legatario , y 
si  penderá  del  arbitrio  de  buen  varón , 1. 1.  D. 
de  leg.  2.  Tenemos  aquí , y en  la  cít.  1.  últ.  §.  1., 
donde  lo  advierte  Ang.,  que  la  elección  respecto 
de  cosas  ó personas  . conferida  á un  tercero,  no 
hace  captatoria  la  disposición.  Añád.  d.  1.  24.  D. 
de  leg.  2.,  1.  77.  §§.  4.  y 10.  D.  d.  tít.,  1.  67.  pr.  y 
§.  1.  D.  d.  tít.  y allí  Bart.,  1.  cum  quídam  §.  utrum 
D.  deverb.  oblig.,  testo  eseelente  para  eiobgelo, 

1.  57.  §.  últ.  D.  ad  Trebell.  y 1.  17.  §.  4.  d.  tít.  y 1. 

23.  §.  ixlt.  D.  de  fideicom.  liben.  Adviértase  que  lo 
dispuesto  en  esta  1.  no  tendrá  lugar,  si  la  elec; 
cion  se  confiere  á manera  de  condición  , por  ej., 
si  Ticio  eligiere , d.  1.  1.  D.  de  leg.  2.,  1.  44.  §.  últ. 

D.  de  candil,  etdemonsír - y 1.  46,  D.  de  verb.  oblig.-, 
esto  es , si  la  condición  afecta  la  totalidad  de  la 
disposición , porque  si  se  refiere  á una  parte  tan 
solo,  esta  únicamente  quedará  viciada  por  la 
falta  de  cumplimiento  , i.  3.  D.  locati,  y Aiber. 
en  d.  1.  últ.  §.  t. 

(143)  En  un.a  misma  cláusula,  ó separada- 
mente; también  cuando  ei  uno  debiese  tener  ia 
cosa  y el  otro  ia  estimación  , 1.  33.  D.  de  leg.  1.,  y 
uo  pudiesen  convenirse,  queriendo  todos,  ola 
cosa  , ó la  estimación , decidirá  la  suerte,  Jas.  eo 
la  1,  últ.  pr.  Ci.comm.  de  leg. 

(144)  Añád.  d,  1.  últ.  pr.  C.  com.  de  leg.  y allí 
Bald.  y Paul,  de  Caslr.  en  la  1.  13.  D.  dejud.:  con 
tradictiones  comprimit  sors , et  ínter  potentes  que- 
que dijudicat , dice  el  vers.  18.  cap.  18.  de  los 
proverb.  Véase  sobre  esta  materia  Juau  Cirier. 
en  su  tratado  del  derecho  de  Primogenitura , lib. 
t.  cuesl.  9,.  donde  trata  de  si  debe  ó no  recur- 
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mandada  a vno,  poniéndola  en  sil  escogeneia. 
Ca , si  acaesciere  que  este  atal  muera  aote  que  es- 
coja, finca  a sus  herederos  ( 1 45)  la  escogeneia 
della.  E si  se  desacordaren  los  herederos  en  es- 
cogerla , deuen  echar  suertes  , e fazer  assi  como 
sobredicho  es. 

M2Y  Sí.  Como  la  manda , que  es  fyeha , de 
minera  de  metales  , o de  pedrera,  non 
passa  en  los  herederos  de  aquellos  a 
quien  la  fazen. 

Minera  de  metales,  o pedrera,  auiendo  alguud 
testador  en  alguna  su  heredad,  si  fiziesse  manda 
en  su  testamento  a alguud  orne , que  tajasse  pie- 
dra (446)  en  aquella  pedrera,  oque  cauasse  algu- 

rii-se  á la  suerte  , cuando  nacieren  dos  mellizos. 

(146)  De  aquí  resulta  que  el  legado  de  opcion 
no'es  condicional,  §.23-  lostit.  de  legat.:  en 
efecto,  si  tuviese  ese  carácter,  no  se  trasmitiría 
á los  herederos , 1.  uu.  §.  7.  C.  de  eaduo.  toll. 

(146)  Añád.  1.  39.  § 4.  D .de  leg.  1.  De  aquí 
resulta,  que  la  concesión  de  un  hecho  indeter- 
minado en  la  calidad  y en  cnanto  al  tiempo  , se 
reputa  personal,  si  emana  de  un  particular : 
ahora  , si  el  hecho  es  determinado  , por  ej,,  si 
el  testador  concediere  la  facultad  de  cortar  cier- 
ta cantidad  de  leña  , se  trasmitirá  esta  facultad 
á los  herederos , según  Cyn.,  Alber,  y otros  y. 
en  particular  Alex.  en  d.  §.  4.:  empero  esceptúa 
Alex.  el  caso  de  ser  ánuuo  el  legado,  entonces, 
dice,  no  tiene  lugar  la  trasmisión,!.  4.  D.  de 
ann.  leg.,  y en  estos  términos,  añade,  podrá  li- 
mitarse la  doctrina  de  Bart.  en  la  1.  133.  D.  de 
verb.  oblig.  y de  los  DD.  en  la  1.  18.  C.  decontr.  et 
com.  stipul. , donde  dice  que  la  estipulación  que 
tiene  por  obgeto  un  hecho  afirmativo,  pasa  á 
¡os  herederos  , en  virtud  de  la  cit.  1.,  lo  que , se- 
gún Alex.,  tendrá  lugar,  cuando  el  hecho  es 
determinado  y cierto,  pero  no , siendo  indeter- 
minado, ¿Qué  dírémos,  si  el  legado  de  que  se 
trata , se  hiciere  al  común  de  una  ciudad  , ó vi- 
lla ? Parece  que  entonces  será  perpétuo,  arg.  1. 
10.  C.  devect.\  y allí  advierte  Bald.,  que  por  pun- 
to general  los  privilegios  concedidos  á las  ciuda- 
des , se  consideran  perpétuos,  y viene  en  apoyo 
de  esto  la  1,  4.  §.  3.  D.  decens.:  el  pueblo  es  siem- 
pre el  mismo  , es  decir,  se  perpetúa  por  vía  de 
subrogación  , I,  76,  D.  dejad.  j 1.  7.  §,  2.  D,  quod. 
cuj.  vnio.  nom..:  por  igualdad  de  razón  se  consi- 
derará perpétuo  el  privilegio  concedido  á lalgle- 
sia , pues  que  la  Iglesia  nunca  muere , cap.  W6er- 
Ít  , 12.  q.2. 

(147)  Podrá  el  legatario  ceder  la  cantera  , udü 
ó muchas  veces , durante  su  vida?  Así  parece 
deducirse  de  esta  1.,  y de  esta  suerte  opina 
Paul,  de  Caslr.  y con  él  Jas.  en  d,  1.  39.  §.  4.  D. 
de  leg.  1. 


no  de  los  metales,  para  aprouecbarse  dello,  val- 
dría tal  manda,  quanto  en  la  vida  de  aquel  (147) 
a quien  fuesse  fecha.  Mas  después  que  el  fuesse 
muerto , non  valdría  la  maDda  , Din  auria  poder 
de  sacar  ende  ninguna  cosa  el  heredero  de  aquel 
a quien  la  ouiesse  fecha.  Fueras  ende  si  el  testa- 
dor dixesse  señaladamente , quando  fiziesse  la 
manda  sobredicha , que  la  fazia  también  a el  co- 
mo a sas  herederos  (148). 

lililí  £8.  Por  que  palabras  pueden  ser  de- 
ludas las  mandas,  a que  dizen  en  latín, 
de  legatis  tertio. 

Delcgatistertioen  latín,  tanto  quiéredezir(149) 
en  romance,  como  vna  razón  que  es  escrita  en  el 

(143)  Tendremos,  pues,  que  ia  palabra  here- 
deros manifestará  ser  'real  la  concesión  y no  per- 
sonal : ocúpase  de  esta  materia  Alex.  en  d.  §.  4, 
En  caso  de  duda , mas  bien  debe  presumirse 
real  que  personal  el  pacto  , según  Alber.  en  la  1, 
7.  §.  8.  D.  de pact.,  col.  2.  y últ.,  Bart.  eD  la  1.  6. 
D.  de  serv.  leg.  y Juan  Fabr.  en  el  §.  2.  Instit,  de 
act.,  vers.  quid  si  perpactum:  acerca  de  los  pri- 
vilegios reales , véanse  el  cit.  Juan  Fabr.  en  d. 
lug.  y Bald.  é Imol . en  el  cit.  §.  4.  Si  el  testador 
hubiese  dicho , concedo  á Ticio  y á su  heredero  la 
facultad  de  sacar  piedra  de  mi  cantera  , ¿ terminará 
la  concesión  á la  muerte  del  primer  heredero? 
Din.  opinaba  por  la  afirmativa,  fundado  en  la 
I.  14.  C.  de  usufr.\  empero  Alber.  en  d.  §.  4.  sos- 
tuvo lo  contrario,  contestando  á la  cit.  1.  14. 
que  allí  se  trataba  del  caso  que  siguiendo  indefi- 
nidamente la  facultad  concedida,  resoltaría 
inútil  la  propiedad  , por  absorver  aquella  todas 
las  utilidades  de  la  cosa  , y de  consiguiente  de- 
bía observarse  la  misma  regla  que  respecto  el 
usufruto;  ahora,  ánade,  faltando  dicha  circuns- 
tancia , la  autorización  concedida  se  transmiti- 
rá indefinidamente  de  heredero  en  heredero. 
Adviértase  también , que  si  la  facultad  de  cortar 
piedra  se  concedió , por  consideración  á un  pre- 
dio vecino  perteneciente  al  legatario,  se  trans- 
mitirá á los  herederos  con  dicho  predio,  aunque 
de  ellos  no  hubiese  becbo  mención  el  testador , 
I.  6.  pr.  y §.  1.  D.  de  serv.  rustic.  prce.  y Dm.,  Al- 
ber. y Ang.  en  d.  ■§.  4.:  entiéndase,  que  la  con- 
césiou  debe  ser  espresameDte  hecha  para  tal  pre- 
dio ; entonces  será  á manera  de  servidumbre 
predial  , según  Paul-  de  Castr.  en  la  I.  penúlt. 
D.  d,  lít.y  Jas.  en  el  cit.  §.  4. 

(149)  Concuerda  con  la  Glos.  en  la  rubr.  D.  de 
leg.  3.,  ó mejor,  con  Odofr.:  dice  este  D.,  según 
refiere  Alber.  en  la  rubr.  de  leg.  1.,  que  en  ese 
til.  se  trata  de  las  personas  que  pueden  legar  y 
de  aquellas  á quienes  se  lega  ; en  el  de  leg.  2.,  de 
las  cosas  que  pueden  , ó no,  legarse ; y en  el  de 
leg,  3,,  de  las  personas  y de  las  cosas  juntamen- 
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derecho  , que  muestra , por  que  palabras  pueden 
ser  dexadas  las  mandas.  E dezimos,  que  por  todas 
palabras  queayan  entendimiento  (450),  que  sean 
guisadas , e conuenibles , para  espaladinar  las 
cosas  que  el  facedor  del  testamento  quiere  man- 
dar a otri , pueden  ser  otorgadas , e puestas  las 
mandas  en  los  testamentos , o en  el  codicilo  que 
alguno  fiziere,  ca  si  de  otra  guisa  las  dixesse,  non 
valdria  la  manda  : e esto  seria  , como  si  el  testa- 
dor ouiesse  voluntad  de  mandar  oro  alguno  , e 
dixesse,  que  le  mandaua  olaton,  creyendo  quel 
oro  auia  tal  nome ; ca  estonce  non  valdria  tal 
manda,  maguer  aquel  a quien  fuesse  fecha,  qui* 
siesse  prouar , que  su  intención  del  testador  era 
de  mandarle  oro  , e non  latón.  E esso  mismo  de- 
zimos que  seria,  en  todas  las  otras  cosas  que  han 
nomes  generales , en  que  acuerdan  los  omes  co- 
munalmente en  cada  tierra  én  nombrarlas ; assi 
como  plata , o vino , o pan , o paños,  o vestidu- 
ras , e todas  las  otras  cosas  semejantes  destas.  Ca 
en  cualquier  destas  cosas  sobredichas , si  el  tes- 
tador errasse  el  nomé  de  la  cosa  que  mandasse , 
diziendo  otro  nome,  e non  el  suyo , cuydan- 
do  (154)  que  aquel  que  el  le  dezia  era  su  nome , 
non  valdria  la  manda.  Pero  en  las  cosas  que  han 
nomes  señalados , assi  como  son'  los  ornes , non 

te,  y de  la  significación  de  las  palabras  con  que 
se  lega.  Sigue  esta  1.  á Az.  en  la  sum,  C.  de  leg. 
col.  6.,  vers.  relinqui  pótest. 

(150)  Si  las  palabras  son  tan  oscuras,  que  no 
puedan  recibir  con  fundamento  interpretación 
alguna,  la  disposición  será  imítil,  1.  73.  §.  pe- 
núlt,D.  de  Reg . Jur.,Bald.  en  la  1.  7.  C.  defideicom., 
col.  1.  y v.  1.  2-  D,  de  his  quae  pro  non  script.  hab. 

(151)  Concuerda  con  la  1.4.  pr.  D.de  leg.  1. 
Ang.  en  d.  1.  admite  la  validez  del  legado  en 
cuatro  casos:  Io.,  si  la  cosa  acerca  de  cuyo  nom- 
bre apelativo  yerra  el  Lestador,  estaba  á la  vista 
y el  mismó  testador  la  señaló,  por  ej.,  si  hubie- 
se dicho,  te  lego  este  caballo,  siendo  un  buey  lo 
que  designaba  , Glos.  en  la  1. 65.  D,  de  verb.  oblig., 
laque  es  única  en  la  materia;  2“.,  cuando  hu- 
biere mucha  conformidad,  entre  los  nombres, 
arg.  1.  52.  D.  dé  leg.  3.:  3o.,  si  la  palabra  que  usó 
el  testador  puede  sostenerse  en  el  senlidoquela 
empleó  , atendido  el  uso  del  lugar  ,1.  7.  §.  1.  vers. 
ñeque  mirum.  D.  de  suppell.  leg.,  y en  apoyo  de 
esto  viene  nuestra  1.  cuaüdo  dice,  comunalmente 
encada  tierra:  4°.,  si  el  testador  hubiese  mani- 
festado antes  de  la  otorgacion  del  testamento  el 
sentido  en  que  debia  lomarse  la  palabra  que  ba 
usado  impropiamente , glos.  en  d.  1.4.  Adviér- 
tase que  el  error  en  el  nombre  apelativo  anula 
el  legado,  cuando  el  que  ba  usado  el  testador  y 
el  correspondiente  á lo  que  quería  legar , sígni- 


seria  assi.  Ca  maguer  el  testador  errasse  en  e 
Dome  de  algún  orne  (152),  diziendo  otro  nome  , 
e non  el  suyo,  cuydandoque  aquel  era  su  nome 
que  el  le  dezia,  valdría  la  mauda  , e non  se  em- 
bargaría por  tal  yerro , si  fuere  prouado  , que  su 
entencioD  era  del  testador , que  aquella  perso- 
na que  nombro , ouiesse  la  manda.  Otrosí  dezi- 
mos (153),  que  quando  los  fazedores  de  los  tes- 
tamentos vsan  tales  palabras  en  las  mandas  , di- 
ziendo: Mando,  e quiero,  que  fulano  aya  tal  cosa; 

0,  Plazeme ; o,  Tengo  por  bien , que  la  aya  ; o 
dize  al  heredero  : Creo  que  tu  daras  tal  cosa  a 
fulano ; o,  Dexolo  en  la  tu  fe , que  lo  cumplas  ; 
o dize  el  testador : Quiero  que  el  mío  heredero 
faga  tal  cosa.  Ca  vsando  el  testador  qualquier  de 
estas  palabras  sobredichas , quando  fiziesse  la 
manda,  o otras  semejantes  delta  , por  que  pueda 
ser  entendida  la  enteuciou  (154) , o la  voluntad 
del,  valdria  la  manda  que  assi  fuesse  fecha. 

ILEV  £9.  Como  vale  la  manda  , o non  , que 
es  puesta  en  aluedrio  del  heredero . 

UsaDdo  el  testador  a dezir  tales  palabras,  quan- 
do fiziesse  la  manda : Dexo  a fulano  tal  cosa , si 
entendiere  mi  heredero  (455) , que  es  derecho 

fican  cosas  enteramente  diversas  , como  caballo, 
mulo,  buey  etc.;  pero  no  , si  no  hubiese  entre 
ellos  mas  diferencia  que  la  de  mus  á menos ; así, 
pues,  si  queriendo  legar  200.  el  testador,  hu- 
biese dicho,  Í00,la  manda  valdrá  en  los  200,  si 
se  probare  el  error,  glos.  en  la  1.  15.  D.  de  leg.  1. 
y allí  Imol.,  Bald.  y Paul,  de  Castr.,  y pruébalo 
la  1.  9.  §.  1.  D.  de  hcered.  instit .:  nótense  está  i.  y 
la  cit.  1.  4.,  como  limitación  do  la  I.  69.  D.  de  leg. 
3.  y de  lo  anotado  por  la  Glos.  en  la  1.  7.  C.  de 
(ideicom. 

(152)  Añád.  1.  4.  D.  de  leg.  1.,  1.  4.  C.  detestam. 
y el  §.  29.  luslit.  de  leg.:  limítese  esto  con  Aiex. 
en  d.  1.  4.  C.  pr.  col.  1.:  acerca  del  error  en  los 
confines , ó linderos  de  un  inmueble , véanse 
allí  Imol.  y Alex.:  véanse  además  sobreestá  ma- 
teria la  1.  penult.  D.  de  reb.  dvb.  y allí  Bart.  y la 

1.  9.  de  este  til.  juDtocon  lo  que  en  ella  dije. 

(153)  CoDcuerdayion  la  i.  2.  C.  eomm.  de  leg.  ; 

(154)  La  voluntad  tácita  deducida  de  corijetu- 
ras , tiene  igual  valor  que  la  espresa;  añád.  I. 
64.  D.  de  leg.  2.,  1.  33.  D.  de  aur.  et  arg.  leg.  y 
Curs.  el  mayor  cons.  51.  col.  1.  y 2. 

(155)  Concuerda  con  la  1.  75.  pr.  1).  de  leg.  1. 
y con  la  Glos.  en  la  1.  43.  D.  d.  til.:  añád.  Az.  en 
la  Sum.  C.  d.  tít.  col.  antepemilt.  vers.  ítem  legan 
potest,  si  eodstimaverit,  de  donde  esta  1.  se  ba  to- 
mado , y véase  también  la  1.  1 1.  §.  5.  D.  de  leg.  3. 
Tenemos  aquí  que  las  cláusulas,  si  creyeres  ;us- 
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que  la  aya;  o si  dixesse:  Dexolo  en  aluedrio  (456) 
de  mi  heredero  , que  si  el  entendiere  , que  sera 
bien  que  aya  fulano  tal  cosa  que  le  mando  que 
gela  de.  Ca  en  qualquier  destas  maneras  , vale  la 
manda  que  assi  fuesse  (losada.  Fueras  ende , si  el 
heredero  demuestra  alguna  derecha  razón  (15/) 

to,  si  asi  lo  juzgares,  equivalen  al  arbitrio  de 
buen  varón:  acerca  de  las  mismas  y de  otras 
que  tienen  igual  valor,  véanse  los  cit.  II.  75.  y 
11.  §§■  Ó.  y 7.  y 1.  46.  pr.  D.  de  fideicom,  libert 
acerca  de  otras  , véanse  Bart.  en  dd.  11.  y varios 
DD.,  y en  particular  Alex.  en  d.  1.  65.  col.  1.  y 

2.,  donde  también  puede  verse  , cual  sea  la  fuer- 
za de  las  siguientes  ; té  lo  dejo  a tu  juicio  ; si  te 
■ placiere ; lo  harás , si  te  pareciere ; lo  dejo  á tu  pru- 
dencia; queda  á tu  libre  facultad ; lo  harás  si  te  pa- 
reciere conveniente;  lo  encargo  á tu  conciencia;  te 
doy  lieencia;  te  concedo  poder ; prometo  estar  á tu 
juramento , ó á tu  palabra;  pongo  esto  en  tus  manos; 
lo  dejo  al  arbitrio  de  tu  voluntad ; me  encomiendo  á 
tu  misericordia;  si  pareciere : véase  también  Abb. 
en  el  cap.  1,  de  seguestr.  poss.  et  fruct.,  col.  A., 
Bart.  en  la  1.  9.  D.  de  alim.  et  cib.  leg.,  col.  3., 
Bale!,  en  la  1.  3.  C.  de  dot.  prora.,  2.  lect-,  Cardin. 
Alexandr.  en  el  cap.  humanum  genus , dist.  1., 
col.  3.,  B dd.  en  la  1.  11.  C.  detestam.  mil.,  y so- 
bre la  cláusula  harás  lo  que  te  pareciere  convenien- 
te, véase  el  mismo  Bald.  sobre  la  palabra  nomi- 
na, de  pac.  Const.  y mas  plenamente  en  la.  Eslra- 
vagante  ad  reprimendum , glos.  sobre  la  parte 
videbüur.,  donde  también  se  ocupa  de  las  pala- 
bras que  suponen  la  libre  voluntad  , de  las  que 
pueden  significar,  ora  dicha  voluntad  libre, 
ora  el  arbitrio  de  buen  varón , y de  si  podrá  ó no 
rechazarse  la  escepcion  de  prescripción  , en 
virtud  de  la  concesión  dicha;  añád.  Bart.  en  la 
1. 14.  D.de  fídeicom,  libert. : además  sobre  !a  cláu- 
sula , si  le  placiere , véanse  la  1.  41,  §;  4.  d.  tít., 
Bart.  en  d.  I-,  y en  la  i,  l.§.-13.  D.  deexerc.  aet. , 
col.  7.  en  laRepet.:  sobre  la  cláusula , lo  dejo  á tu. 
jumo,  véauseel  mismo  Bárt.  en  d.  1.  4t.  §.  6.  y 
Feliu.  en  el  cap.  1.  de  Constit.,  col.  19.,  20.  y 2í 
donde  se  encuentran  también  otras  declaracio- 
nes notables:  véase  además  Bald.  en  la  1.  t.  D. 
de  leg . 2.,  col.  14  Qué  dirémos  de  las  cláusulas, 
si  lo  estimares , aprobares , ó creyeres  justo  y otras 
semejantes  puestas  en  los  contratos?  Suponen 
el  arbitrio  de  buen  vafon  , ó Ja  libre  voluntad  ? 
V.  1.  13.  C.  deconlr.  empt.  y'Alber.  en  d.  §,  5., 
donde  dice,  que  en-realidad  ellas  suponen  la 
mera  voluntad  ; puesxjue  en  los  con  tratos  lo  que 
es  de  sustancia  no  puede  dejarse  al  arbitrio  de 
uno  de  los  contrayentes,  aunque  sea  á manera 
de  arbitrio  de  buen  varón  , 1.35.  §.  1.  D.  de  contr. 
empt.,  si  bien  puede,  esto  tener  lugar,  en  cuanto 

á lo  accidental , 1.  7.  D.  d.  til. 

(156)  Tenemos  pues  que  la  palabra  alvedrio, 
equivale  á arbitrio  de  buen  varón-,  sin  embargo. 


por  que  non  la  quisiere  dar  nin  otorgar.  Mas  si 
dixesse  el  testador:  Mando  a fulano  tal  cosa,  si  mi 
heredero  quisiere  (458),  o touiere  por  bien  (459), 
que  la  aya , estonce  en  voluntad  es  [e]  el  heréde- 
te) del  heredero  Acad, 

esceplüese  con  Imol.,  en  la  i.  7.  D.  de  donat- .,  el 
caso  en  que  se  tratase  de  Jo  que  ya  dependia  de 
semejante  arbitrio;  eDtónees  , á fin  de  que  (a 
disposición  tenga  algún  efecto,"  deberá  enten- 
derse de  la  libre  voluntad  , ó alvedrio , arg.  1 
109.  pr.  D,  de  leg.  í.,  con  sus  semejantes.  Si  e! 
heredero  no  quisiese  decidir. acerca  de  la  manda 
que  el  testador  dejó  á su  arbitrio,  se  deberá  , 
cual  si  en  efecto  hubiese  decidido,  Paul,  de 
Castr.,  en  d.  F 75.:  según  Imol.  en  d.  1.  col.  2., 
no  bastará  el  mandato  del  Juez  para  que  se  de- 
cida, esto  es , al  efecto  de  que  resulte  en  mora 
el  heredero  y por  consecuencia  deudor  del  le- 
gado ; empero  adviértase  que  Imol.  se  refiere  al 
supuesto  de  haberse  conferido  el  legado  al  ar- 
bitrio de  un  tercero,  mientras  que  Pahl.de 
Castr.  habla  del  caso  que  se  hubiese  dejado  al 
arbitrio  del  mismo  heredero:  lo  mismo  decide 
Bart.  en  d.  1. 1.  D.  de  leg.  2.  y allí  también  el  cit. 
Paul,  col,  penúlt.  y Alex.  col.  5. 

(157)  Por  ej . , si  el  legatario  hubiese  desmere- 
cido respecto  del  testador,  1.  11.  §.  7.  D.  de  leg. 

3.,  ó bien  , si  la  cosa  legada  fuese  de  tanto  valor 
que  absorviera  la  totalidad  de  la  herencia,  1 96. 
D.  de  leg.  1.;  ó, si  esta  era  de  poca  monta  , y los 
hijos  del  testador  carecían  de  bienes,  arg.  cap. 
últ.  17.  q.  ült.  Si  el  legado  no  fuere  de  cosa  cier 
ta  , sino  que  versase  sobre  un  objeto  incierto-, 
él  arbitrio  deberá  leDer  lugar  en  la  forma  que 
indican  la  Glos.  y Bart.  en  d.  h 1.  D.  de  leg.  2. 

(158) .  Añád.  d.  1.  43.  §.  penúlt.  D.  de  leg.  1.  y 
1.  1 ( . §.  -7.  D.  de  leg.  3.  Si  el  testado?  concibió  la 
manda  ó.n  esta  forma , lego  ó -Juan  lo  que  Pedro.,  o 
mi  heredero  declaren  querer  ,'.será  válida,  según 
A(ag.  en  la  1»  46.  §>.  vilt.  JX  de  verb'. -oblig ,,  atendí-- 
do  que  se  requiere  una  declaraeierny  porcon- 
sigaiente  un  hecho  del  heredero  , cual  en  éf 
caso  que  se  lega  bajo  la  condiciona  4»  coheredero 
no  ascendiere  ql  Capitolio,  coya  mauda  tiene  efec- 
to , segunla  í.  5Sf.  D.  de  condñt.  etdemonstr,  y esta 
misma  1.  al  fin  ; lo  mismo  que  Ang.,  opina  allí 
Páu,!.  .de  Castr.;- Imol.  tiene  por  dudosa  la  "deci- 
sión , y Alex:  la  reprueba  en  d.  1-1 : D.  de  leg. 

2.,  col.  5 , fnndado.  en  qpe  entendiéndose  las 
palabras  si  quisiere,  de.  la  voluntad  declara- 
da , según  la  I.  65.  §.  1-  D-  de  leg.  1.,  debe 
decirse  lo  mismo  de  la  cláusula  en  que  se 
hace  . mérito  de  esta  declaración,  "dado  que  no 
prod  uee  efecto  alguno  el  espresar  lo  que  tácita- 
mente vienei  comprendido:  á esta  opinión  ad- 
herimos nosotros.  Véase  Bald.  en  la  1.  7.  G.  de 
fdeicom.,  col.  1,,  el  cual  limita  las  cit,  11.  al  Caso 
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r0 , de  cumplir  la  manda  , que  assi  fuesse  fecha, 
o4e  reuocarlá,  si  quisiere  (/).  E esto  es,  porque, 
vsando  el  testador  a dezir  tales  palabras  quando 
faziala  manda,  semejaua,  que  en  todas  guisas 
ja  ponía  el  en  el  aluedrio  del  heredero.  Mas  si  el 
testador  dixesse : Mando  a fulano  orne  mil  mara 
uedis , si  quisiere  tal  orne  ¡160)  (cierto),  diziendo 
el  nome  de  cada  vno  dellos  señaladamente;  non 
valdría  tal  manda ,■  porque  es  fecha  a vno , e es 
puesta  señaladamente  en  aluedrio  dé  otro.  Epor- 
ende  dixeron  los  Sabios  antiquos,  que  las  man- 
das , e los  establescimientos  de  los  herederos , 
deuen  ser  fechos  segund  su  voluntad  del  fazedor 
del  testamento , e nou  deuen  ser  puestas  en  juy- 
zio,  een  plazer  deotri.  Mas  si  el  testador  fiziesse 
la  manda,  diziendo  assi  ; que  mandaua  a vno  mil 
marauedis,  si  otro,  que  nombraría  señaladamen- 
te, fiziesse  (161)  alguna  cosa  [g)  (ciertamente), 

ff)  maguer  non  mostrase  hí  ninguna  razón:  Et  es- 
to es  Acad. 

• ($■)  c'erta,  como  quier  Acad, 

que  la  palabra  voluntad  afectare  simplemente  á 
la  disposición  , nocreypndo  comprendidos  aque- 
llos en  que  la  voluntad  ó declaración  afectan 
directamente  á la  egecucion  loque  viene  á pa- 
rar á lo  mismo  que  dijo  Ang.:  mas,  Alex.  en  d. 
lug.  en  las  adíe,  á Bald.  advierte  que  la  decisión 
de  ese  D.  tiene  en  contra  la  1.  24.  D.  de  ley.  2.-  \ 

(150)  Téngase  pues  presente  que  la  cláusula 
st  quisiere  es  equivalente  á si  tuviere  por  bien  : lo 
quese  baila  en  oposición  cou  lo  quedice  Bald. 
en  1.a  1 . 1 1 . §.  7.  D.  de  leg.  3.,  á saber,  que  toda 
palabra,  á escepcion  del  verbo  querer , equivale 
al  arbitrio  de  buen  varón ; parece  conforme  nues- 
tra 1.  con  la  1,  23.  §■  3.  vers.  si  ei  libuerit , D..  de 
fideicom.  libert.  ~*T£u  el  caso  que  aquí  se  propos- 
ite , el  legado  et;a  de  todo  punto  nulo  por  dere- 
cho  romano:  nuestra  ley  lo  da  al  parecer  por 
valido,  si  el  heredero  quiere  pagarlo.  A primera 
vista  la  diferencia  existe  únicamente  en  las  pa- 
labras; pero  la  hay  en  los  efectos,  principal- 
mente si  la  herencia  no  alcanzare  para  el  pago 
Üe  todas  las  mandas.  En  este  supuesto , el  here- 
dero no  puede  gravar  á los  legatarios  con  el 
pago  de  un  legado  que  sea  nulo  de  derecho  ; pe- 
ro si  podrá  hacerlo  tratándose  de  legado  que 
por  su  voluntad  subsista  en  calidad  de  tal. 

(160)  Semejante  disposición  es  captatoria,.  I, 
64.  D.  de  leg.  U añád.  1.  lt.  tft.  3.  de  esta  Part,  y 
lo  que  allí  dije.  Fíjese  la  atención  en  las  palabras 
si  quisiere:  si  no  hubiese  usado  de  ellas  el  testar 
dor,  se  entendería. haberse  referido  al  arbitrio 
de  buen  varón  , y de  consiguiente  seria  válido 
el  legado,  1.  1.  D.  de  leg.  2. 

(161)  Añad.  1.  68,-D.  de  hcered.  instit.  y 1.  52. 

TOMO  III. 


como  qoier  que  aquella  cosa  en  voluntad , e en 
aluedrio  del  otro  era  de  la  fazer ,.  o non , valdría 
la  manda,  si  aquella  cosa  que  Dombrasse,  se  cum- 
pliesse. 

IiE'K  30.  Sí  vale  la  manda  que  el  testador 
faze,  diziendo:  Mando  que  mi  heredero  dé 

a fulano  tantos  marauedis , o tal  cosa , 
quando  el  quisiere. 

Fecha  seyendo  la  manda  por  tales  palabras , 
que  dixesse  el  testador : Mando  a fulano  orne  mil 
marauedis , que  los  aya  , quando  el  mi  herede- 
ro  (162)  quisiere  ; si  acaesciere , que  este  herede- 
ro muriesse  , e non  pagasse  estos  marauedis  en 
su  vida  , nin  señalasse  día  (165)  a su  heredero,  a 
que  los  pagasse ; aquel  que  ouiesse  de  heredar 
los  bienes  del  heredero  del  testador,  seria  tenudo 
de  pagar  la  manda , luego  que  eutrasse  la  here- 
dad, sin  alongamiento  ninguno,  porque  aquel 
cuyos  bienes  hereda,  non  lo  contrasto  (164)  en 

D.  de  condit.  etdemonstr. 

(162)  Concuerda  con  la  1.  íl.  §.  6»  D.  de  leg. 
3.,  y con  Az.  sum.  C.  de  legal.,  col.  aotepenúlt. 
vers.  itdm  legari  potesl. 

(ÍG3)  Nótense  estas  palabras,  pues  que  no  se 
previene  esto  en  la  cit.  1.  íl.  §.  6.,  de  donde 
nuestra  1.  se  ha  tomado. 

(164)  Así  pues  , en  gracia  de  la  última  volun- 
tad, se  presume  que  el  heredero  consintió  en 
el  acto  de  morir  , 1.  46.  §.  últ.  D.  de  verb.  dblig.  y 
Bart.  y Bald.  en  d.  1.  íl.  §.  6.  Parece  inferirse 
de  nuestra  1.,  que  si  el  heredero  declaró  no  con- 
sentir en  la  manda  , no  deberá  -pagarse  por  él 
ni  por  sus  herederos;  téngase  presente,  pues 
que  no  se  infiere  con  tanta  deidad  del  cit.  §. 
6.  Empero , parece  probar  lo  contrario  la  1.  41. 
§•  13.  D.  de  leg.  3.,  donde  se  espresa  , que  el  he- 
redero gravado  para  .cuando  quiera  ó quisiere, 
se  entiende  serlo  para  después  de  la  muerle , si 
antes  no  hubiese  declarado  querer  verificarla 
restitución;  de  Jo  que  se. infiere  que  no  está  en 
su  poder  el  apartar  el  gravámen:  lo  mismo  se 
.vé,  por  lo  que  dice-Bart.  en  la  cit.  1.  46.  §.  últ. 
col.  1.,  á saber,  que  en  las  últimas  voluntades 
lo  mismo  tiene  decir  dé  el  heredero  cuando  qui- 
siere , que  dé  el  heredero  después  de  su  muerte;  de 
ahí  es  qqe  entonces  cede  el  día , arg.  d.  1 . 41 . 
13-,  y por  lo  mismo  semejante  legado  se  reputa 
condicional,  d.  I.  41;  §¡  6.,  por  ser  incierto  el 
dia  de  ]e¡  muerte  , l.  75.  D-  de  condit.  et  demonstr.: 
empero  en  los  contratos  semejante  espresioto 
importa  á la  vez  condición  y término,  según 
Bart.  y Ang.,  y estas  fueron  las  palabras  de 
Pedr,  en  el  mismo  lug.  Es  ciertamente  muy  di- 
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su  vida.  Mas  si  el  testador  dixesse  assi:  Mando  a 
fulano  cien  mar auedís,  que  los  aya  si  quisiere, 
estonce  valdra  la  manda-  Pero  si  este  atal , a 
quien  fuesse  fecha  la  manda  , non  dixesse  en  su 
vida , que  la  quería  (1 63),  e se  muriesse  ; estonce- 
el  su  heredero  non  ha  derecho  ninguno  en  ella, 
nin  la  puede  demandar  después. 

LEI  81»  Como  se  pueden  f a ser  las  mandas 
sin  condición  , e a dia  cierto. 

Puramente  (1 60) , pueden  fazer  los  testadores 
sus  mandas ; que  quiere  tanto  dezir  , como  sin 
ninguna  condición.  E esto  seria,  como  si  dixesse 

íicil  de  conciliar  nuestra  1.  de  Part.  con  la  opta- 
nion  de  Bart.:  en  cuanto  á la  cit.  1.  41.  §.  13. 
podría  entenderse  en  los  mismos  términos  que 
esta  1.  de  Part.,  esto  eí,  dei  caso  queei  heredero 
durante  su  vida  no  hubiese  manifestado  oponer- 
se al  pago  de  la  manda  ; viene  en  apoyo  de  esta 
interpretación  el  que , hecha  la  manda  en  esta 
forma  , si  mi  heredero  quisiere , puede  este  con- 
tradecirla , según  la  i.  ant.  y Bart-  en  d.  1.  46-  §. 
últ.  col.  2,  de  Jo  que  se  iufier^,'  que  la  misma 
facultad  tendrá,  si  el  testador  hubiese  dicho 
cuando  quisiere , pues  que  entre  las  palabras  si  , 
y cuando  no  se  hace  generalmente  diferencia  , 
1.  48.  D-  de  condict'.  indeb.,  junto  con  lo  anotado 
en  ella.  En  este  punto  pudo  haber  pesado  la 
consideración  que  merecen  las  üllimás  voluta- 
tades;  sin  embafgo  medítese  bien  esta 'cuestión, 
pues  que  no  deja  de  violentarse  un  tanto  el-  cit. 
§,13.,  dándole  la  inisura  inteligencia  que  la  I. 
de  Part., atendido  que  d.  §.  espresa  que  semejan- 
te  legado  se  entiende  hecho  para  después  de  ía 
muerte.  ' ‘ ■ ■ ’■ 

''t  (165)  Concuerda  con  las  11.  69.  D.  décondit.  et 

demonstr.  y 65.  §.  t.  I>.  deleg.  l.  Qué  diremos  si 
el  testador  hubiese  legado  en  esta  forma , cuatí- 
. do  quisiere  P Entonces  aunque  el  legatario  hó  ma- 
nifieste querer  aceptar  el  legado , lo  transmite  á 
su  heredero , según  Bart.  en  la  1. 1 . D.  deleg.  2., 
arg.  1.  41.  §.  13.  D.  de  leg.  3.,  cuya  1;  si  bien  ha- 
bla del  caso  que  las-indicadas  palabras  se  hubie- 
sen referido  al  heredero,  parece  que  la  misma 
razón  toáy  en  el  supuesto  que  se  refiriesen  al  le- 
gatario, según  Alex.  en  d.  1.  1.  col;  5.:  no  obs- 
tante, véase  Jhau  dé  lino],  en  d.  1,  el  cual', 
separándose,  de  Bart;  én  este  punto  , admite  di- 
ferencia entre  los  doS  casos ; véasé  también  allí 
Alex.  col.  4.  y 5.  Adviértase * que  atendida  está 
I.  de  Parí.,  parece  no  ¡podrá  sostenérse  la  Opi- 
nión de  Raí.  Cumm.  en  las'  II.  65.  §.  1;  D.  de  leg . 
E,  1 D.  de  leg.  2.  y 46.  §.  dlt.  D.  de  verb:  oblig.,  opi- 
nión á que  se  adhiere  Alex.  en  d.  1.  1.  col.  5.*  á 
saber , que  la  manda  hecha  para  cuando  quisiere 
el  legatario , se  entiendépura,  déla  misma  suer- 


algun  testador:  Mando  a fulano  tantos  maraue- 
dis;  o,  tal  cosa.  E aun  la  podría  fazer  a diacier- 
to , o de  dia  cierto  en  adelante.  K esto  seria , co- 
mo si  dixesse  el  testador:  Mando,  queden  a fu- 
lano tantos  marauedis  el  dia  de  Sant  Juan  Bap- 
tista,  este  primero  que  Yerna;  o si  dixesse-.  Mando, 
que  del  dia  de  Saot  Juan  en  adelante  que  gelos 
den.  E aun  las  podría  fazer  so  condición.  E esto 
seiia  como  si  dixesse:  Mando  a fulano  tantos  ma- 
rauedis, si  fiziere  tal  cosa.  Otrosi  dezimos',  que  si 
el  testador  quando  fiziessela  manda , dixesse  ta- 
les palabras : Mando,  que  den  a fulano  mil  ma 
rauedis  , quando  fuere  de  edad  (J67)  de  catorze 
años , si  acaesciere  , que  aquel  a quien  la  faze , 

te  que  si  se  legare  alguna  cosa  para  cuando  la 
pidiere  el  legatario , 11.  85.  D.  de  condit.  et  de- 
monstra y 48.  D,  de  verb.  oblig.:  en  efecto,  si 
auesíra  tey  tuviese  por  puro  semejante  legado, 
se  transmitiría  , aunque  el  legatario  durante  su 
vida  no  hubiese  espresado  qué  lo  aceptaba;  em- 
pero , contéstese  que  nuestra  1.  no  habla  del 
legado  hecho  para  cuando  quisiere  el  legatario , y 
si  dei  que  se  dispone  bajo  la  fórmula  si  quisiere: 
téngase  ,'pues  , presente  la  decisión  de  Cutmn., 
pues  habrá  en  realidad  diferencia  en  los  efectos 
de  las  palabras  cuando  quisiere  , según  que  se  re- 
fieran al  heredero,  ó al  legatario. 

(166)  Háse  tomado  de  lo  que  dice  Az.  en  la 
sum.  C,  de  legat.,  col.  6.  al  fin.  vers,  relinquitur 
legatumpuré. 

(167)  Concuerda  con  las  ll.!  49.  pr.  y §.  2.  D.  de 
leg.  1.  y 22.  D.  quand.  dies  leg.  céd.  Lo  mismo  ten* 
drémos,  si  el  testador  se  refifere  á determinada 
edad  de  un  tercero  , 1.  16.  D.  de  manum.  testam. 
Esceptúesé  de  la  disposición  de  que  se  trata  el 
caso  que  ef  término  se  prefije  para  la  estiheion 
'del  legado  -,  por  ej.,  mando  á Ticio  100.  libras  anua- 
les, hasta  qUe  llegue  á la  pubertad T en  efecto,  se- 
mejante legado  no  es  condicional , ni  se  estin- 
guirá  falleciendo  el  legatario  antes  de  la  edad 
prescrita,  arg,  1.  12.  C.  de  usufr.,  ley  singular  en 
la  materia  , según  Bald.  Qué  dirémosi,  si  se  lega 
para  cuando  llegue  á cierta  edad  el  heredero 
gravado?  Bart.  eU  d.  1.  49.  §.  2.  sostiene  no  ser 
condicional  esta  manda'*  y de  consiguiente  que 
no  se  es  tingue,  aunque  el  heredero  fallezca , 
antes' de  cumpiif  la  edad' 'prescrita , arg.  i.  18. 
§.  2,  D.  de  dlim.  etcib.  leg.;  y con  Bart.  convienen 
Ang.,Bal d.  y Paul,  de  Castr;  en  lá  lectura  Padua - 
nc,  sobre  d.  I.  y Rom.  en  la  1.  8.  D.  de  verb. 
oWí&.í’e mperb  BinV,  í¿aft  elknol.  en  la  1.  cit., 
CyW.  y Báld.  en  la  1.  5-  C.  quand.  dies  leg.  ced., 
Pdul  ' de^Casté1.'  e# '1*; ieetxéfH  '■  'Bpnoniense  y Sabe, 
en  la  1.  din.  §.  7-!  C.  de.  cativo,  folie  sostienen  lo 
contrario  , fóndadós  en  d)”l.  49.  § 2.,  contes- 
tando de  diferentes  manerasvá  la  cit.  1;  Í8.  §.  2., 
como  puede  verse  éta  Alex.  á d,  1.  49.  §.  2.,  cuyo 
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llegare  a aquella  edad,  valdra  la  manda,  e si 
muriere  en  ante,  non  la  puede  demandar  su  he* 
redero  , nin  ha  derecho- de  la  auer.  Pero  caso  y 
ha  en  que  valdría  la  manda  que  fuesse  fecha 
por  tales  palabras , maguer  non  se  cumpliesse  la 
condición.  Eesto  seria,  como  si  dixesse  el  testa- 
dor: Mando  que  aforren  a fulano  misieruo,  qnaiv 
do  mi  fijo  fuere  de  edad  de  catorze  años.  Ca  ma- 
guer el  fijo  n.on  llegasse  a aquella  edad  , uin  se 
cumpliesse  aquella  condición , valdría  ía  manda , 
es  eria  forro  , por  razón  de.  la  franqueza  que  es 
otorgada  a la  libertad  (468). 

£>.  dice  ser  esta  última  opinión  la  mas  acertada, 
atendidos  varios  testos  , á los  que  en  vano  Barí- 
trata  de  dar  solución , violentando  su  sentido; 
además  Alex.  cita  varias  11.  contrarias  á !a  opi 
Dion  de  Bart.,  y en  particular  la  1.  32.  pi\  D.  de 
leg. . 1:,  junto  con  la  Gios.,  ley  que  indudable- 
mente hace  mucha  fuerza.  Qué  diréraos , si  ei 
término  afecta  á la  prestación  ó ejecución  de  la 
manda,  y no  á la  sustancia  de  la  misma?  V.  ].' 
5.  C.  quand.  dies  leg.  ced.  y Bart.  y Alex.  en  d.  1. 
49.  §.  2.  Adviértase  que  en  easo  de  duda  se  pre- 
sume que  el  testador  se  refirió  simplemente  á 
determinado  tiempo1,  y noal  caso  que  el  legata- 
rio llegara  ála  edad  que  indicaba,  como  puede 
verse  en  el  caso  de-la  1.  18.  D.  de  ann.  leg.-,  ley 
notable  en  la  materia  seguu  Paul,  y Alex.  en  d. 
1.  49.  §•  2.;  véase  también  allí  Bart. 

(168)  Añád.  1. 16  D.  de  manutn.  testam. , 1.23. 
pr.  y §.  3-  D.  de  jideicam.  liberl.:-  lo  mismo  debe- 
remos decir  de  las  mandas  piadosas , pues  que 
gozan  de  las  mismas  prorrogativas?íj«e  las  que 
tienen  por  objeto  la  libertad,  Bart.  en  la  1.  3.  al 
fin  D.  de  his.  quw  in  testam.  delent.,  'Alex.  en  la 
1.  li.  G.  de  testam.  mil.  y lo  que  dije  en  ¡a  I.  17. 
de  este  tít- 

(169)  Conviene  tener  aquí  presente  lo  que  di- 
ce Ang.  en  la  1.  55.  al  fin  T).  de  leg.  1.,  de  la  que 
esta  1.  de  Parí,  se  ba  tomado : las  leyes  prohibi- 
tivas , dicen  , no  puedeu  ser  derogadas  por  los 
testadores,  ni  por  los  contrayentes,  I.  46.  D.  de 
fidejus  : tampoco  pueden  serlo  las  que  versan 
sobre  la  otorgacion  del  testamento,  porque  este 
no  existe  , si  lo  dispuesto  en  ellas  no  se  observa, 
1.  2.  D.  de  testam.:  tampoco  cabe  prescindir  de 
las  leyes  relativas  á la  duración  de  la  obligación 
personal,  que  deriva  de  Jos  legados,  ó fideico- 
misos , ya  hubiese  querido  el  testador  obtener 
este  resultado  , por  medio  de  la  espresion  de 
término,  ya  interponiendo  condiciou  : puede, 
si,  renunciarse  por  el  testador  á las  ley'es  dicta- 
das puramente  en  su  favor.  Fundado  en  lo  mis- 
mo decia  Bald.  en  la  1,  i.  C.  de  his  quee  pcen.nom., 
col.  4.,  que  el  testador  podía  disponer  en  contra 
de  lo  prevenido  en  las  leyes  que  tenían  por  ob- 
jeto la  egecucioo  de  la  última  voluntad  ; escep- 
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LEI’  39.  Cotno  las  mandas  deuen  serjudgá- 
das por  lasdeijes  .deste  libro  , maguer  el 
/ testador  lo  defendiesse. 

Non  puede  ningún  testador  fazer  manda  en 
ninguna  manera,  que  por  el  derecho  de  las  leyes 
deste  nuestro  libro  non  deba  ser  judgada.  Epor- 
ende  maguer  el  defendiere  señaladamente  que 
ninguna  ley  ,,  ni  ningún  derecho  non  pudiesse 
contrastar,  nin  embargarla  manda  quefaze,  con 
todo  esso  , si  la  fiziere. contra  derecho  (4 69),  o 
como  non  deuiere  (170)  en  alguna  manera  , non 
valdra  (171). 

tuandolo  dispuesto  necesariamente  en  beneficio 
del  heredero , si  bien  este  podrá  renunciar  es- 
presa  ó tácitamente  el  derecho  que  le  atribuyen 
semejantes  disposiciones,  según  lo  anotado  en 
la  1.  2.  D.  de  usufr.  De  lo  dicho  se  sigue,  que  el 
testador  podrá’  remitir  la  hipoteca  tácita,  que 
deriva  de  los  legados  , según  una  glos.  singular 
en  la  1.  2.  C-  ut  inpossess,  leg.,  con  la  que  está  de 
acuerdo  la  mayoría  de  los  DD.  en  d.  1.  y en  la 
cit.  i.  55.,  como  atestigua  Alex.  en  d.  lug.  col. 
4.  Apoyado  en  la  misma  glos.  dice  allí  Bald.  qqe 
el  testador  puededjsponCr  que  el  legatario  no 
adquiera  ei  dominio , sin  la  tradición.  ¿Cabe  en 
sus  facultades  el  dispooer  que  la  acción  del  le- 
gatario quede  prescrita  al  cabo  de  uu  año,  ó que 
nfrle  corraotra  prescripción  que  la  de  100.  años? 
y.  Bald.  lug.  cit.  y Bart.  y Alex.  en  d.  i., 55.  De 
lo  dicho  también  se  sigue  , que  |1  testador  pue- 
de facultar  al  legatario,  para  que  de  su  propia 
autoridad  se  tome  la  cosa  legada , á pesar  de  lo 
dispuesto  en  la  1.5.  C-  de  legal.;  véase  Bart.  en 
d.  1.  55.  y allí  también  Alex.  col.  3.:  y aun  cuan- 
do el  testador  se  hubiese  limitado  á decir  , pro- 
híbo á mis  herederos , que  opongan  el  menor  obstá- 
culo al  legatario,  se  entenderá  también  haber 
atribuido  á este  la  facultad  indicada , según  Bald. 
en  la  I.  l.C,  comm.  de  leg.  en  la  lect.  anlig.,  arg.  I. 
52.  D.  de  acquir.  poss.,  ley  singular  en  la  mate- 
ria , según  Jacob,  de  Arét.,  y hace  también  al 
propósito  la  1.  47.  D.  de  reivind.,  junto  con  lo 
anotado  por  Ang.  Podrá  el  testador  remitir  la 
confección  del  inventario?  Opina  afirmativa- 
mente Bart,.  lug.  cit.  y en  d.  1.  55.,  y en  esta  U 
Alex.  col.  4.  lo  entiende  también  de  la  remisión 
del  inventario  , en  cuanto  puede  causar  perjui- 
cio á los  legatarios.  Qué  diremos  si  habiendo 
dispuesto  el  testador  que  los  legatarios  debiesen 
precisamente  reconvenir  al  heredero  en  deter- ' 
minado  lugar  para  el  pago  de  los  legados  , y este 
obrase  maliciosamente,  huyendo  del  lugar  in- 
dicado por  el  testador?  Entonces  podrá  ser. re- 
cen venido  allí  donde  se  le  encuentre  , fi  ?,  J),  de 
eo  quod  ceri.  lee.  y allí  Bart.,  Bald,  y Fulg,  Está 
también  en  Ia$  facultades  del  testador  ©t  prefijar 
un  tiempo  para  la  adición  de  la  herencia  ; y en 
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este  caso  , si  lo  dejare  trascurrir  el  heredero, 
queda  escluido  de  derecho,  según  Ang.  en  !a 
1,  72.  D.  de  acquir.  hcered apoyado  eD  el  mismo 
testo  y en  la  glos.  á la  1. 17.  C-  dejur.  delib.,  don- 
de  Paul,  de  Castr.  contesta  á la  cit.  !.  55.  D.  de 
leg.  1.,  y es  del  misino  parecer  Alex.  en  d,  1.  55. 
Añádase  también,  quelos  que  con  tratan  no  pue- 
den impedir  que  la  disposición  de  las  leyes  uo 
se  aplique  á los  actos  que  celebran  , i.  últ.  D. 
de  slip,  servar,  y Bald.  en  el  cap.  1 . §-  eí  quia  vi- 
demus , de  his  qui  feud.  dar.  poss.,  col.  6. 

(170)  Si  el  testador  dispone  que  las  leyes  no 
obsten  á la  validez  de  su  testamento,  tendrá 
esta  prevención  la  fuerza  de  cláusula  codicilar? 
Así  opinan  la  Glos.  y los  DD.  en  d.  1.  55. 

(171)  Porque,  á escepcion  del  Rey  todos  vivi- 
mos bajo  el  imperio  de  la  ley , 1.  4.  C.  de  ley. 
Así,  pues,  el  Príncipe  es  el  tínico  que  puede  usar 
la  cláusula  no  obstante  cualquier  ley.  etc.,  d.  I. 
55.  y allí  Ang.,  1.  38.  D.  de  pact.,  I.  2,  D.  de  tes- 
tam.  y 1.  Codicillis  §.  últ.  D.  de  leg.  2.,  donde  la 
glos.  1.  califica  de  nécio  al  testador , que  intenta 
disponer  contra  lo  prevenido  por  las  leyes.  De 
ahí  proviene  que,  no  pudiendo  imponerse  gra- 
vámen  á la  legítima  de  los  hijos , ni  disminuirse, 
11.  29.  y 32.  C.  de  inoff.  testam.  y 1.  17.  tít.  1.  de 
esta  Part.,  aunque  se  trate  de  biénes  situados 
en  el  estrangero  , donde  la  facultad  de  dispondr 
sea  mas  lata  , Bart.  en  la  1. 18.  D.  de  castr.  pecul.\ 
fundado  en  el  mismo  testo;  de  ahi  proviene,  di- 
go , que  los  que  quieren  fundar  un  mayorazgo 
en  uno  de  sus  hijos,  piden  al  Príncipe  que  les 
dé  autorización  con  la  cláusula  arriba  indicada, 
costumbre  que  parece  será  posterior  á la  publi- 
cación de  las  Part.,  pues  que  no  se  hace  mención 
de  semejante  fórmula  en  las  leyes  del  tít.  18. 
Part.  3.:  del  modo  de  concebirla , tratá  lata- 
mente Rodr.  Suar.  en  la  repet.  ála  ).  32.  C.  de 
inoff.  testam.,  fol.  65.  coh  4-,  donde  espresa  que 
si  alguno  hubiese  solicitado  del  Rey  la  facultad 
detestar  libremente,  no  especificando  lo  con- 
tenido en  dicha  fórmula.,  ni  la  derogación  de 
lascit.  11.,  y simplemente  se  le  hubiese  otorga- 
do; no  se  entenderá  con  facultad  para  fundar 
un  mayorazgo  en  perjuicio  de  sus  hijos;  y allí 
mismo,  fol.  64.  col.  2.  condena  aquella  cláusula 
de  costumbre  en  la  citada  fórmula,  á saber,  do 
os  licencia  y facultad , para  que  de  todos  vuestros 
bienes , ó de  cualquier  parte  de  ellos  podays  hacer  , y 
hagays  mayorazgo  en  uno  de  vuestros  hijos,  qual 
qttisieredes , y por  bien  tuuieredes  , etc.:  semejante 
licencia,  dice,  es  sobrado  injusta,  compren- 
diendo todos  los  bienes,  y carga  la  conciencia 
del  que  la  da,  pues  que  priva  de  la  legítima  á los 
demás  hijos,  lo  que  es  opuesto  al  derecho  Datu- 
ra! . el  Príncipe,  añade , ( citando  á Bald.  en  fa 
d;  últ.  G.  de  fruct.  el  jit ■ exp.  eol.-2!.)  puede  auto- 
rizar , sin  la  nota  de  iniquidad,  la  disminución 
de  la-legítima  , porque  ta  caolidad'está  al  arbi- 
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se  prive  enteramente  de  aquella  porción  á los 
hijos,  pues  que  por  derecho  natural  se  debe  á 
título  de  alimentos:  y allí  mismo  col.  3- dice 
que  cayera  en  pecado  el  padre  que  sin  justa  cau- 
sa  de  desheredación  privara  de  sus  bienes  á los 
hijos,  valiéndose  de  autorización  semejante;  y 
alega  labios,  en  el  cap.  nonest , de  vot y conclu- 
ye en  la  col.  4.  que  debiera  suprimirse  la  indi- 
cada cláusula , por  ser  injustísima.  Lo  mismo 
opinara  yo,  si  en  la  misma-no se  salvaran,  co 
mo  es  de  costumbre  , los  alimentos  ; si  bien  re- 
sultan en  menos  cantidad  de  la  que  les  tocara  á 
los  hijos  en  virtud  de  las  cit.  leyes  del  Reioo  : 
concebida  la  autorización  en  estos  términos, 
tenemos  que  el  Pvíncipe  no  hace  mas  que  dis- 
minuir la  legítima  , como  dije  en  la  glos.  61,  tit. 
4.  de  esta  Part, 

En  virtud  de  la  citada  autorización,  podrá  ser 
disminuida  la  legítima  del  hijo,  que  ai  tiempo 
de  otorgarse  aquella  fuese  ordenado  , aunque  no 
insacris?  Parece  que  nó,  atendido  lo  que  dice 
Bald.  en  el  cap.  cwm  venissent,  col.  2.  vers.  oppo- 
no  dicitur  hic,  de  eo  quimitt.  in  poss.  caus.  rei  serv.; 
v.  cap.  E cele. ríos  Sanctce  Marios,  de  Gonstit.,  y lo 
que  dije  en  la  1.  4.  tít.  15.  Part.  4.,  sobre  las 
palabras  en  cuyo  señorío.  Medítese  esto,  pnes  que, 
resolviéndose  la  cuestión,  como  llevamos  indi- 
cado, quedariau  mutiles  varias  autorizaciones 
para  fundar  mayorazgo  , ó los  mayorazgos  mis- 
mos. Para  el  caso  que  el  hijo  se  ordenare  des- 
pués de  concedida  la  facilitad  dicha  , véase  el 
cap.  eo  tempore ’,  de  rescript.  li'b.  6.  y Bart.  en  la 
1.  26.  D.  de  stipul.  serv. 

Si  alguno  , sin  autorizacion'real , funda  mayo- 
razgo de  susbienes , y de  algunos  pertenecientes 
á sus  hijos  , y éstos  , á fin  de  no  salir  perjudica- 
dos ni  aun  de  hecho,  alcanzan  del  Príncipe  la 
revocación  del  mayorazgo,  por  lo  quemira  á los 
bienes  que  el  padre  comprendió,  en  él  ; se  en- 
tenderá que  el  Príncipe  aprueba  el  mayorazgo 
respecto  de  los  bienes  que  eran  propios  del  pa*- 
dre , pues  que , sabiendo  que  se  había  creado  sin 
su  licencia,  lo  revoca  lan  solo,  por  lo  que  mira 
á los  bienes  de  los  hijos  ? Así  parece  resultar  de 
lo  que  dicen  Bart.  y Paul,  de  Castr.  ep  la  I.  19. 
D.  de  leg. 

Adviértase  que  el  rey  puede  libremente  ama- 
yorazgar á favor  de  sus  hijos  los  íenes  pa  ri- 
■rnoniáles  que  tenga  fuera  del  remo  atendido 
que  no  reconoce  superior,  1-  1®--  D í e pui  te. 
vectiq.,  1.  25.  C.  de  donat.  int.  vir.  et  uxor 1.  19. 
C de  testam.,  Bald.  en  el  §.  Ítem  sacramenta,  de 
pac.  jur.  firm.,  col.  4.  vers.  secundó  , utrum  rex-j 
el  cap.  si  romanorum,  pr.,  19.  dist. 

El  que  tieue  autorización  para  fundar  mayo- 
razgo de  ciertos  bienes  , podrá  crearlo  del  tercio 
de  los  demás  , en  virtud  de  la  ley  del  reino?  Así 
parece , según  la  I.  últ.  C.  de  rep.  hcered .,  y lo  que 
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allí  dice  Bald.,  á saber,  que  el  privilegio  no  se 
confunde  con  el  derecho  comun  : sin  embargo, 
Do  parece  verosímil  que  el  Príncipe  quisiera 
permitir  que  se  perjudicase  á los  hijos  por  dos 
medios  distintos  ,1. 4.  §.  1.  D.  ad  leg.  Rod.  dejad. 
y cap.  mandátum,  derescript 

Subsistirá  el  mayorazgo ,.  autorizado  por  el 
primogénito  del  rey , si  se  creó  , cuando  dicbo 
primogénito  ocupaba  ya  el  trono?  V.  Bart.  en 
las  11.  42.  D.  de  usucap.,  y 19.  D.  decastr.  pecul. 

Si  se  concedió  facultad  para  fundar  mayoraz- 
go á favor  de  uno  de  los  descendientes,  podrá 
llamarse  á uno  de  los  que  procedan  de  hembra? 
pareceque  no  , arg.  1. 1.  D.  dejur.  tmmun.;  véan- 
se allí  los  DD.  ■ 

Supóngase  que  el  Rey  dio  facultad  para  crear 
un  mayorazgo  á favor  del  hijo  segundo , con  la 
condición  que  consintiera  el  primogéni  to , el 
cual  en  efecto  consintió , pero,  después  de  la 
muerte  del  Rey  que  otorgó  la  autorización  di- 
cha : parece  que  csla  circunstancia  no  obstará 
á la  validez  del  mayorazgo  que  se  creare  enton- 
ces, pues  que  la  condición  afectaba  á la  egecu- 
cion  del  acto  , y no  á la  concesión,  1.  1.  D.  quod 
quisg.jur .,  v.  Raid,  en  el  cap.  1.  pr.,  col.  2.  hic 
finitur  le cc,  y Jas.  en  la  1.  4.  D-  de  reb.  cred. 

Adviértase  que,  á fin  de  que  no  ofrezca  difi- 
cultad la  autorización  , conviene  que  en  ella  se 
baga  mérito  de  los  demás  hijos  que  puedan  so- 
brevenir; pues  que  el  simple  permiso  para  im- 
poner gravamen  en  la  legítima  de  ¡os  hijos,  no 
se  estendcria  á los  postumos  , Bart.  en  la  1.  25. 
D.  delib.  etposth .,  impugnando  á la  GIos.,  y arg. 
1.  43.  D.  de  vulg.  et  pupill. 

El  que  ha  alcanzado  facultad  para  fundar  ma- 
yorazgo á favor  de  cualquiera  desús  hijos,  po- 
drá verificarlo  en  beneficio  de  un  espurio  ? Estqy 
por  la  negativa,  arg.  cap.  dicataliquis , 32.  q.  4.: 
parece  que  el  Príncipe  se  refirió  á los  hijos  le- 
gítimos y naturales,  I.  6.  D dehis  qui  sunt  sai  vel 
al.jur.,  1.  últ.  D.  de  jur.  delib.,  Paul,  de  Castr.  en 
d.  1.  y en  ía  nov.  117.  cap.  2.  y Fabr.  en  el  §.  últ. 
Instit.  deadopt. 

F.mpero  si  el  Principe  de  cierta  ciencia  , y en 
uso  de  su  poder,  diese  autorización  para  fundar 
un  mayorazgo  á favor  de  un  hijo  espiírio , ó na- 
tural, á pesar  de  existir  hijos  legítimos,  á los 
cuales  les  salva  tan  solo  los  alinjpntos;  subsis- 
tirá ese  mayorazgo  , mayormente  , si  el  Prínci- 
pe fué  movido  por  las  circunstancias  personales 
del  espurio?  Obra  por  la  negativa  1°.— el  que  ni 
aun  la  legitimación  de  los  espurios  , ni  de  los 
naturales,  puede  autorizarla  el  Príncipe,  si 
existen  hijos  legítimos  y naturales,  nov.  74. 
cap.  1.;  y á propósito  de  esto  decía  Bald.  en  el 
cap.  l.§.  filiinati,  sidefeud.  fuer,  controv.  int. 
dom.  et  agn.,  que  merece  ser  calificado  de  cua- 
drúpedo el  Príncipe  que  en  semejante  caso  au- 
toriza la  legitimación  y dó  derecho  á los  ilegíti- 


mos , para  que  sucedap  juntamente  con  los 
legítimos  , pues  que  pierde  de  vista  el  público 
decoro  , y que  únicamente  por  medio  del  ma- 
trimonio se  perpetua,  cual  conviene,  el  género 
humano. 

En  segundo  lugar,  semejan  te  autorización  pa- 
rece contraria  al  derecho  divino : ejice  ancillam 
etfilium  ejus , non  enim  hceres  filias  qncillce , cum 
filio  liberce , dice  el  Gen.  cap.  21.  vera.  JO,:  lo  mis- 
mo tenemos  en  el  cap.  non  omnis , 32.  q'.  2.,  donde 
se  añade  que  esto  lo  dispuso  el  Señor , antes  que 
naciera  el  derecho  romano  : agréguese  la  auto- 
ridad del  Apóstol  ad  Galat cap.  4.,  vers.  30, 
donde  aduce  el  cil.  testo  de]  Génes.:  vienen  en 
apoyo  de  lo  mismo  la  sum.  y el  cap.  úuic.  35.  q. 
7.,  Jo  anotado  por  Bart.,  Bald.  y Paul,  de  Castr. 
en  la  1.  3.  D.  de  testam.  y el  qiismo  Casir,  cons. 
467.  yol.  2.,  donde  concluye  que  no  cabe  á. la  ley 
el  atribuir  el  derecho  de  sucesión  á los  espu- 
rios; Bart.,  entre  otras  razones,  aduce  el  cit, 
testo  del  Gén.,  y Bald.  indica  otra,  á saber, que 
la  incapacidad  del  espurio  tiene  por  causa  la 
conducta  reprensible  del  testador , lo  que  sien- 
do así,  no  puede  ser  habilitado  el  espúrjo,  aten- 
dido  que  ninguna  ley  puede  legitimar  los  actos 
reprobados  á causa  de  la  torpeza  de  la  persona 
que  los  egecuta,  arg.  nov.  134. 

Además  los  actos  reprobados  por  dicha  causa, 
se  equiparan  por  el  cap.  ea¡  parte,  de  consuet.  á 
los  que  se  hallan  prohibidos  por  (jerecho  divi  - 
no , contra  el  cual. nada  pueden  disponer  las 
leyes  humanas:  la  incapacidad  del  espurio  es  co- 
mo en  castigo  del  padre,  al  efecto  de  impedir 
las  uniones  ilegítimas,  1,  últ.  C de  nat.  Ub.\  de. 
consiguiente  seria  opuesta  á las  buenas  costum- 
bres cualquiera  dispensa  en  este  punto,  mayor- 
mente resultando  en  perjuicio  de  los  legítimos  : 
mas  aun  quiso  tmol.  en  d.  1.  3.  al  fin,  á saber, 
que  seria  de  ningún  efecto  la  ley  que  diese  á los 
hijos  meramente  naturales  el  derecho  de  su  • 
ceder  al  padre , y de  consiguiente  induciría  á 
delinquir. 

Por  fin  la  autorización  de  que  se  trata  au- 
mentaría las  uniones  ilegítimas,  concibiendo 
cada  uno  la  esperanza  de  obtenerla  en  su  caso  ; 
ahora  bien , son  de  ningún  valor  las  leyes,  cos- 
tumbres , juramentos  y privilegios  que  inducen 
á pecar,  Juan  Andr.  en  el  cap.  extirpandee  de 
prcebend.,  sobre  las  palabras  , consuet udine  qm- 
libet. 

Los  que  siguen  la  opinión  contraria  se  apo- 
yan en  primer  lugar,  en  la  decisión  Dapolit. 
citada  por  Mat.  de  Aflíct.,  decis.  99.,  donde  re- 
fiere haberse  juzgado  en  dos  distintos  casos, 
que  si  el  padre  recibiese  mediante  cierto  precio 
algún  predio  en  eDÜteusis  , para  sí  y su  hijo  y 
los  herederos  de  dicho  su  hijo  nacido  de  punible 
ayuntamiento,  que  en  el  enfiteusis  debía  suce- 
der el  espurio,  con  esclusion  de  los  herederos 
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ab  intestato  , según  lo  anotado  por  Bald.  en  la 
I.  2.  C.  de  jur.  emphil. , col.  1.,  fiando  por  razón 
que  sucede  en  virtud'  de  contrato  y no  como 
heredero ; del  mismo  parecer  es  allí  Jas.  col.  69., 
como  indique  en  la  I.  pemil t.  tít,  8.  Part.  5. 
glos.  176.  Así  pues  parece  que  podrá  suceder  al 
mayorazgo  en  fuerza  de  gracia  y privilegio  del 
Príncipe.  Añade  también  Mat.  de  Aílict.  en  la 
cit.  decis.,que  no  solo  al  espurio,  si  que  también 
al  esclavo  puede  dársele  de  nuevo  alguna  cosa 
en  feudo , ó en  enfiteusis,  segun  el  cap.  l-§.  2. 
vers  .personam,  per  quos  fíat  invest. 

Además , podiendo  el  Principe  , sino  privar  de 
la  legítima,  alómenos  disminuirla,  como  in- 
diqué mas  arriba  ; parece  que  podrá  también  , 
dejando  salvos  los  alimentos  á los  hijos  , permi- 
tir que  los  demás  bienes  se  trasmitan  al  espúrio 
á título  de  mayorazgo.  Al  cit.  testo  del  Gen. 
puede  contestarse  con  lmol.  en  d.  1.  3.D,  de 
testam.,  que  el  precepto  que  en  él  se  contiene  es 
judicial , y de  consiguiente  no  obligatorio  , á 
no  ser  que  se  encuentre  sancionado  por  la  ley 
civil,  cap.  translato,  de  Constit.,  Santo  Toril.  1. 2. 
cuest.  104.  art.  3 ,,  el  cap.  últ.  de  success.  a b in- 
test.,,  y el  ,cap..3.,  §.  his  ita  , dist . G.  Lo  mismo 
parece  opinar  el  Hostiens.  en  la  Sum.  del  tít.  qui 
fil.  sunt  le¡¿it-, , donde  dice , que  por  mas  que  el 
Príncipe  al  legitimar  los  espurios  esprese  que 
deban  ser  admitidos  á la  herencia  del  padre;  sin 
embargo/no  puede  así  establecerlo  por  ley  ge: 
neral  , pues  que  ella  aumentara  el  númeró  de 
los  hijos  ilegítimos:  de  lo  que  se'infiere  queen 
el  parecer  del  HostieDs.  podría  dispensar  él 
Príncipe  en  un  caso  particular:  así  opina  tam- 
bién Batd,  én  la  L.  14.  C.  defideicom.  co!.  9.j,  dón- 
de dice  que  la  ley  general  que  legitimara  á los 
espúrios  seria  nula,  por  atacar  Indirectamente 
las  buenas  costumbres,  cual  la  que  autorizará  él 
adulterio  y el  incesto;  por  la  misma  razón,  añade, 
no  cabelegitimar  los  hijos  que  aun  po  están  con- 
cebidos , pues  que  el  dolo  es  de  futuro ; siendo 
concebidos  ya,  la  dispensa  versará  sobre  el  dolo 
pasado , y de  consiguiente  tiene  tan  solo  por 
objeto  librar  de  la  pena  y no  abonar  el  delito. 

Viene  en  apoyo  de  la  misma  Opinión  Juan 
Andr.,  el  cual  en  las  adiciones  al  Spéc.  tít,  de 
sueces.  ab  intest.  §.  últ.  vers.  sed  ex  jacto,  dice 
que  el  Príncipe  puede  establecer  que  los  espu- 
rios sucedan  al  padre,  pues  que  sou  llamados  á 
la  sucesión  de  la  madre,  y que  , atendida  la' na- 
turaleza, son  verdaderamente  hijos  y consan- 
guíneos , si  bien  la  ley  los  ha  escluido  para  re- 
primir las  uniones  ilegítimas,  nov.  74.  cap.  I. 
vers.  oportet:  atendiendo,  pues  , únicamente  á 
la  naturaleza  , no  hay  para  qué  oponerse  á que 
el  espurio  sea  admitido  á la  sucesión,  1.  |.  C.  de 
impon,  lucr.  descripi.:  empero  al  fin  cita  al  Hos- 
ticns.,  como  sostenedor  de  la  opinión  que  esclo- 


ye  de  todo  punto  á semejantes  hijos. 

Trata  también  , y latamente  esta  cuestión  el 
Prepos.  Alexand.  en  el  cap.  per  vencrabilem,  vers. 
quod  autem,  qui  fil.  sintlegit.,  en  la  5.  cuest.  prin- 
cipal y en  el  cap.  Constiiutiones  dist.  10.,  y con- 
cluye que  no  solo  por  decreto  imperial,  si  que 
también  por  estatuto  municipal , pueden  ser  los 
espúrios  admitidos  á la  sucesión  del  padre  , to- 
da vez  que  son  llamados  á la  de  la  madre:  la  mis- 
ma razón  , dice,  milita  paraentrambas,  esto  es,  el 
evitar  el  pecado;  de  consiguiente  , habiéndose- 
les admitido  á la  una  , puede  también  llamárse- 
les á la  otra : añade  que  el  derecho  de  sucesión 
emana  de  las  leyes  civiles,  si  bien  respecto  de 
los  hijos  se  funda  en  la  razón  Datura! , I.  7.  D, 
de  bon.  damnat  ¡ de  consiguiente  pueden  ellas  mo- 
dificar , aumentar  o disminuir  el  indicado  dere- 
cho, según  lo  anotado  por  Din.  en  la  reg.  indul- 
twni , de  Reg.  Jur.,  lib.  6. ; sin  que  deba  hacerse 
diferencia',  segnn  él , entre  los  nacidos  de  veda- 
do ayuntamiento  y los  puramente  naturales,  ya 
que  la  razón  indicada  milita  respecto  de  todos, 
poí’  mas  que  Bald.  establezca  esa  diferencia  en  la 
1.  t.  C.  de  jur.  aur.'annul.:  Déc.  parece  también 
reprobarla  en  el  cap.  in  prcesentia , de  probat.  . 
n.  43.,  apoyado  én  que  haciéndola  derivarBald. 
del  pecado,  cae  ptíf  si  misma  al  considérar  que 
en  entrambos  casós  sé  incurrcen  .pecado  mor- 
tal , si  bien  es  mas  grave  , cuando  los  hijos  son 
nacidos  de  vedado  ayuntamiento;  y contesta  allí 
mismo  al  principal  argumento  de  que  se  valen 
los  que  sostienen  la  nulidad  de  la  ley  que  habi- 
litara los  espurios  para  suceder  ; es  nula  la  ley, 
dice  ; que  incita  directamente  á pecar,  mas-  no 
la  que  de  un  modo  indirecto  , ó remotamente 
pudiera  producir  igual  efecto  , 1.  57.  D.  locat: , 
1.  tí.  D.  de  serv.  corr.,' cap.  de  occid.  23.  q.  S.  y 
'cap,  exhib.  de  homicid. ; de  otra  suerte  debería 
considerarse  inicua  la  ley  evangélica  que  prohí- 
be el  repudio  , pues  que  la  indisolubilidad  del 
matrimonio  puede  ser  caüsa  de  qué  el  marido 
átente  contra  la  vida  de'ia  muger  : mas,  el  cit. 
test,  del  Genes,  referido  por  el  Apóstol,  no  obá- 
ta, segun  el  mismo  D. , pues  que  el  Apóstol  se 
refiere  á las  leyes  entónces  existentes:  de  lo  que 
no  se  sigue  que  nuevas  leyes  no  puedan  dispo- 
lo de  otra  suerte.  Viene  tarobieD  en  apoyo  de  la 
misma  opinión  el  parecer  de  la  mayoría  délos 
DD  én  la  1.  29 .§.  5. D.  deliberad  posth.,  á saber 
que  el  Príncipe  puede  legitimar  á los  ilegítimos 
en  perjuicio  de  los  legítimos,  parecer  a que  se 
adhiere  Bald.  en  d.  § 5.,  en  el  cit.  § filii  nati , si 
de  feud-.  fuer,  controv.  int.  dom.  et  ang.,  en  la  1. 1 • 
C.  de  Sum.  Trin.  etfid,  Cathol.  y en  la  1.  1.  C.  de 
jur.aur.  annul;  además,  así  lo  decide  la  1.  últ. 
, tjt  15;  P.  4.  doúde  puede  verse  lo  que  dije. 

Si  bien  esta;  cuestión  es  de  solución  difícil , sin 
■ embargo,  me  adhiero  al  parecer  de  los  qué  de- 
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ciden  contra  el  espurio,  por  ser  dicho  pare- 
cer el  mas  justo  y equitativo  , y el  mas  confor- 
me con  las  costumbres  y el  decoro:  á mas  de 
que  , como  dice  el  Evangelio  non , est  bonum  su- 
mere  panem  filiorum  et  mittere  canibus,  á lo  que 
se  agrega  el  dicho  de)  Apóstol , si  filius,  ergo  hce- 
res:  es  verdad  que  la  esclusion  de  los  ilegítimos 
uo  deriva  del  derecho  divino,  y sí  solo  de  la  ley 
positiva  ; pero  siendo  esta  tan  razonable  y con- 
forme con  las  buenas  costumbres , el  Príncipe 
debe  guardarla,  porqueesunsérraeional,  y bajo 
ese  concepto  no  puede  apartarse  del  dictámen 
de  la  razón,  así  como  no  puede  prescindir  de  la 
ley  naturaló  eterna, como  dice  Bald.,  en  la  1.2. 
C.  de  servit.,  col.  7,;  y en  la  1.  9.  C.  de  testam.  dice 
el  mistno  D,  que  por  mas  que  el  Príncipe  sea  la 
autoridad  suprema  , no  alcanza  su  poder  hasta 
subvertir  los  decretos  de  la  razón  natural,  Agre- 
gúese á lo  dicho  que  si  la  ley  creyó  absurdo, 
cuando  existían  hijos  legítimos,  admitir  á la  su- 
cesión los  naturales,  aunque  se  legitimaran, 
nov.  74 ; mayor  absurdo  seria  admitir  al  espu- 
rio, esclnyendo  casi  deljtodo  á los  legítimos;  tan- 
to mas,  cuanto  equivale  á quitar  la  legítima  el 
disminuirla  sobremanera,  como  dije  en  la  1.  tí. 
tí t.  4,  de  esta  Part; ; inclíoase  á esta  opipion  él 
Comentador  de  los  feudos,  varón  cristiano, 
Audr.  delsern.  en  el  §.  naturales,  si  de  feud . fuer, 
controv.  int.  dora,  et  agnat.  Hay  mas:  Tá  op'inion 
verdaderamente  general  está  por  la  nulidad  de 
la  ley  que  llama  al  espurio  ; y los  que  la  impug- 
nan se  refieren  a!  caso  que  no  existan  hijos  le- 
gítimos. Por  lo  que  mira  al  cap,  del  Gén.,  si  bien 
Imol.  y Arét.  en  d.  I.  3.  de  testam.,  tratan  de  con- , 
testar  áél,  observóle  aducido  porS.  Ambrosio  , 
y que  del  mismo  se  hace  mérito  en  las  Decreta- 
les, c!.  cap.  dic.  alig.,  y que  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de 
Summ.  Trin.  et  fid.  cathol.  esplanael  cit,  test.,  di- 
ciendo, non  eril  hwr es  filius  concubinoe  cuín  filiouxo- 
ns  legitima.  En  cnaDlo  á la  cit.  1.  de  Part.,  debe 
observarse  que  se  refiere  á los  hijos  naturales  le- 
gitimados, como  se  deduce  del  contesto  de  las 
leyes  del  mismo  tít.,  y debe  enteuderse,  como 
allí  dije , de  los  legitimados  , antes  que  nacieran 
los  legítimos  y naturales;  lo  que  ni  auu  es  ad- 
misible , atendida  la  cit.  1-  de  Toro.  Por  fin  , vie- 
ne en  apoyo  de  esta  opinión  la  doctrina  deBart. 
en  la  exiravag.  ad  reprimendum , glos.  sobre  la 
parte  videbitur , vers  .secundo  casu  principali. 

Sin  embargo,  no  hallo  dificultad  en  que  el 
Príncipe  pueda  permitir  que  se  llamen  los  es- 
purios á la  sucesión  de  un  mayorazgo,  para 
cuando  faltaren  los  legítimos;  así  como  la  ley 
habilita  los  espurios  en  defecto  de  otros  , para 
suceder  ál  honor  del  decurionato , 1.  3.  §.  2.  y 1. 
6.  D.  dedecur.  y Déc.  cous.  271.,  col.  pemílt.  y 
últ.:  entiéndase estoen  los  términos  que  indiqué 
en  la  glos.  76.  del  tít.  8.  Part.  5.  Tío  obstante, 
en  virtud  de  semejante  autorización  no  podrá 


ser  llamado  el  espurio  á un  mayorazgo  de  digni- 
dad, como  ducado  , éondado  etc.;  según  lo  ano- 
tado por  Bald.  en  la  1.  Í4.  C.  de  fideicom.,  donde 
dice  que  el  legitimado  para  Los  feudos  no  se  en- 
tiende serlo  para  los  de  dignidad  , porque  esta 
requiere  un  sucesor  digno  , desde  el  momento 
dé  la  concepción,  no  bastando  que  lo  sea  por 
gracia  especial.  Empero , esta  interpretación  no 
se  estiende  á tos  curatos  ni  á las  dignidades, 
porque  respecto  de  ellos  el  Príncipe  procede 
con  mas  parsimonia' y miramiento,  v,  cap.  cum 
in  illis , de  prcebencl.  lib.  6.',  cap.  últ.  de  pmbend. 
en  las  Decret.  y Socyn.,  cons.  260.,  vol.  2.,  col. 
13.,  vers.  4.  prineipalis  conclusio  ; y según  se  de- 
duce del  cit.  cap.  cum  illis , si  al  mayorazgo  hu- 
biese inherente  algún  señorío  , el  espurio  do 
sucederá  al  mismo  en  virtud  de  la  indicada  au- 
torización, pues  que  el  señorío  constituye  dig- 
nidad , como  dice  Bald.  en  el  vers.  marchio,  ai 
fin  de  his  qui  feud.  dar.  poss.:  empero,  dudo  de 
esta  decisión  , atendido  que  en  nuestros  tiempos 
se  venden  territorios  con  vasallos,  cuyo  com- 
prador puede  muy  bien  ser  un  labrador  cual- 
quiera ; á mas  de  que  mayor  razón  milita  para  la 
cura  de  almas,  de  la  que  trata  el  cit.  cap.  cum 
illis , que  respecto  de  la  jurisdicción  temporal. 

Si  el  hijo  que  se  llamare  al  mayorazgo  en  de- 
fecto de  los  legítimos,  fuese  meramente  natu- 
ral, entiendo  que  sucederá  aunque  no  hubiese 
mediado  autorización  del  Príncipe;  dado  que 
por  derecho  comnu  , y atendidas  las  leyes  de 
Part.,  puede  el  padre  dejar  sus  bienes  á seme- 
jante hijo  , cuando  faltaren  los  legítimos,  aiith.' 
licét,  C.  de  natur.  lib-,  y 1.  últ.  tít.  13.  de  esta 
Part.:  aunque  existieren  ascendientes  legítimos, 
según  la  1,  10.  de  Tor.,  y pruébalo  también  la  1. 
27.  del  cit.  Ordenara.:  no  obsta  la  1. 6.  D.  devutg. 
et pupill.,  junto  con  la  Glos.,  en  cuanto  dispone 
que , nombrando  el  padre  por  substituto  pupilár 
de  su  hijo  legítimo  y natural  á un  hijo  mera- 
mente natural , no  podrá  este  suceder,  vinien- 
do el  caso  de  la  sustitución , á los  bienes  del  pa- 
dre , á los  que  de  otra  suerte  np  fuera  llamado, 
existiendo  hijos  legítimos  ; no  obsta  , digo , pór- 
que  debe  entenderse , de  acuerdo  cou  Imol-  en  la 
1.  23.  D.  d.  tít.,  bajo  el  supuesto  que  á mas  del 
pupilo,  existan  otros  hijos  legítimos  : esta  in- 
terpretación debe"  precisamente  admitirse,  se- 
gún el  mismo  Imol.,  por  mas  que  sea  conjetu- 
ral , pues  que  de  otra  suerte  d.  1.  6.  se  hallara 
en  oposición  con  la  cit.  i.  123.;  apruébala  Alex. 
en  la  misma  I.  6.  diciendo  en  la  col.  3.  ser  limi- 
tación notable  del  propio  testo:  hallárnosla  no- 
sotros muy  fundada,  atendido  que  el  esetuir  de 
los  bienes  del  padre  al  sustituto  no  puede  tener 
por  causa  el  ínteres  del  pupilo,  al  cual  naasbien 
le  conviene  que  aquel  suceda  á entrambas  he- 
rencias, arg.  1.  89.  D.  de  acquir.  kcered .;  y de  con 
siguiente  debe  tener  por  causa  el  respeto  á los 
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derechos  délos  hijos  legítimos;  y de  consiguien- 
te faltando  tales  hijos,  nada  obstará  para  que  el 
sustituto  suceda  también  á los  bienes  del  padre: 
si  atendemos  , ahora,  á la  cit.  1.  123-,  hallamos 
que  el  hijo  natural  substituido , es  llamado  á 
toda  la  herencia  , repudiando  el  hijo  legítimo  ; 
por  igualdad  de  razón  , pues,  deberá  ser  llama- 
do á'la  misma,  si  fuere  substituido  fideicomisa- 
riamente, pues  que , tanto  en  virtud  de  la  fidei- 
comisaria , como  en  fuerza  de  la  vulgar , se  suce- 
de al  testador,  1.  4t.  §.  2.  D.  de  vulg.  et  pupill.  y 
Alex.  en  d.  ].  6.  Tendremos  , pues  , que  en  virtud 
de  la  autorización  real  antes  indicada,  podrá  el 
padre  llamar  al  hijo  natural  , en  defecto  de  los 
legítimos. 

Qué  diremos,  si  el  que  tenia  uu  hijo  espurio 
que  por  error  de  derecho  creia  legítimo,  y por 
tal  era  considerado  en  la  opinión  pública , fundó 
á favor  de  él  un  mayorazgo?  Véase  lo  que  dice 
Bald.  en  la  !.  2.  C-  desentent.  vers.  pone  habebam. 

Adviértase  que,  aunque  no  se  espresare  por 
el  fundador  del  mayorazgo,  se  entiende  llama- 
do el  hijo  natural  para  el  caso  que  falten  los  le- 
gítimos, bastando  que  e!  mayorazgo  se  haya 
creado  á favor  del  primogénito  y de  sus  descen- 
dientes por  orden  de  primogeDitura , 1.  56.  §.  í . 
D.  de  verb.  signif.  y allí  la  Glos.  y Bart.;  véase , no 
obstante  , la  1.  17.  §.  6.  D.  ad  Trebell.,  junto  con 
lo  anotado  en  ella. 

Adviértase  que  el  hijo  á favor  del  cual  se  ha 
creado  el  mayorazgo,  no  tiene  en  su  manóla 
elección  de  sucesor : no  le  alcanza  la  facultad 
que  el  Príncipe  dió  á su  padre,  arg.  1.  8.  D.  de 
asign.  lib la  autorización  real  concluyó  en  este 
punto,  á la  primera  elección  , I.  89.  §.  í.  D. de 
verb.  signif. 

Sin  embargo,  concedida  dicha  autorización 
en  la  forma  de  costumbre  , esto  es , para  fundar 
mayorazgo  con  los  vínculos,  restituciones  y 
submisiones  que  se  creyeren  convenientes , pa- 
rece que  el  fundador  podrá  conceder  al  hijo  que 
llama  al  mayorazgo  la  facultad  de  elegir  sucesor 
entre  sus  hijos;  no  espresándoío,  sucederá  el 
primogénito,  como  dije,  por  ser  este  el  orden 
de  sucesión  en  los  mayorazgos  de  nuestro  Rei- 
no , sancionado  por  la  costumbre.  Sin  embargo, 
no  podrá  el  hijo  concretar  la  elección  á cierto 
tiempo,  es  decir,  hasta  cierto  dia;  sino  que  el 
elegido  disfrutará  del  mayorazgo  por  todo  el 
tiempo  de  su  vida  , aTg.  I.  últ.  §.  3.  D.  de  asign. 
libert.,  junto  con  la  I.  1.  alegada  allí  por  la  Glos.: 
esto  procederá  sin  dificultad  , cuando  de  los 
términos  de  la  fundación  resultare  que  el  elegi- 
do debía  disfrutar  el  mayorazgo  durante  la  vida, 
por  ej.,  si  eu  la  escritura  se  leyere , mi  hijo  elija 
uno  de  sus  hijos  al  tiempo  de  su  muerte , y el  que 
fuere  elegido  podrá  á su  vez  elegir  cuando  muera,  ó 
eu  el  decurso  de  la  vida  , uno  de  sus  hijos : pero 
opino  que  eu  iodo  caso  la  elección , atendido  su 


carácter,  ha  de  ser  para  todo  el  tiempo  de  la 
vida  , arg.  d.  1.  últ.  §.  3-,  junto  cod  la  Glos.; 
además, al  conceder  el  Príncipe  la  autorización, 
parece  haberlo  hecho  , atendiendo  á la  costnro- 
bre  que  se  observa  en  nuestros  mayorazgos , la 
que  no  está  conforme  con  la  sucesión  para  de- 
terminado tiempo:  así  lo  deciden  sobre  uu  pun- 
to análogo,  Amir.  Sicul.  cons.  10.  vo!.  2.,  Déc. 
cons.  397 . vol.  3.  y Bart.  eu  la  1 . 57.  D.  ad  Trebell . 

Adviértase  además,  que  las  facultades  que 
atribuye  la  autorización  real  uo  alcanzan  hasta 
poder  nombrar  un  enemigo  del  rey  , arg.  1 . 88. 
§.  II.  D.  de  leg.  2.  y hace  al  propósito  la  1.  últ.  C. 
de  pact.  int.  empt.  et  vendit,,  en  fuerza  de  cuyo 
testo  , deciau  la  Glos.  y Bald.  en  el  cap.  t-  pr. 
de  prohib.  feúd.  alien,  per  Freder.,  que,  si  el  señor 
da  licencia  para  vender  el  feudo  á uo  amigo , no 
podrá  el  vasallo  venderlo  á un  enemigo  de  aquel; 
hace  también  al  caso  lo  anotado  por  Bald.  en  el 

§•  porrd,  qum  sit  prim.  caus.  benef.  amitt.,  sobre 
d vasallo  que  afianza  por  el  enemigo  de  sn  Se- 
ñor: añád.  Bart.  en  laextravag .,adreprimendum, 
glos.  sobre  la  palabra  videbitur,  vers.  2.  casu prin- 
cipan, Empero  obsta  lo  anotado  por  Bald.  en  la 
1.  24.  C.  deepiscop.  etcleric.,  col.  8.,  donde  tra- 
tando de  si  el  albacea  puede  elegir  á un  pobre, 
enemigo  del  testador  , resuelve  afirmativamen- 
te, en  e¡  supuesto  que  dicho  pobre  no  fuese  in- 
digno, pues  que  habiendo  muerto  el  testador 
confesado  y contrito,  debió  haber  depuesto  sus 
enemistades,  según  lo  anotado  en  las  Ioslit.,  de 
injur.,  al  fin  ■,  y añade  que  ese  último  estremo  se 
articule ; empero , si  la  persona  era  indigna  , di- 
ce , no  pudo  ser  elegida,  según  lo  anotado  en 
la  1.  27.  C.  de  fideicom. 

El  que  tiene  la  facultad  de  elegir  entre  sus 
hijos  para  el  mayorazgo , podrá  fundarlo  en  be- 
neficio de  un  postumo?  Así  parece,  según  la  1. 
5.  D.  de  oper.  libert . 

Supóngase  que  la  autorización  para  fundar 
mayorazgo  á favor  de  uno  de  los  hijos,  se  ha 
concedido  simplemente,  sin  espresar  que  los 
demás  pndiesen ser  gravados  en  sus  legitimas: 
en  semejante  caso  parece  que  estas  deberán 
quedar  integras  , aunque  en  la  escritura  de  au- 
torización se  leyese  que  podía  crearse  libremente 
ej  mayorazgo,  arg.  1.  35.  pr.  C.  de  ino/f.  testan., 
y así  opina  Rcdr.  Suar.  lug.  arriba  cit.,  fot-  66., 
col.  1.;  añád.  Abb.  en  el  cap.  dileeli , de  judie. , 
vers.  quid,  si  potestas  ,.y  sig. 

E!  que  se  halla  autorizado  para  fundar  mayo- 
razgo á favor  de  un  hijo,  podrá  verificarlo,  lla- 
mando á un  espurio,  no  teniendo  hijos  legíti- 
mos? Toqué  masarriba  ésta  cuestión  , la  que 
creo  debe  resolverse  negativamente , no  pudien- 
do  con  fundamento  pretenderse  que  semejante 
autorización  general  comprenda  al  incapaz,  arg. 
d 1 88.  §.  ti,  y Bald.  en  la  I.  14.  C.  de  fideicom.: 
hace  también  al  propósito  lo  anotado  por  Paul. 
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cíe  Castr.  en  la  l.  123.,  $•  1.  D.  de  leg.  i.,  don- 
de decide,  respecto  de  una  muger  instituida 
por  su  marido  con  ei  gravamen  de  distribuir 
la  herencia  entre  los  pobres  ai  tiempo  de  su 
muerte  , podiendo  elegir  uno  , ó muchos  , si- 
quisiere  ; decide  , digo , que  en  este  caso  no 
podrá  elegirse  una  persona  incapaz , arg.  d.  1. 
88.  §.  11-  , y alega  también  el  Spec.  tit.  de 
lnstrum.  edil.,  §.  nunc  vero  aliqua , adit.  cora- 
íinuatur  etiamhic  alia  .queestio lo  mismo  de- 
cide Bart,  en  la  l.  ii.it.  D.  de  his  quib.  ut  in- 
digna por  mas  que  Castro  lo  cite , como  de 
parecer  opuesto,. 

La  autorización  de  que  se  trata,  por  lata 
que  sea , será  ineficaz , si  la  persona  autoriza- 
da carece  de  la  testamentifaccion  activa,  ó de 
otra  suerte,  es  incapaz  de  disponer  de  sus  bie- 
nes , arg.  1.  120.  D.  de  verb.  signif  , junto 
con  la  Glos. , y hacen  al  propósito  el  §.  4. 
Instit.  deheered.  qualit.  et  diffe.r,  y la  cit.  1 . 
35.  ; añad.  cap.  si  gradóse , al  fin,  de  rescript. 
lil>.  6.  y cap.  dudum  y 2,  de  elect.  en  ese 
punto  rnas  puede  la  incapacidad  que  el  privi- 
legio , 1.  45.  §.  3,  D.  de  excus.  (ut.  y , como 
dice  el  filósofo  , actus  activorum  sunt  irt  par- 
tiente bene  disposito , cap.  venerabilem  , de 
elect . No  ohstante , esceptúese.  el  caso  que  el 
Príncipe  hubiese  sido  sabedor  de  la  incapaci- 
dad , al  conceder  la  autorización  para  el  roa-r 
yorazgo  ; hay  entouces  una  dispensa  tácita,  si 
la  incapacidad  es  de  aquellas  que  el  Príncipe 
pueda  dispensar,  1.  12.  D.  de  excus.- tut'.  y 1. 
37.  D.  de  re  jud. 

De  aquí  puede  inferirse  , que  si  el  Rey  dió 
permiso  para  testar  libremente  de  algt^ia  villa  ó 
castillo  que  se  poseia  á título  de  mayorazgo; 
podrá  en  efecto  disponer  el  poseedor  en  per- 
juicio del  sucesor  inmediato,  v.  1.  3.  pr.  D.  de 
bon.  liberta  -.  esto  deberá  limitarse  tal  vez  á los 
mayorazgos  que  procedan  esclusivamente  del 
Príncipe  ó de  la  ley  civil ; ■ y no  estenderse 
á los  que  traen  su  origen  de  contrato,  ó del 
derecho  de  gentes , respecto  del  cua!  no  cabe 
la  dispensa  del  Príncipe  , como  lo  demostré  en 
cierto  alegato  á favor  del  marques  de  Monte-r 
mayor. 

Habiéndose  alcanzado  autorización  para  fun- 
dar mayorazgo  á favor  de  uno  de  los  hijos, 
podrán  crearse  dos  ó mas  mayorazgos  en  be- 
neficio de  otros  tantos  hijos , ó bien  llamarlos 
juntos  al  mismo  mayorazgo?  Parece  que  no, 
atendido  que  según  el  cap.  recepimus  y el 
cap,  porro  , de  privileg.  , en  materia  de  pri- 
vilegios debe  precederse  con  arreglo  al  literal 
contesto  del  documento  de  donde  resultan; 
dedúcese  al  parecer  lo  mismo  de  la  1.  42.  D. 
de  hcEred.  instit.  , junto  con  la  Glos. , de  la 
que  parece  inferirse,  que  el  primer  mayorazgo 
seria  el  subsistente.  Empero , prueba  lo  con- 
trario la  I.  1.  pr.  y §.  1. 1).  de  asign.  lib.¿  qu.ani- 
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vis  in  singuiare  sermone , dice,  senatusconsul- 
tum  scriptum  est , lamen  et  pluribus  liberisget 
plures  libertos  libertasve  posse  asignari  certum 
est.  Ademas,  hallamos,  ;^ue  aun  cuando  el 
testador  hubiese  dispuesto,  que  se  restituyera 
la  herencia  á uno  de  la  familia  , podrá  la  res- 
titución verificarse  á dos  ó mas  , I.  67.  §.  4. 
D.  de  leg.  2.  y allí  Bart.  é farol.,  Paul,  de 
Castr.  y Bald.  en  el  §.  2.  y Bart.  en  el  §.  5. 
de  d.  1. , el  cual  añade  que , si  se  hubiese 
dispuesto  que  se  restituyera  la  herencia  á dos, 
podrá  restituirse  á uno  solo.  Tengo  esta  se- 
gunda opinión  por  mas  acertada  , pues  que  no 
hay  inconveniente  ea  que  nos  separemos  al- 
gunas veces  del  tenor  literal  del  privilegio, 
mientras  quede  salvo  su  espíritu  , Bald.  eud. 
1.  67.  é Imol.  en  el  cit,  §.  4.  de  lá  mism?: 
ahora  hien , como  la  intención  del  Príncipe  al 
conceder  la  indicada  autorización  se  reduce  á 
facilitar  el  medio  para  que  la  cosa  no  salga  de 
la  familia,  accediendo  á la  súplica  del  intere- 
sado ; lo  que  se  consigue  , ya  llame  este  ut) 
hijo  solo,  ya  dos  ó mas  al  mayorazgo;  es  evi- 
dente que  semejante  interpretación  la  admiti- 
rá el  privilegio,  mayormente  cuando  los  bie- 
nes fuesen  de  tanta  cuantía  quebastáran  para 
dos  ó mas  mayorazgos  , como  observa  Paul, 
de  Castr. , tratando  de  la  manda  hecha  para 
fabricar  un  hospital , ce  cuyo  caso  , dice  , los 
albaceas  podrán  fabricar  mas  de  uno  , si  los 
bienes  alcanzan.  Hállase  esto  confirmado  por 
la  1.  19.  de  Tor. , donde  se  espresa,  que  si 
bien  la  ley  del  Fuero  autoriza  para  mejorar 
en  el  tercio  á uno  de  los  hijos , podrá  el  pa- 
dre mejorar  en  dicha  parte  á dos  ó mas;  y asi 
opinaba  ya  el  Dr.  de  Segur,  en  la  repet.  á d. 
1.  67.  §.  5.  , fol.  8.  col.  2.  vers.  6.  y fol.  14. 
col.  1.  al  fin.  Si  por  el  contrario  la  autoriza- 
ción fuese  para  fundar  un  mayorazgo  á favor 
de  dos  ó mas  hijos,  parece  que  el  padre  no 
podrá  llamar  á uno  solo , porque  resultaran 
de  aquí  perjudicados  los  demas  hijos,  cuyos 
derechos  quiso  poner  en  salvo  el  Príncipe  : y 
no  obstan  los  §§.  2.  y 5.  de  d-.jL  67. , porque 
en  el  caso  de  que  allí  se  trata  , no  se  contra- 
venía á la  intención  del  testador  , reducida  á 
que  los  bienes  quedaran  en  la  familia.  Viene 
en  confirmación  de  lo  dicho  lo  que  en  fuerza 
de  la  cit.  1.  dice  Bart.  en  la  1.  1.  D.  de  opt. 
leg.  , á saber , que  si  el  testador  manda  dis- 
tribuir sus  bienes  entre  los  pobres,  que  desig- 
ne F.  , eSte  no  podrá  concretarse  á uno  solo, 
y alega  también  la  1.  3.  D.  de  ann.  leg.  sín 
embargo  véase  sobre  esta  cuestión  Imol.  en  d. 
§.  4.,  el  cual  opina  que  debe  atenderse  á las 
conjeturas  que  puedan  indicar  la  voluntad  del 
testador.  Por  lo  dicho  puede  contestarse  á la 
cit.  1.  42.,  que  allí  se  trata  del  perjuicio  délos 
acreedores  , perjuicio  que  no  tiene  lugar  en  la 
cuestión  del  mayorazgo. 
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En  virtud  de  la  indicada  autorización  po- 
drá el  padre  crear  el  mayorazgo  por  vía  de 
donaciou  á favor  de  un  hijo  que  ^e,iSa  ^n]° 
su  poder?  Asi  parece  atendida  la  1.  17.  de 
ToiV  y según  Bald.  en  la  auth.  si  que s ruinas , 
vers.  juxtd  hac , qucero  utruin  , C.  de  sacros. 
Ecclcs.  y Paul,  de  Castr.  en  la  1.  109.  pr.  D. 
de  leg.  1.  Podrá  crearse  á favor  del  hijo  pós- 
tumo?  Asi  resulta  de  la  1.  antepeu.  D.  de 
leg»  i * Por  lo  que  mira  al  hijo  que  se  halla 
en  poder  de  los  enemigos , véase  la  1.  32-  íi¡- 
1.  D.  de  hcered  instit.  y la  i.  7.  D.  cjucind . dies 
leg.  ced.  junto  con  la  glos. 

Supóngase  concedida  la  autorización  para 
un  mayorazgo  á favor  de  uno  de  los  hijos,  al 
que  tema  diferentes  hijos  ¿podrá  crearlo  lla- 
mando un  nieto  que  tiene  de  uno  de  dichos 
hijos?  Es  de  advertir  que  bajo  la  pa'labra  hi- 
jos no  vienen  comprendidos  los  nietos,  cuan- 
do se  trata  de  perjuicio  de  tercero  , Kart,  en 
la  1.  220.  D.  de  verb.  signif  col.  3.,  1.  8.  pr. 
D.  de  excus.  tut.  y Bald.  en  d.  I.  y en  el  §. 
quia  vidimus , de  his  qui  feud.  dar.  poss.  .-  asi 
pues,  parece  que  no  podrá  llamarse  al  nieto, 
mientras  existan  hijos  ; ahora  , faltando  estos, 
y siendo  el  nieto  el  tínico  natural  y legítimo, 
podría  el  abuelo  crear  á favor  del  mismo  el 
mayorazgo , en  virtud  de  la  autorización  con- 
cedida : sin  embargo  ,♦  en  cuanto  al  gravamen 
que  afectare  á la  legítima  , seria  necesario  que 
dicho  nieto  prestara  su  consentimiento  delante 
del  Juez , en  virtud  de  la  1.  35.  §.  2.  C.  de 
inoff.  testam.  ; y si  bien  en  tal  caso  podía  el 
mayorazgo  fundarse  sin  licencia  del  Príncipe, 
no  obstante  no  era  inútil  la  autorización  con- 
cedida al  efecto  de  que  los  vínculos , restitu- 
ciones y submisiones  se  entendieran  mas  allá 
de  la  cuarta  generación  , contra  lo  prevenido 
en  la  nov.  159.  , y al  efecto  de  impedir  que 
el  dominio  de  las  cosas  vinculadas  se  trasfiera 
á terceras  personas.  Empero  , si  el  nieto  fuere 
bastardo  ó natural , no  vendrá  comprendido 
en  la  autorización  , pues  que  se  entiende,  co- 
mo dije  mas  arriba  , que  el  Príncipe  se  con- 
cretó á los  hijos  legítimos  y naturales.  Lo  que 
he  dicho  antes , que  el,  nieto  no  podrá  ser  lla- 
mado , mientras  existan  hijos  , parece  no  dehe 
entenderse  del  caso  que  hubiese  fallecido  su 
padre , pues  que  entonces  viene  á ocupar  el 
lugar  del  mismo  ; viene  en  apoyó  de  esto  lo 
que  dice  Bart.  en  la  cit.  1.  220.  , col.  4.  , á 
saber,  que  la  lev  que  escluye  las  hembras, 
mientras  existen  hijos  varones,  procederá  tam- 
bién , cuaudo  no  exista  mas  que  un  nieto.  Lo 
dicho  tendrá  también  lugar,  aunque  la  licen- 
cia real  espresase  que  el  mayorazgo  dehia 
crearse  á favor  de  uu  hijo  nacido'  del  que  Ja 
habia  solicitado  ; pues  que  , muerto  el  hijo, 
vendría  bajo  este  nombre  comprendido  el  nie- 
to , según  lo  anotado  por  Bart,  .en  d.  1.  220. 


al  fin.  col,  3.  Adviértase  en  limitación  de  lo 
que  llevo  dicho,  que  si  existen  otros  hijos,  el 
nieto  ha  de  haber  sucedido  en  el  lugar  de 
su  padre,  y que  si  fuere  solo,  debe  dar  su 
consentimiento  por  lo  que  mira  al  gravamen 
que  pueda  esperimentar  en  ¡a  legítima,  como 
se  ve  por  lo  que  he  espuesto  mas  arriba,  v asi 
opinan  Bart.  en  d.  1.  220.  col.  3.  , y la  Oíos, 
en  la  1,  84.  D.  de  verb.  signij'.  Podría  también 
sostenerse  que  no  había  inconveniente  en  lia— 
mai  al  nieto  ai  mayorazgo  , aunque  viviera  su 
padre,  atendido  que  lo  dejado  ai  hijo  se  en- 
tiende dejado  al  mismo  padre  , cuaudo  se  ha- 
ce por  consideración  á este,  arg.  1.  2.  pr.  y §.  1. 
y 1.  3.  D.  de  asign.  libert.^y  viene  en  apoyo  de 
lo  mismo  la  1.  6.  D.  de  collat.  bon. , junto  con 
lo  anotado  por  Bart.  ; ademas  si  algo  debe 
dejarse  al  padre,  en  fuerza  de  la  ley  ° se  en- 
tenderá también  cumplida  esta,  si  la  manda 
se  hace  al  hijo  que  aquel  tiene  bajo  su  poder, 

1.  3.  D.  de  leg.  prcest.  .-  agrégnese  á esto  que 
la  disposición  paterna  debe  sostenerse  del  me- 
jor modo  posible,  1.  penúlt.  D.  de  testam.  mi- 
lit.  arg.  1.  18.  de  Tor.  , y 1.  2.  §.  20.  vers, 
et  quid  si  nepotibus , D.  ad  TertylL,  cuyo  tes- 
to habia  también  en  materia  penal.  Sin  em- 
bargo , tengo  por  mas  cierto  que,  existiendo  el 
hijo  , no  podrá  ser  llamado  el  nieto  al  mayo- 
razgo ; v.  Alex.  en  la  1.  57.  §.  2.  D.  ad  Trebellc 
el  padre  no  siempre  adquiere  lo  deferido  ai 
hijo  , 1.  3.  §.  2,  D.  de  leg.  prcesl.  y allí  Bart.,  . 
á no  ser  que  la  disposiciou  se  hiciere  espresa- 
mente  en  beneficio  del  mismo  padre,  d.  1.  §. 
3.  y Bart.  en  d.  §.  2.  y v.  Sochi,  cons.  241. 
col.  10.*vol.  2,:  añad.  Bart.  en  la  !.  29.  D. 
de  lib.  et  posth.  y Juau  de  Plat.  en  1.  1.  C. 
de  priv.  eor.  qui  in  sacr.  palat.  milit. 

Qué  dirémqs , si  concedida  la  licencia  real 
en  la  forma  de  costumbre  , el  padre  hubiese 
fundado  el  mayorazgo  entre  vivos,  ó por  úl- 
tima voluntad,  llamando  á uno  de  sus  hijos,  y 
después  de  su  muerte  al  nieto  hijo  de  este; 
y sucediere  que  en  vida  del  padre  falleciese 
el  hijo,  sin  haber  poseído  el  mayorazgo?  Cris- 
to!}. de  Miess. , varón  esclarecido  y para  mí 
muy  respetable  (que  falleció  en  la  órdeu  será- 
fica , y escribió  un  tratado  intitulado  Tnurn- 
* phys  Ckristi  contra  los  infieles)  en  una  de  mu- 
chas cuestiones  sobre  la  materia  que  en  el 
decurso  de  sus  meditacioues  apuntó-  sui  orden, 
esperando  mas  adelante  tratarlas  en  regla  , se 
inclina  á que  en  el  caso  propuesto  no  subsis- 
tirá el  mayorazgo  en- la  persona  det  meto, 
dando  por  única  razón  que  parece  un  mayo- 
razgo -distinto , al  cuál  la  autorización  conce- 
dida no  alcanza  , en  el  supuesto  que  el  meto 
fuese  solo,  esto  es,  si  no  existían  otros  hijos; 
y alega  únicamente  lo  anotado  por  la  Glos.  en 
d.  1.  *84.  Y Bart.  en  la  cit.  1.  220.  col.  3.  Sin 
embargo , yo  me  decido  á favor  del  mayoraz- 
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ao , atendido  que  el  meto  viene  llamado  en 
virtud  de  la  escritura  de  fundación , arreglada 
al  tenor  de  la  licencia  real;  y de  consiguiente 
no  puede  decirse  que  haya  aquí  un  nuevo 
mayorazgo,  arg.  l.,67.  §;  1.  D.  de  leg.  2.: 
además,  ya  se -considere  vulgar,  ya  compen-  . 
diosa  la  sustitución  de  este  nieto  , nada  hay 
que  obste  para  que  suceda,  aunque  su  padpe 
haya  muerto  en  vida  del  abuelo;  en  efecto, 
el  sustituto  es  llamarlo  en  virtud  de  la  vulgar, 
auu  cuando  el  instituido  premuera  al  testador, 
1.  9.  D.  de  vulg.  et  pupill.  1.  41.  §.  16.  D.  de 
fideicom.  libert . y la  Oíos,  y Bart.  en  la  l,  29. 
§.  1.  D.  delib.  i posth.  ; loque  también  tiene 
lugar , aunque  el  sustituto  venga  llamado  en 
virtud  de  la  vulgar  comprendida  en  la  com- 
pendiosa, Cyn,  en  la  1.  8.  C.  de  impub.  et  al. 
substit .,  Bart.  en  la.  1.  15.  D.  de  vulg.  et  pupill. 
y Bald.  cons.  170.  vol.  5.  Corrobora  lo  mismo 
la  1.  88.  §.  9.  D.  de  leg.  2.,  donde  se  espresa 
1 que  la  manda  con  que  se  gravó  á los  institui- 
dos y sustitutos  para  el  caso  de  no  tener  hi- 
jos, pesa  sobje  los  herederos  legítimos,  siempre 
que  aquellos  bubieseu  premuerto  al  testador; 
hace  también  al  propósito  la  i.  10.  princ.  D. 
de  condit,  et  demotisl. 

Qué  diremos , si  en  uso  de  la  licencia  real 
para  crear  mayorazgo  en  uno  de  los  hijos,  el 
padre  hubiese  nombrado  para  suceder  al  mayo- 
razgo , un  hijo  que  le  premurió  ¿podrá  otra 
vez  en  uso  de  la  misma  facultad  crear  el  ma- 
yorazgo á favor  de  otro  hijo  ? Parece  que  no, 
arg.  1.  9.  D.-  de  cur.fur. ; á mas  de -que  la  li- 
cencia real  espiró  , hecha  la  primera  elección, 
1.  89.  §.1.  D.  de  verb,  signif  Esto  no  tiene 
dificultad  , si  el  primer  acto  llegó  á perfección 
narse  , habiendo  aceptado  y poseído  el  mayo- 
razgo el  hijo  nombrado;  empero,  fuera  de  esto 
parece  podrá  procederse  á la  elección  de  otro 
hijo  , arg.  cap.  si  compromissarius  y cap.  si 
electio , de  elect.  lib.  6.,  y asi  opina  Oldr. 
cons.  57.;  ademas  hace  al  propósito  lo  anota- 
do por  Felin.  eu  el  cap,  innovamus  , de  treg. 
et  pac.  Añádase  que  si  el  fundador  del  mayo- 
razgo io  hubiese  revocado , esto  es  , en  el  caso 
que  se.  lo  permiten  las  leyes  de  Toro,  parece 
que  no  podrá  fundar  otro  sin  nueva  liceucia 
real,  arg.  d.  1.  89.  §.  1.  , 1.  21.  D.  qui  et  á 
quib.  nianiim.  líber,  non  fiant  y 1.  25.  D.  de 
condit.  et  demonstr. 

Si  el  Rey  hubiese  concedido  licencia  para 
crear  mayorazgo  á favor  de  un  hijo  determi- 
nado, ¿podrá  el  padre,  si  falleciere  .este  hijo, 
crear  el  mayorazgo  á favor  del  nieto  hijo  del  pre- 
muerto? Parece  que  no,  atendida  la  l.  16. 
pr.  y §.  1.  D.  de  testara,  tut.  , donde  Bart. 
dice , que  bajo  el  nombre  de  hijo  uo  se  com- 
prende el  nieto  , cuando  aquel  hubiese  sido 
designado  con  su  nombre  propio  : hace  tam- 
bién al  propósito  la  1.  29.  D.  de  lib.  et  post ., 


de  lo  que  resulta  que  noseestiende  á los  nie- 
tos la  institución  hecha  á favor  del  hijo;  vie- 
ne también  en  apoyo  de.  esto  lo  anotado  por 
Bart.  en  la  cit.  1.  120.  col.  2. , alegando  d.  1.  , 
29.  §.  6.;  aííad.  L 191 . D.  de  reg.  jur.  , junto 
con  la  Glos.  Por  igualdad  de  razón  , muerto 
el  hijo  á favor  del  cual  debió  crearse  el  ma- 
yorazgo , no  podrá  ser  llamado  otro  hijo. 

Empero , si  en  el  mismo  supuesto  de  haber 
fallecido  el  hijo , á favor  del  cual  podía  el 
mayorazgo  fundarse  , nació  al  padre  otro  hi- 
jo al  cual  puso  el  mismo  nombre  que  llevaba 
el  que  habia  perdido,- ¿podrá  crear  el  mayo- 
razgo á favor  de  este  nuevo  hijo  ? Asi  parece, 
arg.  1.  28.  §.  1.  D.  de  condit.  et  demonstr.,  en 
la  que  parece  tratarse  una  cuestión  análoga. 
Sin  embargo  opino  lo  contrario  , atendido  que 
pereciendo  la  cosa,  desaparece  el  privilegio, 
y auuqoe  aquella  vuelva  4 aparecer,  este  üo  re- 
vive , á no  ser  que  se  repita  por  el  misino  que 
lo  concedió  ; asi  opinan  los  DD.  y en  particu- 
lar Imol.  en  la  1.  83.  §.  5.  D.  de  verb.  oblig-l 
asi  es  que  los  castillos  autiguos  inhabitados,  no 
pueden  recomponerse  sin  eL'permiso  del  Prín- 
cipe , Inoc.  en  cap.  Pisanis , de  restit.  spo- 
liat.  y Bald.  en  la  1.  1.  vers.  in  initio , D.  de 
ojf.  prcef.  urb.  , y hace  al  caso  la  1.  38.  §.  6. 
D.  de  leg  3.  No  obsta  la  cit.  1.  28.  §.  1.,  por- 
que en  el  caso  de  que  allí  se  trata  todo  de- 
pendía de  la  voluntad  del  testador , quien 
se  presume  no  haber  revocado  el  legado  de 
una  esclava  , por  la  enagenacion  que  hizo  de 
la  misma,  pues  que  había  dado  igual  nombre 
á la  que  compró  eu  lugar  de  aquella  : ahora, 
en  nuestro  caso  no  debe  atenderse  únicamente 
á la  intención  del  que  crea  el  mayorazgo,  sino 
que  también  es  preciso  contar  con  la  voluntad 
ó poder  del  Príncipe  : este  es  el  parecer  del 
cit.  Cristob.  de  Miess.  en  sus  cuestiones. 

Cuando  el  rey  concediere  á una  persona  la 
libre  facultad  de  amayorazgar , ¿ se  entiende 
esta  persona  autorizada  para  prescindir  de  las 
solemnidades  de  derecho  y de  la  incapacidad 
de  los  herederos?  Asi  parece  , arg,  11.  1.  y 13. 
pr.  y §.  1.  I>. pde  lestam.  milit.  , y allí  Bart. 
Sin  embargo , ve'ase  lo  que  dije  mas  arriba 
sobre  este  punto , y adviértase  que  semejante 
cláusula  dispensa  de  lo  que  es  de  derecho  ci- 
vil , mas  no  de  la  observancia  del  derecho  na- 
tural. 

El  que  creó  un  mayorazgo , en  virtud  de 
licencia  real , y lo  revocó  después , ó rasgó 
el  instrumento  ¿podrá  al  cabo  de  mas  ó me- 
nos tiempo  reproducir  la  disposición  revoca-' 
da?  Parécenos  que  uo  , atendido  que,  con  el 
primer  acto  válido  espiró  la  licencia  real,  de 
lo  que  se  sigue  ser  necesaria  nueva  licencia 
para  restablecer  el  mayorazgo  : viene  en  apo- 
yo de  esto  la  1.  peudlt.  §.  ult.  D.  de  honor, 
poss.  sec.  tqb. , cuando  dice , ñeque  putaverit 
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quisquam  nuda  volúntate  constituí  testamén- 
tala. Ademas,  para  reproducir  un  acto , se 
requiere  la  misma  solemnidad  que  íne  indis- 
pensable la  vez  primera  ,1-  7.  G.  de  nupt.  y 
allí  Bald. , véas.  Jas.  en  la  repet.  á la  1.  2.  D. 
de  flum. , últ.  cuest.  , sobre  el  molino  que 
queda  enteramente  destruido.  Empero  , pa- 
rece deducirse  lo  contrario  de  lo  anotado  por 
Abb.  en  el  cap.  per  titas,  de  donat.  4.  notab,, 
donde  fundado  en  el  mismo  testo , dice  , que 
el  que  rehabilita  , ó reintegra  un  acto  , no  se 
entiende  verificarlo  de  nuevo , y de  consi- 
guiente , que  sigue  respecto  de  la  rehabilita- 
ción la  licencia  anteriormente  concedida  : aña- 
de j que  no  parece  obstar  la  cit.  í.  7. , aten- 
dido que  en  el  caso  de  la  íúisma  el  padre 
había  adquirido  en  virtud  del  divorcio  un  de- 
recho á la  dofe  que  había  dado  á la  hija ; 
mientras  que  en  nuestro  caso,  el  Rey  no  ad- 
quirió derecho  alguno , y por  lo  mismo  falta 
el  fundamento  que  podria  hacer  indispensable 
la  nueva  licencia.  Ademas,  no  ignorando  el- 
Príncipe  que  el  acto  para  el  cual  concedía  es- 
ta licencia,  era  revocable  hasta  la  muerte,  se-, 
guu  la  1.  44.  de  Tor.  ; panece  fue  su  inten- 
ción otorgarla  para  un  segundo  acto  constitu- 
tivo de  mayorazgo , caso  que  el  primero  se 
hubiese  revocado  , arg.  I.  ult.  C.  de  non  nu- 
mer.  pecan.  , junto  con  lo  anotado  en  ella: 
entiéndese  que  el  Príncipe  se  refirió  á la  cons- 
titución de  mayorazgo  que  debía  tener  efec- 
to, y no  ála  revocable,  según  lo  anotado  por 
Feliu.  eu  el  cap.  2.  de  treug.  et  pac.  , inter- 
pretando la  1.  89.  §.  1..  D.  de  verb.  signif.  Es 
iuteresantc  para  está  materia  lo  que  dice  Bald. 
en  el  cap.  cum  accessissent , de  eonstit.  , col. 
5.  n.  17.  , fundándose  en  el  mismo  texto  ; es- 
tas son  las  palabras  de  Bald.  : ítem  nota  quod 
ubi  resur git  di  guitas,  resur git  confirmado  dig- 
nitatis  , tpua  resurgit  per  dispositionem  juris 
comrnunis  , ñeque  est  opus  quod  Papa  de  novo 
confirmet  statum  super  hoc  dictum  , ex  quo  non 
intelligitur  nova  creado , sed  quodammodo  re- 
diré ad  naturam  suam  , fácil  1.  18.  §.  fin.  D. 
de  jur.  fisc.  et  l.  fin.  11.  de  minor.  : eoutesta 
allí  al  argumento  deducido  de  la  cit.  1.  7.?  y 
mas  abajo  eu  el  mismo  número  añade ; opor- 
tel quod  in  nova  creatione  interveniat  aucto- 
ritas  summi  Pontificis  , sed  in  reparatione  non 
requiritur  nova  auctorilas  P apee ; y mas  abajo 
prosigue  ; porro  non  dicitur  omnino  extincta , 
quando  superest  aliqua  spes , vel  indiciuni  re- 
parationis , vel  aliquis  habitus  vel  figura  re- 
manet , vel  memoria  in  codicibus  Ecdesice  non 
cancellatis  ; y aduce  la  1.  4.  §.  4.  I).  de  pe- 
cul.  Esto  último  eu  particular  se  acomoda  muy 
bien  á la  cuestión  presente  , pues  que  en  nues- 
tro caso  quedará  siempre  en  los  registros  ei 
testimonio  de  la  licencia  del  Rey,  y de  consi- 
guiente , no  seria  destruido  en  todas  sus  par- 


tes el  acto  constitutivo  del  mayorazgo  ( véase 
lo  que  dije  eñ  la  1.  24.  tit.  1.  de  esta  Part-, 
junto  con  la  1,  últ.  D.  de  his  quee  in  testam. 
delenl. ) pero  yo  hallo  aun  un  argumento  mas 
fuerte  eip  el  cit.  cap.  aun  accessissent ; en 
efecto  , si  á pesar  de  no  poderse  crear  una 
nueva  dignidad  sin  la  licencia  del  Papa  , se- 
gún el  cap.  1.  dist.  22. ; si  á pesar  de  es- 
tq  , digo,  pudo  el  Cabildo  restablecer  la  dig- 
nidad de  que  se  trata  en  el  cit.  cap.  cum  ac- 
cessissent , en  virtud  de  la  licencia  primitiva, 
no  obstante  que  la  misma  dignidad  se  había 
estinguido  por  la  autoridad  del  misino  Papa; 
parece  que , aun  cuando  el  Príncipe  hubiese 
consentido  en  la  revocación  del  mayorazgo, 
podrá  el  que  obtuvo  la  licencia  reproducirlo 
de  su  propia  voluntad  , esto  es  , en  virtud  de 
la  autorización  primitiva. 

Si  la  autorización  para  el  mayorazgo  es  con- 
cedida á una  persona  designándola  por  su 
nombre  propio  y por  el  título  que  lleva , por 
ej. , d Juan  conde  de  tal , ¿ podrá  el  sucesor 
usar  de  dicha  autorizaciou  , si  aqi*el  uo  lo  hu- 
biese verificado?  Decídase  por  lo  qne  dice 
Bald.  en  el  cap.  1.  §.  marchio , vers.  pone 
concessum  est  privilegium  , de  his  qui  feud. 
dar.  poss.  : hace  al  caso  lo  anotado  por  el 
mismo  Bald.  en  la  1.  1.  §.  3.  D.  de  reb.  eor. 

Vamos  á tocar  una  cuestión  interesante; 
Suele  el  Rey  autorizar,  ora  la  enageuacion,  ora 
la  obligaciou  de  algunas  cosas  de  mayorazgo, 
por  razón  de  la  dote  y arras , lo  que  parece 
está  en  sus  facultades  , por  derivar  de  su  mis- 
mo poder  el  mayorazgo  , según  lo  anotado  por 
Bald.  en  la  1.  3.  C.  unde  liberi , col.  antepe- 
uúlt.  y eu  otros  varios  lugares  , y hace  al  pro- 
pósito lo  anotado  por  éi  mismo  en  el  cap.  1. 
§.  hoc  quoque , de  sur.cess. } col.  2.  ; y en 
efecto  , si  la  ley  muerta  puede  autorizar  por 
motivo  de  ia  dote  y arras  la  enagenacion  de 
las  cosas  que  por  punto  generaL  uo  pueden 
enageuavse,  auth.  res  quee , C.  comrn.  de  leg., 
lo  mismo  deberá  decirse  de  la  ley  viva , esto 
es  , del  Príncipe.  Ahora  bien  , puede  haber 
casos  en  que  se  le  niegue  semejante  facul- 
tad , si  de  ahí  pudiese  provenir  la  destruc- 
ción del  mayorazgo  ? Parece  que  podrá  ne- 
gársele , cuando  hubiese  concedido  la  licencia 
para  el  mayorazgo  recibiendo  precio  por  ella, 
ó bien  en  remuneración  de  algún  servicio  ; 
procediendo  entonces  de  contrato  la  licencia, 
no  caben  facultades  al  Príncipe  para  revocai- 
la,  niauu  indirectamente,  concediendo  la  au- 
torización de  que  se  trata , arg.  Glus.  en  la 
1,  15.  D.  de  decret . ab  ord.  fac .,  1.  2.  D.  de 
jur.  immun Bart.  en  dd.  11.  y en  la  I.  9.  D. 
de  just.  et  jur.  d.  29.  , Bald.  en  d.  1.  3.  G. 
und.  líber,  y Paul,  de  Gastr.  en  la  1.  4.  G.  de 
legib.  Adviértase  que  aun  eu  el  caso  que  se- 
mejante autorización  deba  subsistir , si  el  po- 
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seedor  'del  mayorazgo  que  ■ la  recibió  , murió 
antes  de  baber  consonado  el  precio  , deberá 
este  precio  invertirse  en  beneficio  del  mismo 
mayorazgo,  arg.  b'  29,  D,  de  oper.  libert, ., 

junto  con  la  Glos.  5 

Por  la  1-  42.  de  Tor.  la  licencia  real  debe 
preceder  al  mayorazgo  , si  bien  subsistirá , si 
después  de  haberse  fundado  , el  Príncipe  lo 
confirma  : esto  sentado  , pregunto  si  valdrá 
el  mayorazgo  en  el  caso  que  la  confirmación 
del  Príncipe  tuviese  lugar  después  de  la  muer- 
te del  fundador  , y á instancia  del  primogé- 
nito ; asi  parece  según  lo  auotado  por  Bart. 
en  la  1.  29.  §.  5.  D.  de  lib . et  posth.  coi.  uit., 
vers.  quandoque  ipse  filius  petit  se  legitiman; 
véase  mas  abajo  esta  misma  glos. 

Supóngase  la  disposición  siguiente  : lego  d 
mi  hijo  Juan  el  tercio  d titulo  de  mayorazgo , 
ó bien  el  mismo  tercio  y tales  y tales  fincas , 
de  lo  que  fundo  m ayorazgo  , si  el  Rey  lo  con- 
firmare , y asi  se  lo  suplico  ; muere  el  testa- 
dor antes  de  la  confirmación,  y también  el 
hijo  antes  que  la  misma  hubiese  tenido  lugar: 
¿ transmitirá  este  hijo  á sus  herederos  el  le- 
gado del  tercio  , pues  que  no  necesitaba  de 
confirmación  alguna  ? Parece  que  no  , y que 
ni  aun  podrá  pedirse  por  los  descendientes  de 
dicho  hijo  la  confirmación  del  mayorazgo,  arg. 
1.  -16.  pr.  D.  quand.  dies  leg.  cedr,  y allí 
Bart.  y 1.  2o.  d.  tit. : no  obsta  la  1.  14.  d,  tit., 
porque  habla  dei  caso  en  que  se  invalida  uno 
de  los  legados  por  muerte  del  legatario,  pu- 
rificándose por-esta  causa  el  otro  que  se  ha- 
llaba en  alternativa  ; de  lo  que  se  sigue , -que 
si  en  nuestro  caso  el  testador  hubiese  dicbo, 
lego  d mi  hijo  Juan  La  Ideosa  en  mayorazgo , 
ó tal  y tal  cosa  si  se  obligare  d pagar  d mis 
hermanos , la  cantidad  de  tanto;  tendríamos, 
que  muriendo  el  hijo  antes  de  cumplir  la  con- 
dición , quedara  purificado  el  legado  en  la 
primera  parte  de  la  alternativa,  según  la  cit. 
1.  14.  Lo  mismo  tendremos,  aunque  la  dispo- 
sición no  sea  alternativa  , por  ej.  , lego  d mi 
hijo  tales  fincas  en  mayorazgo , si  el  Princi- 
pe lo  confirma  , y caso  que  no  lo  confirmase , 
fundo  un  mayorazgo  del  tercio  de  los  bienes; 
pues  entonces , aunque  el  hijo  muera  antes 
que  recaiga  la  resolución  del  Príncipe  , tras- 
mitirá á su  hijo  el  indicado  tercio  , 1.  33.  D. 
de  hcered.  instit. , sin  que  obste  la  i.  13.  D. 
quand.  dies  leg.  ced. , porque  en  nuestro  casó- 
la cosa  legada  debía  trasmitirse  á todo  evento 
á título  de  mayorazgo  ; á mas  de  que  en  las 
disposiciones  de  esta  clase , el  testador  no  so- 
lo se  dirige  al  primer  llamado  , sí  que  también 
á todos  los  descendientes  ; asi  es  que  no  hay 
necesidad  de  atender  á si  cedió  ó no  el  lega- 
do , al  efecto  de  la  trasmisión  , pues  que  ca- 
da uno  de  los  descendientes  se  entiende  lla- 
mado directamente  ; v.  Glos.  en  d.  1.  13. , 1. 


60.  D.  de  c.ondict.  indeb. , 1.  30.  D.  de  acquir . 
hcered. , 1.  3.  D.  si  pars  hcered.  pet. , L 36. 
D.  de  solut.  , 1.  16.  §.  ult.  y 1.  17.  §.  1,  D. 
de  leg.  1. 

Adviértase  que  es  de  ningún  fefecto  la  con- 
firmación , si  ai  tiempo  que  se  espide  hubiese 
caido  en  la  demencia  ó locura  el  que  dispuso 
el  mayorazgo,  1.  48.  D.  de  acquir.  hcered., 
y.  1.  líit.  D.  de  bonor.  poss.  y allí  la  Glos.  y 
Bart. 

Adviértase  también  que  en  la  licencia  real 
se  suele  coutiuuar  la  facultad  de  aumentar  el 
mayorazgo  : puede  dudarse  algunas  veces  si 
lo  que  se  añadió  debe  considerarse  como  par- 
te del  mayorazgo  mismo  ; hacen  al  propósito 
las  11.  243.  D.  de  verb.  signif. , y 108.  D.  de 
condit.  et  demonstr, , junto  con  lo  anotado  por 
Bart  en  la  1.  54.  al  fin  D.  de  leg.  3. 

Supongamos  un  comerciante  que  á conse- 
cuencia de  sus  operaciones  tenga  capitales  en 
.el  estrangero  , donde  por  ser  mas-  limitada  la 
legítima  de  los  hijos  , no  se  hace  indispensable 
acudir  al  Príncipe  para  amayorazgar  ; ahora 
bien  , podrá  este  comerciante  disponer  que  de 
dichos  capitales  se  compren  bienes  raices  , al 
efecto  de  que  queden  estos  vinculados  en  los 
términos  que  permiten  las  leyes  de  aquel  rei- 
no ? Parece  que  no  le  será  permitido , pues 
que  en  cuanto  á los  capitales , y en  general, 
respecto  de  los  bienes  muebles , se  atiende  á 
la  persona  y no  al  lugar  , Baid.  en  la  1.  4.  C. 
de  commerc.  et  mercal. , y Salic.  en  las  11.  1. 
C.  de  summ.  Trinit . , 35.  §.  3.  D.  de  hcered. 
instit.  y 41.  5*  6.  D.  de  leg.  3. , y latamente 
Juan  Decirier  en  su  tratado  dei  derecho  de 
primogenitura , lib.  2.  cuest.  8. , donde  des- 
pués de  haber  citado  la  decisión  de  Bald.  en. 
el  cap.  de  pac.  juram.  firm.  [ debe  decir  , de 
pace  tenenda  ] col.  2.  , n,  9.  , á saber  que  los 
bienes  muebles  se  reputan  del  territorio  don- 
de se  encuentran  , y que  el  fisco  del  mismo 
los  ocupa;  por  fin,  conviene  con  Salic.,  lu- 
gar arriba  cit.  Qué  diremos  de  los  bienes  in- 
muebles ? Véase  al  mismo  Lecirier , lug.  cit., 
cuest.  7. 

Supóngase  que  un  padre  autorizado  para 
fundar  mayorazgo  dijere  verificarlo  del  tercio 
y quinto,  empero  designare  bienes  que  esce- 
den  á dichos  tercio  y quinto  ; se  sostendrá  el 
mayorazgo  en  virtud  de  la  licencia  real,  res- 
pecto de  todos  los  bienes  designados  ? V.  Bart. 
en,la  i.  4.  , al  fin  , D.  de  decret.  ab  ord.fqc. 
y el  cap.  nisi  essenl , de  prcebend.,  yallíÁbb. 

Adviértase  , que  si  el  que  fundó  un  mayo- 
razgo en  virtud  de  autorización,  pidiere  y 
alcanzare  permiso  para  revocarlo,  no  se  enten-- 
derá  por  este  solo  hecho  revocado  , 1.  4. 
últ.  D.  de  cens.  y el  cap.  ex  tenore  de  res- 
cript.  , junto  con  la  Glos. 

Si  el  que  con  autorización  real , ó en  vir- 
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tud  de  la  1.  de  Tor.  creó  un  mayorazgo  á fa- 
vor del  primogénito  con  el  gravamen  de  cier- 
tos legados  á los  demas  hijos  ; y lo  revoca 
después  fundando  otro  mayorazgo  en  benefa-^ 
cío  del  secufidogónito  , se  entenderá  haber 
repetido  aquel  gravamen  ? Asi  parece,  arg.L 
13.  pr.  D.  de  alim.  el  cib.  leg.  y allí  Bart. 

Veamos  otro  caso  : el  Rey  autoriza  á un 
sujeto  para  fundar  mayorazgo , con  la  con- 
dición que  consienta  su  muger,  ó alguno  de 
sus  hijos  : dicho  sugeto  dispone  el  mayorazgo 
bajo  la  condición  indicada , y sucede  que  la 
persona  designada  consiente  , pero  en  ocasión 
que  aquel  bahía  sido  deportado,  ó se  hallaba 
en  poder  de  los  enemigos , ó bien  in  articulo 
mortis  , privado  del  diabla  : parece  que  no 
subsistirá  semejante, mayorazgo  , según  se  de- 
duce de  la  notable  decisión  de  Bart.  en  la  1. 
•3.  pr.  O.  ut  leg.  seu  Jideicom.  nom.  cav. ; em- 
pero tal  vez  la  nulidad  deberá  limitarse  alca- 
so  que  el  fundador  sea  incapaz  de  derecho, 
por  ej.  , ■si  se  hallaban  confiscados  sus  bienes, 
caso  al  que  se  refiere  Bart.  , ó bien  , si  estu- 
viere en  poder  de  los  enemigos  ; y no  deberá 
estenderse  la  nulidad  al  supuesto  que  el  iin-  ■ 
pedimento  sea  de  hecho,  por  cj. , sí  hubiese 
perdido  el  habla  ; pues  que  , presumiéndose 
entonces  que  sigue  en  la  misma  intención  , 1. 

\ 4.  D.  de  probat.  y Glos.  en  el  cap.  de  nept. 
31.  q.  2.,  el  consentimiento  viene  á recaer  .en 
tiempo  hábil , y de  consiguiente  debe  valer 
el  acto  : empero  no  subsistirá  , si  la  persona 
indicada  prestare  su  consentimiento  después 
de  la  muerte  del  testador,  arg.  1.  4.  D.  de 
manuni.  vind.  ■ * 

Supóngase  que  el  permiso  real  es  con  la 
condición  de  dotar  competentemente  á las  bi- 
jas ; añádase  que  si  bien  el  padre  las -dotó  eu 
ciertos  bienes , estos  les  fueron  vindicados  por 
un  tercero  ; ¿-'  tendrán  en  este  caso  las  hijas  la 
acción  para  el  saneamiento,  ó bien , el  dere- 
cho de  pedir  que  se  declare  la  nulidad-  del 
mayorazgo  por  falta  de  cumplimiento  de.  la 
condición  ? Parece  aprobar  lo  segundo  la  1.  8. 

§.  5.  D.  de  bon.  liberl. 

Si  él  Príncipe  facultó  á un  padre  para  fun- 
dar mayorazgo  á favor  de  uno  de  sus  hijos, 
podrá  tener  efecto  la  autorización  si  no  exis- 
tiere mas  que  un  hijo  ? Parece  que  no  , arg. 
11,  1.  pr.  y 5-  D.  de  asign,  libert.  y la  Glos. 
eu  las  Instit.  de  asign.  liberl.  ; empero  per- 
suade lo  contrario  el  que  nada  hay  en  este 
caso  que  se  oponga  á la  intención  del  Prín- 
cipe , pues  que  con  mayoría  de  razón  hubie- 
ra concedido  el  permiso-,  sabiendo  que  no 
existían  otros  hijos  á quienes  pudiese  perju- 
dicarse en  la  legítima  : ademas  , el  caso  de  las 
cit.  ü.  es  distinto  del  presente,  pues  que  allí 
se  trata  de  una  mejora  que  ha  de  recaer  en 
dos  ó mas  ; mientras  que  es  generalmente  uno 


solo  el  llamado  al  mayorazgo. 

Adviértase  , que  si  bien  la  licencia  real  de- 
be preceder  á la  creación  c\el  mayorazgo  , se- 
gún la  1.  42.  de  Toro  , sin  embargo  subsisti- 
rá también  este  , si  una  vez  creado,  el  Prín- 
cipe lo  confirma  , como  se  colige  de  la  cit.  1. 
v pruébalo  lo  anotado  por  el  Iíostiens. , Car- 
dm.  y Abb.  eu  el  cap.  innotuit , de  elect.  y 
por  el  Prepos.  Alexand.  en  el  cap.  quicumque , 
el  2.  dist.  50.  Pero  el  que  obtuvo  semejaute 
confirmación  podrá  revocar  el  mayorazgo  que 
dispuso  entre  vivos  ? Asi  parece,  á no  ser  que 
hubiese  mediado  tradición  , ó que  el  mayo- 
razgo se  constituyera  por  causa  onerosa  , 1. 
44.  de  Tor.  : es  verdad  que  esta  ley  se  refie- 
re al  supuesto  de  haber  precedido  la  licencia, 
pero  no  hay  razón  para  que  no  se  entienda 
lo  mismo  eo  el  caso  de  confirmación  , porque 
esta  debe  considerarse  con.  arreglo  á la  natu- 
raleza del  acto  que  se  confirma. , últ.  G.  de 
non  numer . pee.  : medítese  este  punto. 

Si  la  persona  nombrada  para  suceder  al 
mayorazgo  era  incapaz , y el  Príucipe  la  ha- 
bilitó ; podrá  revocarse  el  mayorazgo  en  los 
casos  en  que  por  ía  ley  es  permitido  ? Por  lo 
que  dice  Alex.  lug.  arriba  cit.  deberíamos  re- 
solver afirmativamente  eu  el  único  caso  de  ig- 
norarse la  capacidad  por  el  fundador  del  ma- 
yorazgo. 

Advie'rtase  , que  en  virtud  de  la  licenciareal 
para  fundar  mayorazgo  á favor  de  uno  de  les 
hijos,  podrá  ser- llamada  una  hija,  si  no  exis- 
ten hijos  varones,  como  dije  en  la  1.  2.  tit. 
15.  Part.  2.  ; v.  1.  2.  §.  28.  D.  ad  Tertull.  y 
allí  Bart. 

Otorgada  dicha  facultad  de  fundar  mayo- 
razgo á favor  de  uno  de  los  consanguíneos, 
parece  que  no  podrá  ser  llamado  uno  que  lo 
sea  de  parte  de  madre , según  la  1.  1.  D.  de 
jur.  immun. ; empero,  me  inclino  á creer  lo 
contrario  , atendida  la  significación  que  entre 
nosotros  se  da  á dicha  palabra. 

La  revocación  que  el  Rey  hiciere  de  las  li- 
cencias para  mayorazgo , otorgadas  por  e'l  en 
cierto  tiempo,  parece  que  no  se  estenderáálos 
ya  creados , ' mayormente  cuando  ha  habi- 
do ya  traslación  de  dominio  al  sucesor, 
como  se  deduce  de  lo  anotado  por  Bald. 
en  la  1.  1 1 D.  solut.  nialrim.  , col.  3.  vers. 
et  facit  ad  queestionem,  donde  afirma,  que 
no  se  revoca  la  traslación  del  dominio, 
aunque  el  Príncipe  hubiese  espresado  revocar 
la  autorización  concedida  , en  cuanto  á los 
efectos  que  hubiese  producido.  Ademas,  pa- 
rece que  la  revocación  dicha  no  comprenderá 
los  mayorazgos  que  en  virtud  de  la  ley  del 
reino  pudieron  crearse  sin  licencia  real,  esto 
es  , en  el  tercio  y quinto  ; porque  el  Prínci- 
pe deroga  el  privilegio  concedido  por  él,  mas 
no' el  de  la  ley  .•  hace  al  propósito  la  i.  7.  D. 
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de  inj.  rupt ■ . ' . 

La  lev  de  Toro  que  exige  que  la  autoriza- 
ción real  preceda  , , será  también  aplicable  al 

caso  que  el  fundador  del  mayorazgo  no  teñ- 
era mas  de  un  hijo?  Hallo  que  el  cit  .Miess. 
en  sus  cuest.  pone,  esta  escepeion  á la  ley  de 
Toro-,  aduciendo  la  1.  12.  pr.  D.  de  inj.  rupt. 
junto  con  lo  anotado  allí  por  Bart.  ; pero  yo 
no  sé  ver  la  razou  de  diferencia , siendo 
¡«nal  la  cantidad  de  la  legítima , ora  sea  uuo, 
ora  sean  muchos  los  hijos  ; la  única  diferen- 
cia que  encueutro  está  enApie,  no  habiendo 
mas  que  un  hijo  , no  cabe  la  mejora,  pero  de 
aquí  resulta  mayor  gravamen  producido  por 
el  mayorazgo  , pues  que  el  tercio  jamas  po- 
día faltar  á dicho  hijo  único  gravado.  Otra 
escepeion  admite  él  cit.  Miess.  , á saber , en 
el  supuesto  que  se  hubiese  revocado  ó de  otra 
suerte  invalidado  el  mayorazgo  que  se  creó 
con  licencia  real ; entonces  , dice  , revivirá  el 
mayorazgo-,  si  el  Príncipe  repite  la  autoriza- 
ción j arg.  1.  6.  §.  5.  D.  de  inj.  rupt.  y allí 
Bart.  pr.  y peuúlt.  oppos.  y en  la  1.  12.  d.* 
tit.  pr.  y 3.  oppos. 

Supóngase  que  se  concede  autorización ’pa- 
t’á  fundar  mayorazgo  á favor  de  un  hijo  bas- 
tardo , si  se  legitimare  ; añádase  ahora'  que  el 
padre  lo  llamó  al  mayorazgo  antes  déla  legi- 
timación , la  que  tuvo  lugar  después  : parece 
que  no  podrá  suceder  dicho  hijo , asi  atendi- 
da la  cit.  1.  de  Toro  , como  por  las  11.  62.  y 
49.  §.  1.  1).  de  fue  red.  insñt.  Sin  embargo,  si 
en  el  acto  de  la  legitimación  espresare  el  pa- 
dre que  la  verifica  á fio  de  que  el  legitimado 
suceda  al  mayorazgo , parece  que  en  efecto 
deberá  suceder  , arg.  1.  18.  Ib  de  inj.  rupt. 
y l.  39.  §.  i.  D.  de  leg.  3.  ; hace  al  propósi- 
to lo  que  dice  Jas.  en  la  repet.  á la  1.  2.  D. 
de  fium.  , cuest.  21. 

Adviértase  que  el  mayorazgo  fundado  bajo 
la  condición  si  el  Príncipe  lo  confirmare,  sub- 
sistirá si  esto  se  realiza , 1.  42.  de  Tor.  , v. 
cap.  quia  J omines , 12.  q.  5. 

Supóngase  que  el  que  se  hallaba  autoriza- 
do para  fundar  mayorazgo,  espresó  en  la  es- 
critura de  fundación  que  legaba  1000  libras 
al  hijo  ó hija  que  le  naciere  fie  su  muger,  la 
que  se  hallaba  entonces  embarazada  ; subsisti- 
rá el  mayorazgo  , si  nacieren  dos  mellizos  va- 
ron  y-  hembra  ? Parece  que  el  mayorazgo  que- 
dará, en  pié,  y que  cada  uno  de  los  mellizos 
podrá  reclamar  las  1000  libras,  1.  13.  pr.  D.. 
de  lib.  et  pos th.  , dos.  y Bart.  en  la  1.  3.  §. 
últ.  D.  d.  tit.  y la  Glos.  en  la  1,  3.  D.  de  inj. 
rupt.  , sobre  las  palabras  , si  nascuntur. 

Adviértase  que  la  ley  de  Toro  que  exige 
que  la  licencia  preceda  ’á  la  creación  del  ma- 
yorazgo , no  tiene  lugar  cuando  este  fuese  li- 
mitado á la  parte  de  bienes  que  ella  permi- 
te amayorazgar  ; y en  este  caso  para  la  sub- 


sistencia de  aquellos  gravámenes  , substitucio- 
nes y submisiones  que  hacen  indispensable  el 
permiso  real , bastará  que  este  subsiga  á la 
creaciou  del  mayorazgo,  arg. T.  2.  pr.  D.  de 
vulg.  et  pupill.  , y allí  Bart.  col.  2,  : aunque 
el  mayorazgo  se  funde  sin  dicha  licencia , que- 
dará confirmado  ó revalidado  ,-  si  ‘posterior- 
mente se  obtuviere  , arg.  1.  6.  §.  5*  Ib  de  inj. 
rupt.  y allí  Bart.  ; y v.  Jas.  en  la  repet.  á la 
1.  2.  D.  de  filum. , .cuest.  21.  ¡ no  obstante, 
medítese  este  punto. 

Supóngase  que  alguno  lia  alcanzado  licen- 
cia real  para  fundar  mayorazgo  de  la  cuarta 
parte  de  sus  bienes  , ¿ se  entenderá  por  esto 
que  lia  perdido  el  derecho  que  tenia  de  ama- 
yorazgar el  tercio  , según  las  leyes  del  reino  ? 
En  esa  cuestión  que  toqué  ya  al  principio  de 
esta  Glos.  , me  decido  por  la  negativa,  arg, 
1.  3.  §.  3.  D.  de  bonor.  poss.  contr.  tab.  y allí 
Bart. , y hace  al  propósito  la  1.  legaturn , D. 
de  fund . instr.  : no  obsta  la  1.  21.  D,  de  vulg. 
et  pupill.  á la  que  puede  contestarse  con  Bart. 
allí. 

El  que  se  halla  autorizado  para  fundar  ma- 
yorazgo á favor  de  un  hijo  viuico  , parece  que 
uo  podrá  verificarlo  en  virtud  de  dieha  auto- 
rización , si  le  naciere  otro  hijo,  arg.  1.  43. 
princ.  Ib  de  vulg.  et  pupill. 

Adviértase  que  el  que  sin  hallarse  autori- 
zado crea  mayorazgo  por  vía  de  donación  á 
favor  de  uno  , transfiriéndole  el  dominio , y 
en  falta  de  este  llaniaáotro,  este  no  sucede- 
rá muerto  el  primereo  , cuyos  actos  de  enage- 
nacion  subsistirán,  como  se  colige  de  Guidon. 
en  las.  decís,  del  Delfín,  cuest.  312.  .-  entién- 
dase lo  dicho  del  que  procede  no  hallándose 
autorizado,  , ni  por  el  Príncipe,  ni  por  la-lev, 
1.  7.  tit-  4.  Part.  3.  y 1.  42.  de  Tor. 

Creándose  un  mayorazgo  de  todos  los  bie- 
nes , no  vienen  comprendidos  los  futuros , 1. 
7.  D.  de  áur,.et  arg.  leg.  y Bald,  en  el  §.  si- 
militer , de  controv.  investil.  , al  fin. 

Si  el  Príncipe  legitimó  á instancia  del  pa- 
dre un  hijo  bastaf  io , accediendo  ai  mismo 
tiempo  á que  pudiese  llamarlo  al  mayorazgo; 
se  entenderá  con  esto  autorizado  dicto  hijo, 
para  fundar  un  mayorazgo  de  sus  bienes  á fa- 
vor del  padre  , esto  es , en  el  caso  que  la  li- 
cencia real  es  necesaria  ? V.  Felhi.  en  el  cap. 
postulasli , de  rescript.  , cuest.  an  extendatur 
dispensado , de  donde  parece  restdtar  que  no 
adquiere  semejante  facultad  el  hijo. 

Si  el  que  carecía  de  hijos  hubiese  alcanza- 
do licencia  real  -,  para  fundar  un  mayorazgo  á 
favor  dé  uu. sobrino  ; podrá  en  uso  de  dicha' 
licencia  crear  el  mayorazgo  á favor  de  uli  hi- 
jo que  le  sobreviniera  después?  Parece  que  no 
cabe  estender  el  privilegió  á persona  distinta, 
tratándose  de  materia  odiosa,  Bald. 'en. la  1.8. 
pr.  D,  de  excus.  tut.  y Francisc.  de  Aret.  eu 
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E deue  ser  renouada  , e judgada  por  las  leyes 
deste  nuestro  libro.  Otrosí,  si  el  testador  man- 
dasse  fazer  ¡T72)  de  su  cuerpo,  e de  sus  bu  es- 
sos  (173),  o en  fecho  de  sp  sepultura  (174), 
alguna  cosa,  que  fuesse  contra  ley  (176),  o 
contra  la  vsada  costumbre  de  la  tiena  , o con- 
tra su  fama,  o a deshonrra  de  los  parientes 

del,  non  deue  ser  guardado  tal  mandamiento; 
e aura  la  manda  aquel  a quien  fue  mandado 
algo,  porque  fiziesse  esto,  maguer  non  lo  cum- 
pla. 

la  1.  29,  §.  5.  D.  de  lib.  et  posth.  : á mas  de 
que  el  motivo  de  la  prohibición  es  mayor,  y 
de  consiguiente  con  mas  dificultad  concede  el 
permiso  el  Príncipe  , cuando  se  trata  de  gra- 
var la  legítima  de  un  hijo.  Guarda  analogía 
con  esto  el  siguiente  caso;  el  Rey  concedió á 
uno  cierto  castillo  , de  modo  que  después  de 
su  muerte  pasara  por  derecho  de  mayorazgo 
al  hijo  de  un  hermano  del  donatario;  en  cu- 
yo caso  , según  Bald.  en  la  1.  30.  G.  de  fidei- 

com.  el  sobrino  no  quedará  escluido  por  ha- 
ber nacido  un  hijo  al  donatario  : empero  tal 
vez  esto  no  debería  tener  lugar  cuando  la  li- 
beralidad del  Príncipe  tuviese  por  única  cau- 
sa la  afección  bacía  la  persona  del_  mismo  do- 
natario , como  se  colige  de  lo  mismo  que  dice 
Raid,  en  d..l,  30.  al  fin , y hacen  al  propósi- 
to las  11.  10,  §.  6.  D.  de  vulg.  $tpupil\.  y 6ü.‘ 
D .pro  socio. 

Valdrá  el  mayorazgo  confirmado  por  el 
Príncipe  después  de  la  muerte  del  fundador? 
Asi  opina  Ang.  en  la  1.  pennlt.  G.  deprcepos. 
sacr.  cubic. ; y.  cqp,  quia  Jo  árme s , 12. 

*5-  . • .. 

Si  se  hallare  en  la  licencia  real  la  condicipn 
de  dotar  á las  hijas  , ¿ cómo  deberá  entender- 
se ? V.  Bald.  en  la  1.  ult.  C.  de  pact.  co!.  3. 
y en  la  1.  6.  C.  de  condit.  inserí. , col.  pe-  . 
núlt.  .y  Bart.  en  las  11..  Í2.  §.  penutt.  D.  de 
adm.  tul.  y 71.  D.  de  condit.  et  demonstr. 

A imitación  de  los  DD.  1 los  que  han  co- 
mentado latamente  la  1.  55.  D.  de  leg.  1.  de 
la  que  esta  de  Part.  se  ha  tomado,  me  he. 
estendido  en  esta  glos.  La  mayor  parte  de  las 
especies  tocadas  en  ella  y otras  esparcidas  en 
estos  comentarios  á las  siete  Partidas  , están 
tomadas  de  las  cuestiones  del  cit.  Miess,  sobre 
la  materia.  Se  tacharán  tal  vez  de  indigestas, 
pero  es  preciso  advertir  que  la  muerte  y el 
haber  profesado  en  la  religión  de  San  Fran- 
cisco le  impidieron  tratar  cual  se  propuso  es- 
ta materia  de  mayorazgos  ; por  lo  que  á mí 
toca  , graves  atenciones  me  han  impedido  ocu- 
parme de  ese  punto  con  mas  detención.  El 
lector , cuando  le  sobrevenga  algún  caso  de 
esta  clase  , podrá  pnediiar  la  materia  , siryién- 


liEY  33.  Como  vale  la  manda  que  es  fecha  a 

muchos,  e en  que  manera  la  deuen  partir. 

A vno  , o a muchos  (176)  puede  ser  fe- 
cha manda  de  vna  cosa.  E quanto  la  fazen  a 
muchos,  quier  sea  fecha  a todos  ayuntadamen- 
te,  o a cada  vno  por  si  (177),  yate  la  manda, 
e deuenla  partir  todos  entre  si  egualmente.  E 
si  por  auentura,  alguno  dellos  muriere  en  an- 
te que  el  testador  (178) ; o,  biuiendo,  renun- 
ciásse  su  parte  (179)  ; o acaesciesse  otra  ra- 
zón alguna  (180)  por  que  non  la  ouiesse  aquel 

doJe  de  ayuda  lo  que  llevo  apuntado  : cum- 
plía á mi  propósito  el  ahorrar  algún  trabajo, 
1..20,  C.  de  neg.  gest, 

(172)  Concuerda  con  la  1.  113.  §.  últ.  (con 
la  1.  112.  .§.  úit.  y coa  la  114.-  %.  9.  D.  de 
leg.  1. 

(173)  Concuerda  .con  la  1.  27.  pr.  D.  de 

condit.  instit. 

(174)  Por  ej. , si  dispuso  que ' se  le  edifica- 
ra un  panteón  de  un  coste  superior  á su  es- 
tado , ó bien , que  se  le  enterrase  con  los  me- 
jores vestidos , ó con  sus  anillos , cual  acos- 
tumbraban los  paganos,  quienes  no  se  ocupa- 
ban de  la  otra  vida  ; semejantes  disposiciones 
no  obligarán  al  heredero  , y de  consiguiente 
la  falta  de  cumplimiento  no  le  privará  de  la 
herencia  : lo  mismo  parece  deberá  decirse  si 
es  el  sucesor  á un  mayorazgo  á quien  se  im- 
pone un  gravámen  de  esta  naturaleza.  Esto 
puede  aducirse  en  la  siguiente  cuestión  que 
trata  Alber.  en  d.  §.  ult.  , á saber,  s¡  cuando 
un  militar  es  enterrado  en  un  convento  de 
predicadores  con  sn  uniforme  é insignias,  se- 
guido el  'cadáver  por  los  caballos  enlutados, 
( lo  que  es  costumbre  ),  se  deberá  al  párroco 
la  cuarta  de  todo  lo  dicho. 

(175)  Anad.  11.  9.  ylá.D.  de  condit  jnstit. 

(176)  fiase  tomado  de  lo  anotado  por  Az. 
en  la  Sum.  C,  de  legat.  col.  7,  , vers.  ítem  le- 
gará potést  uni , et  legan  potest  pluribus\ 

(177)  Qué  dirémos , si  parte  son  conjuntos 
y parte  llamados  en  oraciones  distintas  ? Con- 
téstese con  la  Glos.  y Bart.  en  ía  l.  34.  D- 
de  leg.  1.  ; y la  1.  33)  d.  tit.  entiéndase  con 
Paul,  de  Castr.  délos  conjuntos  llamados  ver- 
bis  tantum  ; si  bien  es  preciso,  confesar  que 
semejante  interpretación  no  deja  de  ser  arbi- 

traria.  , 

(178)  Aúad.  1-  únic.  §.  4.  C.  de  caduc.  toll. 
y 1.  61.  §.  1.  D.  de  leg.  2.  ¿Qué  dirémos,  si 
el  colectado  conjunto  había  fallecido  ya  cuan- 
do se  Otorgó. el  testamento?  V.  d.  i.  únic.  §. 
3.  v allí  la  Glos.  en  la  parte  ad  illos. 

(179)  Anad.  §•  8.  Instit.  de  legat. 

(180)  YFGIqs.  en  d.  §.  8.  sobre  la  palabra 
defecerit. 
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a quien  fuera  mandada;  estonce  acrescerse  y a 
1 181)  aquella  parte  a todos  los  otros,  a quien 

(181)  Concuerda  c<Sn  d.  §.  8.  y cop  d.  1, 
ünic.  §§.’  3.  y 4*  Empero  si  el  legatario  uo 
pudiese  admitir  por  una  causa  tal  que  pro- 
duzca lá  confiscación  de. bienes  , cesa  enton- 
ces el  derecho  de  acrecer  , i.  7.  D.  de  leg.  2. 
Cesa  también  , si  el  legado  á favor  del  con- 
junto es  inútil  por  razón  de  la  cosa  legada,  1. 
84.  §.  8.  D.  de  leg.  1.  Si  la  nulidad  proviene 
de  la  persona  del  legatario , ó parte  de  esta 
y parte  de  la  cosa  , ó bien  de  la  persona  del 
testador,  decídase  por  la  i.  34.  §§..31.  y 32. 
D . de  leg . 1.,  y véase  en  particular  Bald.  en 
d.  I.  84.  §.  8.  y también  Juan  de  Imol.  y 
Aiex.  Sobre  esta  materia  del  derecho  de  acre- 
cer entre -colegatarios  , véase  la  1.  únic,  §.  10. 

C.  de  caduc.  (olí.  y la  1.  89.  J>.  de  leg.  3.  y 
allí  latamente  Bart, 

Adviértase  que,  faltando  ia  condición  im- 
puesta á uno  de  los  conjuntos,  no  por  eso 
queda  perjudicado  el  derecho  del  otro , sino 
que  al  contrario  se  le  aumenta  su  parte,  1.  10. 

D.  de  leg.  3.  Adviértase  también  que  , lega-’ 
da  la' habitación  á dos  ó mas,  tiene  lugar  el 
derecho  de  acrecer,  v.  1.  18.  D.  deusufr.  leg. 
y allí  Bart. ; asi  como  entre  dos  codeudores  á 
quienes  se  les  ha  legado  la  liberación  , 1.  29.  D. 
de  líber,  leg.  y allí  Bart.  Tiene  también  lugar 
en  la  legítima  , v.  Bald.  en  ia  1.  únic.  §.  3.  C. 
de  caduc.  (olí.  , col.  3.  y Alex.  en  la  1.  34. 
§.  31.  D.  de  leg.  i.  , col.  3.  Instituido  el  hi- 
jo en  la  legítima,  podrá  adquirir  por  derecho 
de  acrecer  el  resto  de  los  bienes?  V.  Bald. 
en  la  1.  únic.  C.  quand.  non  pet.  parí,  col, 
6.  Admítese  ademas  la  acrecion  en  Í3S  dona- 
ciones por  causa  de  muerte  , y.  Bald.  en  d. 
1. , col.  13.,  y 1.  únic.  §.  13.  C.  de  caduc. 
toll.  Adviértale  que  el  conjunto  es  llamado  por 
derecho  de  acrecer,  con  preferencia  á los  su-, 
cesores  legítimos,  á la  parte  que  su  colegata- 
rio  no  puede  recibir  por  razón  de  incapaci- 
dad , v.  Bald.  en  ia  I.  14.  C.  de  fideicom.  col. 
ult.  Dice  el  mismo  Bald.  en  la  1.  únic.  §.  3. 
C.  de  caduc.  toll . que  también  produce  el  de- 
recho de  acrecer  }a  conjunción  inútil.  El  mis- 
mo D.  en  d.  1.  únic.  §,  11.,  col.  penult.  proT 
pone  la  cuestión  siguiente , á saber,  si  tendrá 
lugar  el  derecho  de  que  se  trata  entre  dos 
espurios  á quienes  el  padre  les  ha  legado 
cierta  cantidad  , en  virtud  de  autorización  es- 
pecial: al  principio  parece  inclinarse  á la  ne- 
gativa, ateudido  que  ios  privilegios,  por  ser 
materia  odiosa,  deben  interpretarse  restricti- 
vamente : pero  después  propende  á ia  afirma- 
tiva, fundado  en  el  favor  que  debe  dispen- 
sarse á las  últimas  voluntades  : por  fin,  dice, 
sobre  este  punto  no  debe  caber  duda  , si  lo? 

TÍOMO  III. 


.fuesse  mandada*  como  sobredicho  es.  E tal 
manda  se  feria  áyunt ¿jámente  en  esta  mané- 

hijos  foeren  legitimados. 

Por  lo  dicho  puedo  a-rgüirse  que  fundado 
on  mayorazgo  á favor  de  dos  espurios,  me- 
diante licencia  real,  faltando  el  uno  de  los  hi- 
jos , tendrá  el  otro  el  todo,  por  derecho  de 
acrecer , si  el  mayorazgo  se  hubiese  dispues- 
to á manera  de  última  voluntad  : sin  embar- 
go dice  Bald.  en  la  1.  3.  C,  qui  testara,  fac . 
poss.  , que  no  cabe  el  derecho  de  acrecer, 
cuando  ia  disposición  testamentaria  tiene  por 
origen  una  dispensa  : dice  el  mismo  Bald.  en 
la  1.  únic.  C.  quarvd.  non  pet*  part . , col.  4., 
que  también  se  concederá  el  mismo  derecho 
al  que  por  prescripción  se  le  hubiese  escluido 
del  legado  ; y en  d.  lugar;  col.  7.,  añade  que 
ese  derecho  tiene  la  misma  condición  é igua- 
les prerfigativas  que  el  principal ; véasele  en 
ia  col.  13. , acerca  dp  si  el  indicado  derecho 
cabe  en  la  jurisdicción  ordinaria  , delegada,  ó, 
arbitral ; y en  la^  adiciones  véase  acerca  de 
los  salarios ; en  las  mismas  adiciones,  sobre  la 
parle  coniraptibus,  y en  loque  allí  dice  Bald., 
puede  v*erse  si  tendrá  cabida  en  materia  de 
votaciones.  Adviértase  que  á fin  dé  que  la  ad- 
quisición se  verifique  por  déreobo -de  acrecer, 
no  hay  necesidad  de  nueva  aceptación  (jus 
accrescendi  est  eodem  jure  aliquid  accre$cere)1 
Bald.  de  duob.  fratr.  a capit.  invest.  , v.  1.  2. 
§.  8.  D.  de  bonor.  poss.  sec.  tab.  Por  fin  , la 
parte  del  conjunto  acrece  únicamente  á los, 
conjuntos*;  empero  la  de  aquel  que  fue  nom- 
brado en  oración  separada  acrecerá  á todos, 
1.  63.  D.  de  luered.  mstit. 

Veamos  ahora  atguuos  casos  en  qne  no  tie- 
ne lugar  el  derecho  de  que  se  trata.  En  pri- 
mer lugar  cesa  , cuando  la  conjunción  es  me- 
ramente legal,  1.  20;  D.  de  leg.  2.  , á no  ser 
qué  el  legado  se  tuviese  ppr  no  escrito,  pero 
subdistíngase,  á tenor  de  la  1.  14.'  §.  1.  D. 
ad  leg.  Cora.  de  fals.  ; sin  embargo  entre  he- 
rederos tiene  lugar  indistintamente,  aunque  la 
conjunción  sea  legal , 1.  67.  D,  de  acquir. 

I ¡(ered. , v.  Bald,  en  la  1.  6.  C.  de  secund.  niq>t.: 
coi.  ult,  , en  la  1.  1.  C.  quand.  nonpet.  part., 
col.  8.  y en  d.  1.  6.  §.  1.  col.  2.  : tampoco  se 
distingue  en  esta  parte  en  el  usufructo,  1.  1. 
§.  1.  D,  de  usyjruct.  accresc,  En  segundo  lu- 
gar, cesa  el  derecho  de  acrecer,  cuando  ca- 
da legatario  .hubiese  aceptado  su  parte  , á no 
ser  que  el  legado  ¡fuese  de  usufructo,  d.  1.  1. 

§.  ult. , v.  Glos.  y Paul,  de  Castr.  en  la!.  16. 
D.  quemadmpd.  serv.  ainitt. , Bart.  en  las  11. 
34.  D.  de  usufr.  leg.  y 57.  §.  J.  D.  ad 
bel/.. ; empero,  si  uno  de  los.  colpgatarios  hu- 
biese pedido  la  restitución  ai  efecto  de  dese- 
char su  parte  ?’  V.  Glos.  y Bart.  en  4 L 6. 
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ra  , como  si  dixesse  (182)  el  testador  : Man- 
do a fulano , e a fulana , tantos  marauedis, 
o tal  cosa  , nombrándolos  todos  , vno  a vno 
señaladamente,  quantosfuessen aquellos  a quien 
lo  mandasse.  E apartadamente  (183)  se  faria 
la  manda  de  vna  cosa  a muchos , como  si  di- 
1 

í’ 

pv.  D.  de  bon.  poss.  , y véase  en  limitación  la 
1.  5.  D.  de  assign.  liben.,  junto  con  la  GIos. 
En  tercer  lugar  cesa  el  derecho  de  acrecer  en 
la  desheredación  , Bald.  en  la  1.  i . C.  de  lib. 
prcet.  , es  decir,  que  el  desheredado  respecto 
de  cierta  parte  no  se  entenderá  serlo  en  cuan- 
to al  todo.  En  cuarto  lugar , no  cabe  el  de- 
recho de  acrecer  en  la  posesión  , ia  que  no 
puede  adquirirse  sino  por  medio  de  una  nue- 
va aprehensión  , según  Bald.  en  d.  1.  uuic.  C. 
quand.  non  pet.  part. , col.  2.  Tampoco  cabe 
respecto  de  la  parte  que  queda  vacante,  no  de 
derecho,  y sí  por  vía  de  escepcion  , 1.  13. 
pf.  D.  de  jurcjur.  y allí  la  GIos.  y Bart.  , v, 
Jas.  en  la  1.  110.  D.  de  verb , oblig.  , col.  3, 
Cesa  también  , cuando  viene  á resolverse  un 
derecho  adquirido , según  Az.  en  la  Sum.  C. 
de  asign.  libert. ; á no  ser  en  dos  casos  , á sa- 
ber , en  la  asignación  cíe  los  libertos,  y en  el 
usufructo  formal,  mas  uo-tratáudose  de  domi- 
nio directo  ó útil ; aííad.  Bald,  en  la  autéut. 
si  quas  ruinas  C.  de  sum.  Trin.it.  , col.  ult., 
vers.  3.  casa , y Jas.  en  d.  I.  110,,  col.  5. 
Ademas,  el  derecho  de  acrecer  por  sí  solo  no 
puede  hacernos  pasar  de  la  posesión  natural 
á la  civil,  GIos.  y allí  Bart.  en  la  1.7.  D .de 
acquir.  poss.  Tampoco  cabe , cuando  las  pa- 
labras de  la  disposición  son  restrictivas,  1.78. 
§.  10.  D,  ad  Trebell, , v.  Bart.  enial.  14.  D. 
de  inoff,  tcstam.  col.  pennlt. , Bald.  en  la  1. 
1-  C .de  sacros.  Eccles .,  col.  14.  , en  la  L 
únic.  G.  quand.  non  pet.  part. , col.  7.  y en 
la  1.  1.  C.  de  secund.  mtpt.  ; col.  4.  También 
cesa  respecto  del  que  es  admitido  al  legado 
por  derecho  especial,  1.  74.  D.  de  condit.  et 
idemonstr.  y allí  Bart.  y DD.  Por  fin , no  ten- 
drá lugar  en  los  legados  de  alimentos  , 1.  57. 
I),  de  usufr, , y Bald.  en  d.  1.  y en  la  cit.  I. 
1.  C.  de  sacros.  Eccles.  , col.  14.  .-  ñútese  es- 
to por  lo  que  mira  á los  hijos  espurios. 

' Los  frutos  de  un  canonicato  vacante  acre- 
cerán á los  canónigos,  ó á la  iglesia?  Bald. 
decide  á favor  de  esta  eu  la  1.  4.  C.  de  sacros'. 
Eccles.  Adviértase  que  el  testador  puede  pro- 
hibir la  aerecion  en  los  legados  , y.  Bart.  en 
d.  1.  89.  D.  de  leg.  3. , col.  10.  y en  d.  1.  14. 
D,  de  inoff.  lestam. , col.  penult.  y Bald.  en 
las  U.  9.  D,  de  hcered.  instit . y ult.  C.  si  quis 
omis.  caus.  tcstam. 

Puede  renunciarse  el  derecho  de  acrecer  ? V. 
Bald.  en  d,  1,  únic.  C.  quand.  non  pet.  part. 
No  estime  en  poco  el  lector  estas  anotaciones, 


xesse  : Mando  a fulano  tal  mi  viña;  e después 
desso  dixesse  en  aquel  mismo  testamento,  que 
mandaua  aquella  misma  viña  a otro,  e después 
a otro,  nombrando  cada  vno  dellos  por  si  ; ca 
estonce,  todos  la  deuen  partir  entre  si  egual- 
mente  (184).  como  es  dicho. 

fruto  de  largo  trabajo  y que  pueden  serle  de 
no  poco  provecho. 

(182)  Nótese  este  ejemplo,  en  cuyo  supues- 
to los  colegatarios  son  conjuntos  en  la  cosa  y 
en  las  palabras  ',  según  la  GIos.  en  la  1.  1.  §. 
úit.  D.  y Bart.  en  la  1.  89.  D.  de  leg.  3.  , col. 
6.  ; empero  , Pedr,  y Cyn.  en  ia  1.  ún.  §.  11. 
C.  de  caduc.  toll.  sostienen  que  en  dicho  su- 
puesto los  legatarios  solo  son  conjuntos  en  las 
palabras,  porque  parece  que  el  testador  ha 
dividido  entre  ellos  la  cantidad  iegadaj  y esta 
opinión  dice  ser  la  mas  cierta  según  derecho, 
Alex.  en  la  1.  34.  §.  !).  D.  de  leg.  1.  col.  1. 
Nuestra  1.  de  Part.  nada  espresa  que  favorez- 
ca la  uDa , ni  la  otra  opinión  : se  dirá  tal  vez 
que  suponiendo  haberse  legado  10.  á Ticio  y 
á Seyo,  debe  entenderse  de  los  mismos  10., 
1.  79.  pr.  D.  de  leg.  1.,  y de  consiguiente  en- 
tendiéndose llamados  en  partes  iguales,  serán 
meramente  conjuntos  por  las  palabras ; sin 
embargo , es  preciso  reconocer  que  son  con- 
juntos también  en  la  cosa  , pues  que  tan  solo 
concurriendo  los  dos  deja  de  pertenecer  el 
todo  de  la  cantidad  legada  á cada  uno  de  ellos, 
dé  la  misma  suerte  que  cuando  se  legare  un 
predio. 

(183)  Estos  son  conjuntos  en  la  cosa  y se- 
parados por  las  palabras,  d.  1.  89.  D.  de  leg. 
3.  y allí  Bart.  col,  3.:  si  uno  de  ellos  hubiese 
aceptado  el  legado,  podrá  recoger  la  parte  de 
su  colegatario , si  este  no  acepta  ni  repudia? 
Bald.  en  la  1.  ún.  §.  11.  G.  de  caduc.  toll., 
col.  penúlt.  dice  , que  siendo  puro  el  legado, 
como  que  concurriendo  los  dos  colegatarios 
resulta  no  deferirse  el  todo  á uno  de  ellos,  el 
que  aceptó  su  parte  no  podrá  recoger  dicho 
todo  , y sí  solo  instar  para  que  se  señale  un 
término  á su  compañero  para  la  aceptación  ó 
repudiación;  alega  las  11.  77.  §.  3.  D.  de  leg . 
2.  y 24.  y 25.  de  d.  tit. : empero  añade , si 
uno  de  los  legados  es  puro  y,  el  otro  condi- 
cional , entonces  el  primero  se  debe  in  soli- 
da m desde  el  momento,  porque  cesa  el  con- 
curso, es  decir,  que  el  otro  legado  queda  en- 
tre tanto  pendieíite.  Qué  diremos  en  las  he- 
rencias , y en  el  supuesto  que  se  verifique  á 
dos  ó mas  alguna  promesa  genérica,  ¿se  debe- 
rá á cada  uuo  el  todo  ? V.  Bald.  en  la  1.  ún. 
§.  1 1 . C.  de  caduc.  toll. 

(184)  En  efecto , entre  los  conjuntos  en  la 
cosa  tan  solo,  mo  hay  derecho  de  preferencia: 
respecto  de  los  demas  conjuntos,  véase  Bart. 
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IiEY  34.  Como  las  mandas  deuen  ser  desea- 
das en  testamento  ,<  o en  codicilo  : e como 
passa  el  señorío  dellas  a los  herederos  de 
a quien  las  mandaren. 

En  acabado  testamento  puede  ser  fecha  to- 
da manda.  Otrosí  en  otra  manera  de  escrito, 
que  se  faze  ante  cinco  testigos  . a qué.  llaman 
en  latín , Codicillutn  , según  diximos  en  el  ti- 

en  d.  1.  89.  vers,  6.  prihcipaliter. 

(185)  Esceptóese  el  caso  de  la  1.  25.  tit.  11. 
Part  3.  y de  la  1.  uit.  C.  de  fideicom. 

(186)  V.  11.  7.  y 8.  — *Empero,  hoy  día  en' 
virtud  de  la.  1.  2.  tit.  1.  lib.  10.  Nov,  Rec. 
deberán  observarse  las  mismas  solemnidades 
en  el  testamento  entre  los  hijos  , que  en  los 
que  se  otorgan  á favor  de  estraños. 

(187)  Nótese  esto  , pues  que  decide  la  cues- 
tión entre  la  variedad  de  .opiniones  que  se 
manifestaron  sobre  la  materia  , como  se  ve  en 
la  1.  86.  §.  2.  D.  de.  leg.  1.  y en  la  1.  64.  D. . 
de  furt.  Decía  Pedr.  al  cual  citan  Cyn.  é Imol. 
en  la  1.  84.  §.  4.  D.  de  leg.  1.  que  mientras 
no  se  hubiese  aceptado  el.  legado,  el  verdade- 
ro dominio  de  la  cosa  legada  lo  tenia  el  here- 
dero , aun  cuando  la  herencia  estuviese  adida; 
si  bien  el  legatario  tenia  un  dominio  figurado, 
dominio  que  verificada  la  aceptación  se  con- 
vertía en  real  y efectivo:  alega  las  II.  81.  §. 
6.  D.  de  leg . 1,  y 43.  y sig.  de  action.  empt . 
Según  la  opinión  común  el  legatario  adquiere 
el  dominio  electivo  , asi  que  la  herencia  esté 
aceptada ; empero  es  dueño  ficticiamente,  des- 
de el  instante  de  la  muerte  del  testa  dor , eu 
el  supuesto  que  no  repudie  , d.  1.  86.  §.  2.  y 
1.  44.  §.  1.  t).  de  leg.  1.  Lo  dicho  se  entien- 
de cuando  el  legado  es  puro.  Siguiendo  Alex. 
la  opinión  común  en  d.  1.  86.  §.  2.  distingue; 
si  se  trata  , dice,  de  la  trasmisión  del  legado, 
este  se  entiende  por  lo  general  adquirido  des- 
de la  muerte  del  testador,  1.  lín.  §§.  1.  y 5. 
C.  de  caduc.  toll.  : si  se  trata  de  la  adquisi- 
ción del  dominio  , es  preciso  atender  que  este 
puede  ser  de  tres  clases  ; hay  un  dominio  fic- 
ticio , el  cual  , asi  que  esté  adida  la  herencia, 
se  supone  adquirido  desde  la  muerte  del.  tes- 
tador , 11.  64.  D.  de  fin.  y 80.  D.  de  leg.  2. 
con  otras  semejantes  ; y la  razón  está  en  que 
la  adición  se  retrotrae  al  tiempo  de  la  muerte, 

1,  54.  D.  de  accjuir.  hccred.  y otras  semejantes: 
antes  de  la  adición  niega  Alex.  que  por  parte 
de  los  legatarios  se  verifique  adquisición  al- 
guna , porque  no"  adiéndose  la  herencia  , los 
legados  no  subsisten  , 1.  14.  C.  de  fideicom. 
Hay  otra  clase  de  dominio  , y este  es  real  y 
verdadero , pero  revocable  ; adquiérelo  el  le- 
gatario , luego  que  esté  adida  la  herencia,  si 


tulo  de  los  Testamentos.  E la  manda  que  fties- 
se  fecha  en  otra  manera  qualquier,  si  non  ón 
alguna  destas  dos  sobredichas , non  valdria. 
(185);  fueras  ende  , quando  ia  fiziesse  padre, 
o auúelo,  a fijo,  o a nieto’,  assi  como  diximos  en 
el  titulo  de  los  Testamentos,. en  las  leyes  (186) 
que  fahlan  en  esta  razón.  E aun  dezimos  , que 
luego  que  el  testador  es  muerto,  passa  el  se- 
ñorío (.187)  de.  la  cosa  que  es  assi  mandaba,  a 
aquel  a quien  es  fecha  la  manda.  E maguer 

aun  no  ha  aceptado  el  legado,  y de  este  do- 
minio hablan  las  11.  69.  pr.  D.  de  leg.  1.  y 77. 
v.  3.  D.  de  leg.  2,,  donde  se  habla  del  legado 
adquirido  por  el  que  ignoraba  habérsele  de- 
ferido. A la  tercera  clase  refiere  el  dominio 
verdadero  é irrevocable  , cuya  adquisición  se 
verifica  cuando,  á mas  de  haberse  adido  1a  he- 
rencia, esta  aceptado  el  legado  , I.  13.  D,  de 
condit.  instit.  , junto  eon  lo  allí  notado  y 1.  8. 
D,  de  reb.  cred.  Empero  , nuestra  1.  decide 
claramente  que  la  adquisición  del  dominio  de 
la  cosa  legada  tiene  lugar  á favor  del  legatario 
desde  la  muerte  del  testador-  á lo  que  se  agre- 
ga que  por  la  1.  -1.  tit.  2.  lib.  5,  del  ordeuam. 
Real,  se  deben  los  legados  antes  de  la  adición 
de  la  herencia,  y aunque  ella  fált.e.  Entiéndase 
no  obstante  , que  si  se  repudia  el  legado  , se 
supone  no  haberse  verificado  la  adquisíciou: 
ademas  esta  1.  de  Part.  , cuando  habla  de  la 
adquisición  del  dominio  de  la  cosa  legada  an- 
tes de  la  adición  , entiéndase  del  dominio  fic- 
ticio , de  acuerdo  ebu  la  opiniou  de  la  Glos., 
Bald.  y DD.  en.  d.  f.  86.  §.  2.  D.  de  leg.  1., 
pues  que  , si  fuese  el  dominio  verdadero  , él 
legatario  podria  reclamar  los  frutos  anteriores 
á la  adición  de  la  herencia,  lo  que  se  le  nie- 
ga por  .la  1.  37.  de  este  tit.  : asi  pues,  no  es 
dueño  propiamente  tal , según  la  Glos.  en  la 
1.  ún.  §.  6.  C .de  caduc.  toll donde  dice,  que 
el  dominio  ficticio  no  es  bastante  para  adqui- 
rir en  fuerza  de  él.  Véase  acerca  de  dichos 
frutos  lo  que  digo  en  la  cit.  1.  37. 

Si  el  legado  es  á dia  cierto  , no  hay  adqui- 
sición de  dominio , hasta  que  aquel  venga, 
Glos.  y en  ella  Kart,  en  la  1.  14.  §.  1.  D.  de 
leg.  2.  y Paul,  de  Castr.  en  las  11.  18,  D. 
de  servit.  y 26.  L>.  de  usufr.  leg.  Adviértase 
que  eu  los  mismos  términos  pasa  el  dominio 
al  siguiente  en  grado,  cuando  ia  cosa  se  eua- 
gena  contraviniendo  á ia  prohibición  del  tes- 
tador, 1.  69.  5.  ult.  I),  de  leg.  1.  y la  Glos. 
en  la  1.  ult.  G.  de  reb.  alien,  non  alien..,  v. 
Alex.  en  la  1.  38.  §-  1.  D.  de  acquir.  poss. 
col.  ult.  : acerca  del  que  lega  ó vende  dos 
casas  á las  que  cubre  un  mismo  techo,  es  de- 
cir, á cuál  de  los  dos  legatarios  ó comprtido- 
res  pertenecerá  e|  dominio  del  techo , véase 
la  1.  36.  D.  de  seryk.  urban.  prced.  Si  se  lega- 
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muera  en  ante  que  el  heredero  del  testado^ 
entre  la  heredad  , o en  ante  que  el  entre  la 
posession  de  aquella  cosa  que  le  fye  mandada; 
por  todo  esso  , heredara  aquella  manda  el  su 
heredero  (188) , que  ouiere  derecho  de  here- 
dar los  otros  sus  bienes  de  aquel  a quien  fue 
fecha.  É esto  seria  (189) , si  la  manda  fuesse 
de  tal  manera  , que  fuesse  fecha  puramente, 
o a tiempo  cierto  ; mas  si  fuesse  fecha  so  con- 
dición , non  seria  assi.  Ca  muriendo  aquel  a 
quien  fue  fecha  la  manda,  en  ante  que  se  cum- 
pliesse  la  condición  (190) , non  valdría  la  man- 

re  una  servidumbre  , la  adquiere  el  legatario 
desde  que  se  ade  la  herencia  , aunque  ignore 
dicho  legado,  1.  19.  $•  ult.  D.  quemadm.  ser- 
vit.  amitt.  , v.-  Glos.  y DD.  en  la  1.  iln.  §.  6. 
C.  de  caduc.  toll.  - las  servidumbres  reales  ce- 
den en  cuanto  á la  trasmisión  desde  el  día  de 
la  muerte  del  testador  , á no  ser  que  el  lega- 
do se  hubiese  hecho  á dos  ó mas  que  debiesen 
convenirse  acerca  d’el  uso  de  la  servidumbre, 
\.  28.  D.  de  servit.  rustió . prced.  y allí  Paul.; 
6 bien  que  el  legado  de  la  servidumbre  fuese 
tácito,  pues  entonces  será  menester  una  im- 
posición uueva  de  la  misma  servidumbre  , 1. 
20.  D.  si  sen’,  vindic.  y allí  Paul,  de  Castr.  ; 
y por  punto  general,  siendo  tácito  el  legado, 
no  se  verifica  de  derecho  la  traslación  de  do- 
minio, I.  44.  §.  ult.  D,  de  leg.  1.  junto  cou 
lo  anotado  en  ella.  Adviértase  que  el  herede- 
ro no  es  poseedor  con  título  de  la  cosa  lega- 
da ; el  título  corresponde  al  legatario  solo, 
según  Bald.  en  la  1.  i.  C.  de  usur.  et  fruct. 
leg.  col.  ult.  , es  decir,  después  de  la  adición 
de  la  herencia;  pues  antes,  ninguno  de  los  dos 
tiene  según  él , título  eficaz  , y si  lo  tiene  es 
á la  cosa  y no  en  la  cosa  : pero  esta  distin- 
ción de  tiempos  lio  tendrá  tal  vez  lugar  por 
las  leyes  de  nuestro  reino  , dado  que  uo  sieu- 
do  esencial  la  adición  de  la  herencia  , el  le- 
gatario adquirirá  el  dominio  independiente- 
mente de  dicha  circunstancia. 

Qué  dirémos  , si  ja  propiedad  de  la  cosa  le- 
gada pertenece  al  testador  y el  usufructo  al  he- 
redero ? Parece  que  también  pasará  de  dere- 
cho el  dominio  al  legatario , v.  1.  6.  D.  de 
manum.  testam.  y allí  Bart.  No  se  verifica 
semejante  trasmisión,  cuando  el  legado  es  de 
cantidad,  v.  Bart.  eu  la  1.  10.  §.  1.  D.  de 
adim.  leg.  : tampoco  tiene  lugar  en  el  lega- 
do de  usufructo  de  cierta  cantidad  de  dinero, 
I.  1.  §.  17.  D.  ut,  legal,  sen  fidcicom.  nom. 
cav.  y allí  Bart.  Qué  dirémos  de  la  manda 
que  se  hace  al  esclavo  que  se  lega?  V.  I.  17. 
D.  quand.  [ dies  leg.  ced.  y 1.  unic.  i 6.  C. 
de  tad.  tolí. 

(188)  Añad.  1.  unic.  §.  I.  C.  de  caduc.  toll.; 
amplíese  por  la  disposición  de  la  I.  ült.  C. 


da , nin  la  podría  demandar  el  heredero  de 
aquel  a quien  fuesse  fecha  ; ante  dezimos,  que 
la  deue  auer  el  heredero  del  testador.  Fueras 
ende  , si  aquel  a quien  fuesse  fecha  la  manda 
so  condición  , ouiesse  compañero,  a que  fües- 
se  mandada  con  el  de  so  vno  alguna  cosa,  o si 
ouiesse  sustituto  en  ella.  Ca  enqualquier  des- 
tas dos  cosas,  aura  la  manda  el  compañero,  o 
el  sustituto  (191)  del  finado  , e non  el  here- 
dero del  testador si  después  se  cumpliesse  la 
condición  (192)  que  fuesse  puesta  en  la 
manda. 

quand.  dies.  leg.  ced.  y limítese  atendiendo  á 
la  cit.  1.  unic.  §.  6,  , á la  1,  sig.  de  este  ti t, 
y á la  1.  2.  D.  quand.  dies  leg.  ced , Sobre  el 
fideicomiso  universal,  véase  á Bart.  en  la  1. 
11.  al  fin  , D.  de  leg.  1. 

_ (189)  Véase  en  particular  sobre  esta  mate- 
ria á Ang.  Aret  en  el  §.  20.  Instit.  de  leg. 

(190)  La  Glos.  en  la  l.  48.  D.  de  oblig.  et 

action.  sostiene  que  el  legado  condicional  se 
trasmitirá  cuando  sea  uu  hijo  el  legatario; 
pero  Bart.  allí  mismo , y en  la  1.  ult.  C.  de 
his  qui  ant.  apert.i  tabul,  , la  Glos.  v Bald.  eu 
la  1.  21,  C.  de  fideicom.  , dicen  que  la  opi- 
nión común  desecha  semejante  decisión.  Po- 
dría en  algún  caso  tener  lugar  la  trasmisión 
del  legado  condicional-,  esto  es,  si  pudiese 
conjeturarse  ser  esta  la  voluntad  del  testador, 
Bald.  en  la  l.  1.  C.  de  his.  quiant,  apert.  ta- 
bul. , col.  ult.  ; pues  que  cuando  se  trata  de 
ííltimas  disposiciones  , se  atiende  esclusivamen- 
te  á la  voluntad  del  testador,  bastando  que 
pueda  inferirse  por  medio  de  conjeturas  , 11. 
74.  D.  de  leg,  1.,  y 64.  D.  de  leg.  2.;  ademas, 
asi  como  el  testador  puede  disponer  que  no 
se  trasmita  lo  que  es  de  suyo  trasmisible, 
1.  19.  1.  D.  de  condit.  et  demonstr.  , y allí 

Imol.  ; está  en  sus  facultades  prescribir  que  se 
trasmita  lo  que  de  otra  suerte  no  pasaría  á los 
herederos,  Bald,  en  la  1.  4.  G.  de  instit.  et 
substit.  , cuest.  4.  y en  la  1.  1.  pr.  C,  ut  ac- 
tion. ab  hcered.  et  contr.  heered.  : estas  conje- 
turas deben  sacarse  del  mismo  testamento,  se- 
gún Socin.  en  la  1.  57.  §.  1.  G-  ctd  Trebell. 
añádase  lo  que  digo  eD  la  glos.  192, 

(191)  Concuerda  con  la  1.  unic.  J.  7.  C.  de 

caduc.  toll.  | 

(192)  El  derecho  de  cumplir  la  condición 
pasa  á los  herederos?  Bart.  en  la  1.  u6.  D.  de 
condit.  et  demonstr,  opina  t afirmativamente, 
en  el  supuesto  que  el  legatario  se  hubiese  ma- 
nifestado dispuesto  al  cumplimiento  y que  el 
heredero  uo  hubiese  querido  recibir  la  canti- 
dad en  cuya  eutrega  la  condición  cousistia;  y 
la  razón  está  en  que  teniéndose  la  condición 
por  cumplida  en  semejante  caso  ,1.  24.  D.  de 
condit.  et  demonstr. , el  legado  viene  á ser 
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IiEY  35.  Como  non  volé  la  manda  que  faze 

d testador  a algún  orne,  cuydando  que  era 
biuo , e-  fuesse  mñerto. 

Cuydando  el  testador  que  era  biuo  aigun 

puro , d.  1.  ,56-  ! s‘ü  embargo , si  hieu  esto  es 
indudable  según  Paul,  de  Castr.  de  acuerdo 
con  Pedr.  y otros  en  d.  1.  , entiéndase  que  ni 
el  legatario  ni  sus  herederos  podrán  pedir  ei 
legado  , sin  que  cumplan  la  condición  impues- 
ta , pues  que  la  ficciou  de  cumplimiento,  tan 
solo  obra  respecto  de  la  trasmisión  : entién- 
dese esto  también  del  mismo  legatario , arg. 
d.  1.  56.  Lo  mismo  sostiene  Castr.  en  la  1.  3. 
D.  ad  leg.  falc. , donde  dice  , que  aun  cuan- 
do el  heredero  hubiese  rehusado  recibir  lo  que 
se  le  ofrecía  en  cumplimiento  de  alguna  con- 
dición , podrá  después  pedirlo,  arg.  d.  i.  56., 
según  la  inteligencia  que  le  da  Pedr. , y cita 
allí  Jacob,  de  Aren,  y Bald.,  quienes,  dice,  son 
del  mismo  parecer.  Empero  en  la  1.  6.  C.  de 
condit.  inserí.  , col.  ult.  dice  el  propio  Castr., 
que  una  vez  cumplida  la  condición  por  fíc- 
cion  de  derecho , esto  es,  por  haber  el  here- 
dero rehusado  recibir  lo  que  se  le  entregaba 
en  cumplimiento  de  la  misma,  uo  podrá  nunca 
mas  demandarlo  , á no  ser  que  hubiese  tenido 
justa  causa  para  no  recibir  , por  ej. , si  igno- 
raba el  hecho  ; y en  esos  términos  entiende  la 
cit.  1.  56.  ; mas  esta  interpretación  carece  de 
fundamento,  y de  consiguiente  sígase  la  opi-, 
niou  de  Pedr. , con  el  cual  están  de  acuerdo 
Bart.  é Iinol.  en  d.  1. , y al  parecer  también 
Bald.  en  la  1.  i.  C.  ul  action.  ab  hcered.  et 
contr.  hcered.  col.  2.,  donde  aprueba  la  inter- 
pretación de  Pedr.  Qué  diremos , si  la  condi- 
ción es  de  aquellas  que  provienen  directamente 
de  la  ley  , aunque  el  testador  nada  esprese, 
por  ej.  te  lego  tal  predio  , bajo  la  condición 
si  Cayo  fuere  mi  heredero  ? Bald.  en  la  1. 
unic.  pr.  C.  de  caduc.  toll.  , col.  2.  dice  , que 
tampoco  tendrá  lugar  la  trasmisión  si  el  legatario 
muere  antes  que  el  heredero  admita  la  heren- 
cia ; porque  parece  que  el  testador  quiso  ha- 
cer condicional  el  legado;  y alega  la  1,  19. 

1.  vers.  ni  si  D.  de  condit.  et  demonstr.  : sobre 
esta  decisión  véase  allí  Alex.  en  las  adic.  So- 
bre el  caso  que  la  condición  es  tal  que  nece- 
sariamente ha  de  existir,  véase  la  1.  13.  D, 
quaud.  clics  leg.  ced.  Sobre  el  legado  puro  que 
se  refunde  en  otro  condicional  ; véase  la  1.  24. 
D.  d.  tit.  y allí  Bart.  En  cuanto  al  caso  que 
la  condición  no  provenga  de  la  disposición  del 
testador , véase  la  1.  25.  §.  ult.  d.  tit.  Qué  di- 
rémos  si  el  legado  es  puro  , pero  su  declara- 
ción pende  de  un  tercero?  v.  1.  1-  D.  de 
leg.  2. 

(193)  En  este  caso  el  legado  se  dice  no  es- 


ome,  a quien  el  fiziesse  manda,  si  estonce  fues- 
se muerto  (193),  non  le  valdría,  ni  la  podría 
demandar  a!  heredero  del.  Esso  mismo  seria, 
si  fuesse  biuo  quando  fiziesse  la  manda,  e se 
muriesse  después  (194)  naturalmente,  o fues- 

crito  : concuerda  esta  1.  con  la  1.  unic.  §.  3. 
C.  de  caduc.  toll.  Qué  diremos  si  en  el  mismo 
supuesto  el  legado  tuviese  por  objeto  una  cau- 
sa piadosa?  V.  Bart.  en  la  1.  9.  D,  de  alitn.  et 
cib.  legal,  col.  i.  y Alex,  allí  en  la  adié.  El 
legado, que  se  tiene  por  no  escrito  cede,  en 
provecho  del  heredero , ó del  conjunto,  ó del 
sustituto  , sin  gravámen  alguno  , d.  §,  3.  , es- 
cepto  en  los  casos  indicados  allí  en  la  gtos.  .- 
anade  allí  mismo  que  semejante  legado  pasará 
al  sustituto,  ó al  conjunto  con  el  gravámen 
que  contuviese  en  beneficio  de  causas  piadosas, 
»arg.  1.  26.  16. 1).  de  fideicom.  libert ley  que 
allí  alegó  la  Glos.  para  probar  que  no  subsis- 
tía el  gravámen ; lo  mismo  sostiene  Paul,  de 
Castr.  en  d.  §.  3.,  citando  á Bart.  en  d.  1.  9., 
véase  lo  anotado  por  el  mismo  Bart.  en  la  1. 
38.  §.  6.  D.  de  leg.  3.  Qué  dirémos  si  el  gra- 
vámen  se  impuso  cumulativamente  á los  dos 
legatarios?  el  que  reúna  el  todo,  por  quedar 
como  escrito  el  legado  á favor  de- su  compa- 
ñero,, soportará  el  gravámen  en  su  totali- 
dad? V.  1.  122.  §.  1.  D.  de  leg.  1.  : sien- 
do conjunto  en  el  gravámen  , parece  que  el 
que  se  quede  coa  el  todo  deberá  soportar  el 
gravámen  por  entero,  según  Alber.  , Bald. 
y Pañi,  en  d.  §.  3. 4 si  bien  Dyn.  , citado  allí 
por  el  primero,  sostuvo  lo  contrario.  Lo  que 
llevamos  dicho,  que  el  heredero , el  conjunto 
ó et  sustituto  reciben  sin  gravámen  el  legado 
que  se  tiene  por  no  escrito , debe  entenderse 
bajo  el  supuesto  que  se  tenga  por  tal  á causa 
de  faltar  el  legatario  , como  en  el  caso  de  d. 
§.  3.  : ahora , si  esto  proviniese  de  ser  cap- 
tatoria la  disposición  , ó de  haber  el  legatario 
escrito  de  su  propio  puño  la  manda , el  gr* 
yámen  subsistirá  , cualquiera  que  sea  el  que  se 
aproveche  de  ella  , 1.  ult.  D,  de  . his  quee  pro 
non  script.  hab.  , y allí  Bart,  y en  la  I,  1.  d. 
tit.  , donde  añade  que,  si  el  testador  legó  á 
alguno  100  libras  delante  dos  testigos,  encar- 
gándote que  restituyera  dicha  cantidad  á la 
Iglesia  ó d los  pobres  , el  legado  se  tendrá  por 
no  escrito,  por  falta  de  solemnidad,  pero  el 
heredero  quedará  obligado  á la  restitución  in- 
dicada ; cuya  decisión  , dice  , se  halla  apoya- 
da por  la  cit.  1.  y es  limitación  notable  del  cit. 

§.  3.  : añad.  Socln.,  consit.  78.  part.  1.  col.  2. 

(194)  En  este  caso  el  legado  se  dice  cuasi- 
caduco  d.  1.  unic.  C.  de  caduc.  toll.  §.  4.; 
difiere  del  legado  que  se  llama  no  escrito,  en 
cuanto  queda  en  poder  del  heredero  ó del  con- 
junto con  las  cargas,  d,  l,  y [.  9'  D,  deusufr . 
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se  desterrado  para  siempre  (193),  en  ante  que 
el  testador  muriesse.  E maguer  de  snso  dixi- 
mos  que  luego  que  muriesse  el  testador,  pas- 
sa  e!  señorío  de  la  cosa  aquel  a quien  es  man- 
dada, si  es  fecha  sin  condición ; casos  y a (lJb), 
en  que  conuiene  en  todas  guisas,  que  e ve- 
redero entre  la  heredad  primeramente  , ante 
que  aquel  a quien  es  fecha  la  manda,  gane  el 
señorío  della.  El  primero  dellos  seria,  como  si 
el  testador  ouiesse  algún  sieruo,  a quien  otor- 
gasse  en  su  testamento,  que  fuesse  libre.  Ca 
este  atal , maguer  muera  el  testador , non  pue- 
de ganar  la  libertad,  a menos  de!  heredero  en- 
trar la  herencia,  o otorgarse  por  heredero.  E 
el  segundo  caso  seria,  si  a tal  sieruo,  como  so- 
bredicho es,  mandasse  el  testador  alguna'  cosa, 
en  aquel  mismo  testamento  en  que  le  aforras- 
ge;  ca  non  puede  aucr  la  manda,  a menos  del 
heredero  entrar  la  heredad.  El  tercero  caso  se- 
ria, como  si  el  testador  mandasse  su  sieruo  a 
algún  orne;  ca  non  passa  el  señorío  aquel  a 
quien  le  mando,  a menos  del  heredero  entrar 

leg.  , cuyas  cargas  deben  cumplirse  ai  tiempo 
marcado  por  el  testador,  1,  35.  D.  d.  tit. 
Añádase  que  la  traslación  de  un  legado  á otra 
persona , se  entiende  con  las  cargas  impuestas 
al  primer  legatario,  1.  13.  pr.  de  alirn.  et  cib . 
leg.  y 11.  24.  y 30,  pr.  D.  de  adim.  leg . y 
allí  Barí.  Por  lo  que  inira  al  caso  que  se  quite 
el  legado,  véanse  las  II.  19.  y penult.  §.  1. 
d.  tit.  y en  ellas  el  mismo  Bart.  Qué  dirémos 
si  el  testador  legare  á Berta , muger  pobre, 
100.  libras,  si  se  casase  con  Ticio,  añadiendo 
que  aquella  murió  antes  de  casarse?  El  legado 
cederá  en  provecho  del  heredero  sin  carga- 
alguna,  ó debe  invertirlo  en  un  objeto  pareci- 
do? Y.  Bald.  hoy,  , tratado  de  dot. , fol.  26. 
col,  1.  priv.  71 el  cual  concluye  al  parecer 
que  si  la  disposición  fue  á manera  de  manda 
piadosa,  el  heredero  deberá  invertir  la  canti- 
dad , para  un  objeto  análogo. 

(195)  Entiéndase  de  los  deportados  ó con- 
denados á las  minas  , los  que  son  incapaces, 
escepto  por  lo  que  mira  á los  alimentos  , 1.  3. 
D.  de  his  qute  pro  non  script.  hab.  1.  1.  C.  de 
hcered.  instií.  y 1,  22.  §.  5.  JD.  mandad ; pe- 
ro no  del  relegado,  aunque  lo  fuere  perpev 
t u ámente , pues  que  no  es  incapaz  ni  pierde 
la  ciudadanía,  1.  7.  D.  de  interd.  et  relega  Ins- 
tit,  §•  2..  cjuib.  mad.  jus.  patr.  pot.  solv.  y 1. 
3.  tit.  18.  Part.  4.  : que  esta  1.  deba  enten- 
derse del  deportado  , se  ve'  por  la  1.  2.  del  cit. 
tLt.  18. .allí,  la  otra  juanera  es  cuando  des- 
tierran.  Adviértase  , que  Bart.  en  d.  1.  3.  equi- 
para en  este  punto  al  deportado,  el  que  fuere 
condenado  á muerte , ó á corcel  perpetua.’ 
Jisto  no  quedará  revocado  por  la  1.  4.  de  Tfir., 


la  heredad.  El  quarlo  caso  seria,  como  si  man- 
dasse. el  testador  a alguno  el  usufructo  (197) 
de  alguna  heredáfd,  o la  morada  (198)  de  al- 
guna casa;  ca  non  ganaría  el  señorio  de  tal 
manda,  aquel  a quien  fuesse  fecha,  a menos 
del  heredero  entrar  primeramente  la  heredad 
del  fazedor  del  testamento. 

LiET  36.  Como  aquel  a quien  es  otorgada  al- 
guna manda,  la  puede  dexar,  o non , si  la 
non  quisiere. 

En  escogeneia  (199)  es  de  aquel  a quien  es 
fecha  la  manda,  de  la  tomar  toda,  o de  la  de- 
xar (200),  si  quisiere;  e non  podría  tomar  parte 
della,  e dexar  la  otra  (201),  maguer  quisiesse. 
E esto  ha  lugar,  quando  alguna  cosa  es  man- 
dada señaladamente  a \no , o muchas  que  se 
comprehenden  so  vn  nome.  E esto  seria  como 
si  dixesse  el  testador,  que  rnandauauna  caba- 
ña de  ouejas  con  todas  las  cosas  que  le  per-- 
tenescen.  Ca,  como  quier  que  en  tal  manda 

como  dije  en  la  í.  15.  tit.  1.  de  esta  Part.— 
* Como  dejamos  dicho  en  la  glos.  17.  del  tit. 

3.  , la  muerte  civil  no  privará  hoy  dia  de  la 
testameatifaccion  pasiva , pues  que  no  priva 
de  la  activa  ,,  según  la  1.  3.  tit.  18.  lib.  10. 
JVov,  Recop. 

(196)  Concuerda  con  las  ilv  únic.  §.  6.  C. 
de  caduc.  toll.%  y 2.  D.  quand.  dies  leg.  ced.  : 
la  razón  de  diferencia  la  esponc  Alber,  en  d. 
1.  únic.  §.  5. 

(197)  Si  aquel  á quien  se  ha  legado  alter- 
nativamente un  predio  ó el  usufructo  , fallece 
antes  de  la  adición  de  la  herencia  ¿trasmitirá 
el  legado  á sus  herederos  ? Asi  opina  Ang.  en 
d.  1.  únic.  5-  5. , apoyado  en  que  la  manda  no 
es  condicional : sin  embargo,  no  podrá  elegir- 
se el  usufructo  , porque  es  intransmisible  ; ha- 
cen ai  propósito  las  11.  19.  D.  de  opt.  leg , y 
25.  D.  quand.  dies  leg . ced. 

(198)  V.  1.  2.  D.  quand.  dies  leg.  ced. 

(199)  Hase  tomado  de  le  que  dice  Az.  en  la 
Sum.  G.  de  legat.  , col.  penult.  vers.  est  emm 
in  legatarii  potes  tale,  y concuerda  con  la  1. 

38.  D.  de  leg.  1.,  y con  las  11.  2.,  4-5.  y 6. 
de  leg.  2.  , 

(200)  Si  repudia  , sé  considera  la  manda  co- 
mo no  hecha,  d.  L 38..  §•  1- ? 1-  44.  §•  Eyh 
86.  §.  2.  D.  de  leg.  1. , Y lo  que  dqe  en  la  I. 

34.  de  este  tit.  . 

(201)  Concuerda  con  las  cits.  11.  38.  D.  de 
lev.  i.  y 4.  de  leg.  2.  : esceptúese  el  caso  que 

ieeado  alternativamente  el  todo  ó 
la  parte  , 1.  23.  D.  de  leg.  2.  y Paul,  en  d.  1. 

4.  r Qué  dirémos  , si  la  prestación  de  la  man- 
da se  encargó  á dos  ó mas  herederos  ?.  ¿ Po- 
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como  esta,  o en  otra  semejante  (202;  dolía,  y 
a muchas  cosas,  con  todo  esso  por  vna  manda 
es  contada,  e po  rende  con  u i ene,  que  todas  las 
tome,  o todas  las  dexe.  Mas  si  aquel  que  aya 
de  auer  la  manda  de  vna  cosa,  muriesse,  e de- 
xasse  muchos  herederos,  estonce  bien  podría 
cada  vno  dellos  (203)  tomar  su  parte,  maguer 
el  otro,  o los  otros,  non  quisiessen  recibir  la 
suya;  quier  fuesse  la  manda  de  vna  cosa,  o de 
muchas.  E si  la  manda  fuesse  de  muchas  co- 
sas señaladas,  e la  íiziesse  a vno,  bien  podría 
estonce  tomar  dellas,  la  que  quisiesse,  e de- 
xar  las  otras;  fueras  ende,  quando  el  testador 
mandasse  a alguno  dos  cosas;  la  vna,  con  agra- 
uiamento  (204),  e la  otra  sin  el.  Ca,  si  aquel 
a quien  tales  mandas  son  fechas,  quisiesse  to- 
mar aquella  cosa  de  que  se  puede  aprouecbar 
luego,  c dexar  la  otra,  non  lo  podría  fazer-, 

drá  el  legatario  aceptar  la  parte  que  deba  en- 
tregarle el  uno  , y repudiar  lo  restante  que 
debían  pagarle  los  demas  ? Asi  opina  Paul,  en 
d.  I.  4.  , fundado  en  que  se  considera  como 
dividida  'la.  manda  , á no  ser  que  se  hubiese 
hecho  con  la  condición1  de  dar  algo  á los  he- 
rederos ; pues  entonces  , aunque  entregue  á 
uno  de  ellos  lo  que  le  correspondiera , no  pue- 
de pedir  la  parte  de  la  manda  que  este  debiá 
entregarle  , lv  23.  D.  de  condit.  et  demonstr. 
Adviértase  , que  recibiendo  una  parte  de  ‘la 
cosa  legada,  se  entiende  aceptada  la  manda 
en  su  totalidad,  1.  58.  D. , de  leg.  2. 

(202)  Como  el  ajuar  de  la  casa,  la  vajilla, 
el  peculio  del  esclavo , etc.  , 1.  6.  D.  de  leg± 
2.  y Az.  lug.  arriba  cit. 

(203)  Y en  este  caso  la  parte  repudiada  no 
acrece  al  que  aceptó  la  suya  , porque  estos 
son  conjuntos  meramente  por  la  ley,  según" 
Bart.  en  la  l.  80.  D.  de  leg.  3. , vers.  5.  y 
Paul.  , AJex.  y Bald.  en  d.  1.  38.  D.  de  leg. 
i.,  y el  último  infiere  de  esto  que  si  de  dos 
herederos  de  un  eufiteuta  el  uno  lia  repudia- 
do su  parte , ó se  1c  ha  privado  de  ella  por 
delito  cometido  , no  acrecerá  dicha  parte  al  . 
coheredero  , sino  que  se  consolidará  con  el 
dominio  directo  ; adhiérense  allí  á esta  deci- 
sión notable  Alex.  y Jas. 

(204)  Aliad,  d.  1.  4.  D.  de  leg.  2.  : Bart. 
allí  infiere  de  esto,  que  el  atbacea  deberá  dar 
caución  , aunque  quisiere  repudiar  la  manda 
que  le  hubiese  hecho  el  testador. 

(205)  Afiad.  I.  22.  D.  de  fideicom.  libert. 
y 11.  2.  y 4.  C.  si  man.  ita  fuer,  alien,  ut 
manumit.  Pero  por  qué  dispone  la  ley,  que  el 
siervo  adquiera  de  derecho  la  libertad  , pues 
que,  dándose  por  via  de  fideicomiso,  ha  de 
verificarse  la  rnauumision  por  el  heredero,  se- 
gún la  1.  13.  C,  de  fideicom.  libert.  ? La  ra- 


anle  dezimos,  que  las  deue  amas  tomar,  o 
dexar.  E esto  seria,  como  si  dixesse,  que  le 
mandaua  cincuenta  marauedis,  e un  sieruo  , 
rogándole  que  lo  aforrase;  ca,  si  este  alai  qui- 
siesse tomar  los  marauedis,  e non  quisiesse 
aforrar  el  sieruo.  estonce  non  dcue  auer  la  vna 
manda,  niu  ia  otra;  como  quier  que  el  sier- 
uo por  derecho,  en  tal  caso  como  este,  es  lue- 
go libre  (205),  también  como  si  el  otro  lo  ouies- 
se  aforrado. 

LE¥  37.  Como  el  heredero  deue  entregar  la 
cosa  a aquel  a quienes  mandada. 

Entregar  deue  e!  heredero  a aquel  a quien 
fue  fecha  la  manda,  de  la  cosaque  el  testador 
le  mando,  con  todo  lo  al,  que  le  perlenejsies- 
se  (206)  aquella  cosa  mandada.  E esto  seria  , ' 

. * 

zou  está,  en  que  aquí  el  heredero  se  supone 
en  mora , como  se  ve  por  aquellas  palabras , 
e non  quisiesse -aforrar  el  siervo ; circunstan- 
cia que  atribuye  la  libertad  al  esclavo , cual 
.si  directamente  se  lá  hubiese  legado  el  tes- 
tador. 

(206)  Concuerda  con  las  II.  8.  pr. , 24.  §. 
2,,  y 44.  §.  4.  D.  de  leg.  1.  ; afiad.  1.  86.  §. 
2.  D.  d.  tit.  De  aqui  puede  argüirse  que , si 
eL  que  posee  en  mayorazgo  algún  pueblo  6 
castillo  alcanza  privilegio  del  Rey  para  cele- 
brar un  mercado  franco  en  dicho  lugar,  ce- 
derá esta  concesión  en  beneficio  dei  mismo  : 
sin  embargo,  si  después  el  pueblo'  ó castillo 
fuese  vindicado  por  un  tercero,  podrá  recla- 
marse el  mayor  valor  que  tiene  la  cosa  por 
razón  del  citado  privilegio,  v.  cap.  1.  , §.  si 
vasallas , hic  fin.  lex.  Puede  también  dedu- 
cirse de  esta  misma  ley  que , si  se  agregan 
simplemente  algunos  bienes  á.  un  mayorazgo, 
deberá  entenderse  ia  agregación  bajo  iguales 
vínculos  y prohibiciones  ; hacen  al  caso  el  cap. 
quia  cognovimus , 12.  q.  2.  y la  1.  3.  C.  de 
agrie,  et  censit.  y allí  Juan  de  Plat.  Qué  di- 
rémos  si  el  testador  legó  una  cosa  agena  que1 
lia  tenido  después  algún  iucremento  ? v.  I.  79. 

§.  2.  D.  de  leg.  3.  y Alex.  y Socin.  en  d.  1. 
8.  pr.  y la  Glos.  en  d,  1.  §.  ult.  ; dice  allí  la 
Glos.  que  si  el  testador  tenia  parte  en  la  cosa 
legada  , la  lega  como  propia  y después  adqui- 
rió la  parte  que  le  faltaba , esa  parte  no  ven- 
drá comprendida  en  la  manda  : empero  según 
Bart.  de  acuerdo  con  Jac.  de  Aren.  , cuando 
el  testador  lega  simplemente  el  predio  , ten- 
drénaos  lo  mismo  que  si  lo  'hubiese  legado  co- 
mo propio;  si  bien  Bald.  y otros  citados  por 
Alex.  opinan  lo  contrario  : Socin  distingue ; 
■en  el  supuesto  que  la  porción  agéna  fuese  pro 
indiviso  , aprueba  la  opiuiou  de  Bart. ; de  lo 
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como  si  le  mandasse  vn  solar,  e después  que  campo,  e después  se  le  acresciesse  alguna  có- 
gelo ouiesse  mandado,  fizíesse  el  testador  (207)  sa,  por  auenidas  de  rios  que  le  corriessen 
casa,  o otro  edificio  en  el.  Ca  estonce,  aquel  de  cerca;  o se  ayuntassen  (208)  a el  otras  co- 
a quien  fue  fecha  tal  manda,  deue  auertam-  sas,  assi  como  arboles;  o fuesse  y puesta  viña 
bien  la  casa,  como  «1  solar.  E esso  mismo  de-  después.  Otrosí  dezimos,  que  deue  auer  aquel 
zimos  que  seria,  si  le  íiziesse  manda  de  vn  a quien  es  fecha  la  manda,  los  frutos  (209)  de 

contrario;  dice,  tan  solo  vendrá  comprendí-  cerán  al  legatario  los  intereses  vencidos,  1.  34. 
da  en  el  legado  en  el  único  caso  de  haberse  IX  de  lég.  3,. 

a»regado  á la  otra  , y no  cuando  el  testador  (207}  Añad.  d.  1.  44.  §.  4.  D.  de  ¡eg.  i.? 

hubiese  poseído  separadamente  , pues  que  donde  ademas  puede  verse , si  habiéndose  le- 

entonces  mas  bien  que  á la  cosa  parece  acce-  gado  una  casa,  se  deberá  el  solar  al  legatario, 
der.  á la  persona,  arg.  1.  1Q-  al  fin  D.  de  leg.  caso  que  aquella  fuese  destruida,  Y si  en  di- 
2.  y d.  1.  8.  Supóngase  que  el  predio  perte-  cho  solar  edificó  el  testador  ó el  heredero? 

necia  por  entero  al  testador,  quien  lo  legó  véanse  en  d.  lugar  los  DD. 

bajo  la  espresion  mi  predio , ¿vendrá  corn-  (208)  Los  DD.  en  d.  1.  8.  pr.  D.  de  Isg.  1. 
prendida  en  la  manda  la  porción  de  terreno  deducen  de  aquí  que  el  territorio  que  se  agre- 
contigua  al  mismo  que  posteriormente  hubie-  gare  al  remo  deberá  regirse  por  las  mismas 
se  aquel  comprado?  V.  Báld.,  Alex.  y Socin.  costumbres  que  este  : asi  lo  indiqué  mas  ar- 
en d.  1.  8.  ult.  Por  el  contrario,  si  el  tes-  riba. 

tador  lega  una  cosa  , por  razón  de  la  cual  es-  (209)  Variaban  las  opiniones  en  este  pun- 
taba obligado  á cierta  prestación  personal,  to  : la  Glos.  en  la  1.  38.  D.  de  leg,  2.,  Jac. 
cargará  con  ella  el  legatario  ? CoDtcstarémos  de  Aren,  y Ang.  en  la  1.  69.  , pr.  D.  de  leg. 
afirmativamente  con  Bart.  en  la  1.  28.  D,  de  1.  y Bart.  en  d.  1.  y en  la  1.  18.  D.  ad  Tre- 
usufr.  leg.  y la  Glos.  en  la  1.  penult.  D.  de  bell.  opinaban  que  el  legatario  podía  reclamar 
leg.  3.,  en  el  supuesto  que  el  gravamen  sea  ios  frutos,  desde  la  muerte  del  testador , opi- 
con  relación  á los  frutos , arg.  d.  1.  28.  : aho-  nion  que  según  Alex.  puede  muy  bien  soste- 
ra , si  dicho  gravámen  es  de  otra  clase,  y se  nerse  , atendido  que  el  legatario  adquiere  el 
lo  impuso  el  testador  para  obtener  la  cqsa,  no  dominio  en  el  indicado  tiempo  ; lo  propio  cr^ia 
pasará  al  legatario  , arg,  d.  1.  penult.  §.  3.  : Alber.  cn.Ial.  15.  pr.  D.  ad  leg.  Acfuil. , fuu- 

añad.  1.  30.  §.  1.  D.  de  leg.  3.  , la  que  es-  dado  en  el  misino  texto  : empero  la  opinión 
presa,  que  si  el  arrendatario  lega  los  frutos  general  no  concedía  al  legatario  los  frutos  has- 
de  la  cosa  que  tomó  en  arriendo  , no  se  en-  ta  que  la  herencia  estuviese  adida  ; asi  lo  de- 
tiende  que'  imponga  al  legatario  el  cargo  de  cide  la  Glos.  cd  las.  11.  8.  y .42.  D.  de  usar. 
pagar  la  pensión  , sino  que  deberá  satisfacer-  y en  la  1.  ult.  C.  de  usur.  rei  judie.  ; y esta 
se  por  el  heredero.  ¿Qué  dirémos  si  la  cosa  es  la  opinión  que  sanciona  nuestra  ley.  Sin 
legada  sufriere  disminución  ? ¿ menguará  pror  embargo  , con  Alex.  en  la  1.  86.  §.  2.  D.  de 
porcionalmente  el  gravámen?  V.  1.  43.  D.  de  leg.  1.  , esceptuarémos , 19  los  frutos  que  hu- 
condit.  et  demonstr . y allí  la  Glos.  y en  ella  biese  sembrado  el  testador,  los  que  son  debi- 
Bart.  — * La  doctrina  sobre  ios  aumeutos  de  dos  al  legatario  , aunque  el  heredero  no  esté 
la  cosa  legada  puede  reducirse  á las  siguien-  en  mora  , ni  tenga  mala  fe  , Alber.  de  acuer- 
tes  proposiciones.  Pertenece  al  legatario  : 19  do  con  Oldr.  en  ial.  ult.  C.  de  usur.  et frmt. 
el  aumento  de  la  cosa  legada , que  proviniere  leg. ; 29  , el  caso  en  que  se  hubiese  entregado 
de  accesión  natural;  1.  16.  D.  de  leg.  3.  .*  al  legatario  la  cosa  legada,  ó que  se  Je  bu- 
2?  el  que  es  efecto  de  accesión  industrial  ó biese  autorizado  para  tomársela;  3?,  los  inte- 
rnista, cuando  fuere  obra  del  mismo  testador,  reses  que  vaya  devengando  el -capital  legado, 

1.  14.  D.  de  auro  et  arg.  leg , y 1.  31.  D,  de  según  Paul,  de  Castr.  en  d.  I«g. , el  cual  apli- 
leg.  2.  : 39  también  las  accesiones  industriales  ca  esto  al  legado  de  cantidades  impuestas  en  , 
ó mistas  que  provengan  del  heredero  ó de  un  el  banco  de  Florencia , arg;  1.  34.  pr-  D.  de 
estraño  ; empero  en  este  caso  el  legatario  se-  leg.  3.  ; 49  , el  caso  en  que  el  testador  dijere 
rá  responsable.de  1q  invertido  en  el  edificio,  que  lega  la  cosa  con  sus  obvenciones , Glos. 
plantación  etc.,  segundos  principios  que  ri-  y Bart,  en  la  1.  22.  B-  de  leg-  2. ; 5?,  cuan- 
gen  en  materia  de  accesiones:  49  pertenecen  do  el  heredero  demorase  la  adición  de  la  he- 
tambien  al  legatario  los  aumentos  por  agrega-  reucia,  Baldeen  la  1.  1.  G,  de  usur.  et  fruct.  ■ 
cion  que  sean  obra' del  testador;  por  ej. , si  legat. , 69,  ios  frutos  percibidos  con  buena  le 
agregó  un  prado  á la  heredad,  legada , ó afr  por  el  heredex'o  después  de  la  adición  de  la 
guiias  reses  al  rebaño  de  que  hizo  manda , 1.  herencia  , los  que  por  el  contrario  perte»e- 
10.  D.  de  leg.  2.  y 1.  21.  de  leg.  1. ; por  úl-  cen  al  mismo  heredero,  mientras  no  estuvie-  . 
timo , si  el  legado  es  de  un  crédito  , pertene-r  se  en  mora  , según  -la  Glos.  y la  generalidad 
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aquella  cosa  que  le  fuesse  mandada,  si  era  de 
aquel  que  la  mando,  desde  ej  dia  que  ei  he- 
redero entre  la  heredad, por  palabra,  o póde- 
lo. Mas  si  la  cosa  mandada  fuesse  agena,  de- 
bela comprar  el  heredero,  e darla  a aquel  a 
quien  el  testador  la  mando  dar.  E si  por  atien- 
de los  DD.  en  d.  1.  1.  ; sin  embargo,  distin- 
guiremos en.  ese  punto:  restituirá  los  existen- 
tes ; de  los  consumidos  se  le  liará  cargo  en 
cuanto  se  hubiere  - hecho  mas  ried  , y fuera 
de  esto  de  nada  responderá  , en  virtud  de  la 
buena  fe , 1.  44.  D.  de  acquir.  rer.  dom.  y 
Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  86.  §,  2. 

Tío  obstante  la  1.  1.  tí t-  2.  I¡b.  5.  del  or- 
denam.  Real,  la.  que  dispone  que  subsistan 
los  legados,  aunque  no  sea  adida  la  herencia, 
parece  que  quedará  en  pié  lo  dispuesto  por 
esta  1.  de  Part. , es  decir,  que  el  legatario  no 
podrá  reclamar  los  frutos  anteriores  á la  adi- 
ción de  la  herencia  ; pues  que  la  cit.  1.  del 
ordenara,  se  refiere  únicamente  al  parecer,  á 
la  adición  de  la  herencia  en  virtud  del  testa- 
mento , y no  dice  que  no  deba  , adirse  por  los 
sucesores  legítimos  , arg.  1.  2.  D.  de  Jideicom. 
libert . Glos.  , Bart. , Imo)  y otros  en  la  1.  38. 
§.  1.  D.  de  ha  red.  instít . y Jas.  en  la  1.  14. 
C.  de  Jideicom  : ademas,  comprueban  está  in- 
teligencia aquellas  palabras  de  la  cit.  1.  del 
ordeuam. , estonce  herede  aquel , que  según 
derecho , ó costumbre  de  la  tierra  deuia  he- 
redar ; y por  fin  , cúmplese  el  objeto  de  la 
ley  , quedando  obligados  á la  prestación  de  las 
mandas  dichos  sncesores  legítimos,  cuyo  gra- 
vámen  no  debieran  sufrir  por  derecho  común, 
según  lmol.  en  d.  1. '38.  §.  1.  : por  fin , no 
espresando  la  cit.  1.  que  se  deban  los  legados, 
aunque  la  herencia  no  sea  admitida  por  los 
herederos  abiutestato , no  debemos  suponer 
hasta  tal  punto  corregidos  el  derecho  común 
y las  leyes  de  Part.'  Añádase  á lo  dicho  , que 
entendiéndose  de  otra  suerte  laj.  cit.  , ten- 
dríamos que  en  el  supuesto  de  reclamarle  los 
legados  , mientras  la  herencia  estaba  vacante, 
podría  suceder  que  para  satisfacer  cantidades 
de  poca  monta  se  distrajeran  á bajo  precio  co7 
sas  de  mucho  valor ; lo  que  es  absurdo  supo- 
ner que  entrase  en  la  intención  del  testador: 
hace  al  propósito  lo  anotado  por  Bart.  en  la 
1.  9.  D.  de  alirn.  et  cib.  leg.  , vers.  puerro,  an 
liares  sit  requirendus.  Empero  , la  generalidad 
de  las  palabras  de  la  1.  del  ordenam.  nos  in- 
ducen á creer  que  quiso  subsistieran  en  todo 
caso  las  mandas  , lo  que  no  sucedería  , si  fue- 
se indispensable  cuando  menos  la  adición  de 
parte  de  los  herederos  legítimos , de  la  qne 
no  habla  una  palabra:  asi  pues,  en  virtud  de 
d.  1.,  aunque  por  persona  alguna  no  se  haya 
admitido  la  herencia,  tendrán  su  derecho es- 
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tura , non  la  quisiesse  comprar,  e aquel  que 
la  ouiesse  a auer,  le  dixesse  que  la  compras- 
se;  estonce  dezimos,  que  si  la  cosa  fuesse  atal, 
que  del  tiempo  que  la  pidió  en  adelante,  pu- 
diesse  llenar  fruto,  tenudo  es  el  heredero  de 
darle  aquella  cosa,  con  los  frutos  que  después 

pedito  ‘los  legatarios  , .y  en  «ese  caso  implora- 
rán el  oficie»  del  Juez,  á semejanza  de  lo  que 
respecto  de  las  mandas  piadosas  opinaban  Bald. 
en  d.  1.  38.  §.  i.  y el  Spec.  , tit.  de  act . et 
petit. , col.  11.  ; y en  apoyo  de  esto  viene  el 
que  las  palabras  de  la  ley , cuando  dice,  cúm- 
plase el  testamento  , parecen  dirigidas  al  Juez. 
Análoga  es  la  decisión  de  Alex,  en  la  1.  1.  D. 
de  leg.  1.  , sobre  un  estatuto  parecido el 
cual  interpreta  también  allí  Socin.  , admitien- 
do como  probables  los  dos  sentidos  que  antes 
hemos  indicado,  y añade  que  tomada  la  ley,  en 
el  último  sentido  , deberá  nombrarse  procu- 
rador para  los  bienes.  Es  indudable  que  el 
Juez , cuyo  oficio  se  implora  , deberá  reque- 
rir á los  sucesores  legítimos , por  si  quieren 
adir  la  herencia , esto  es  , antes  que  nombre 
dicho  curador  y ordene  el  pago  de  los  lega- 
dos , Bart.  en  la  1.  i.  Di  de  curat.  bon.  dand.n 
y Alex.  cons.  137.,  Col.  3.  , vol.  2.  Dado  que 
en  virtud  de  la  cit.  1.  no  deba  esperarse  la 
adición  de  la  herencia  para  ¡a  validez  de  los 
legados,  parece  consiguiente  que  los  frutos  se 
deban  al  legatario  desde  la  muerte  del  testa- 
dor ; en.  efecto,  según  la  I.  86.  §.  2.  D.  de  leg. 
1. , y nuestras  leyes  de  Part.,  los  frutos  no  se 
debían  , mientras  la  herencia  no  estuviese  adi- 
da , porque  , hasta  haberse  verificado  la  adi- 
ción ; los  legados  estaban  como  en  suspenso ; 
quitado  pues  ese  obstáculo  .por  la  cit.  1.  del' 
ordenam.,  parece  que  ha  desaparecido  la  con- 
secuencia : siij  embargo,  el  lector  podrá  me- 
ditar mas  sobre  este  punto.  ¿ Qué  dirémos  si 
la  cosa  legada  no  perteneciere  al  testador , y 
sí  al  heredero  , ó á un  estrauo  ? V.  DD.  , lug. 
arriba  cit.,  Bart.  en  la  1.  18.  I).  ad  Trebell 
A Dg.  Aret.  en- el  §.  1.  Instít.  de  legat.  col. 
ult.  , Albor,  y oíros  en  la  1.  ult.  G.  de  usur. 
et  fruct.  legat.  y mas  ahajo  en  esta  misma  1. 
Por  lo  que  mira  al  momento  desde  el  cual  se 
deberán  los  frutos  siendo  universal  el  legado1 
v.  i.  8.  D.  de  usur.  ¡y  1.  65^  D.  de  leg.  2.  — - 
* Convenimos  con  Greg.  López  en  que  después 
de  la  ley  del  ordenam.  en  ningún  caso  será 
necesaria  la  adición  de  la  herencia  para  la  var 
lidez  de  las  mandas.  Ahora  bien  , como  la  cau- 
sa de  no  deberse  los  frutos  mientras  la  heren- 
cia no  estuviese  adida  do  podia  ser  otra  que 
el  no  ser  definitivamente  debido  él  legado, 
mientras  aquel  hecho  no  hubiese  tenido  lugar; 
es  claro  que  quitada  la  necesidad  de  la  adi- 
ción , el  legatario  tendrá  derecho  á los  fruto§ 
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saiiessen  della  '210),  ola  estimación  de  todo,  ella, quanto  pudiesse  valercomunalmente.  Otro- 
sí dezimos,  que  si  algún  testador  que  ouiesse 
EEY  3*.  Como  deue  dar  plazo  el  Juez  al  he-  dos  sus  sieruos,  que  fuessen  padre  e fijo,  o 

redero,  si  non  puede  dar  luego,  o entregar  si  tuessen  hermanos  o parientes  muy  de  cer- 
la  cosa  que  es  mandada.  ca;  e establesciesse  el  vno  por  su  heredero,  e 

mandasse  el  otro  a alguno;  si  este  que  fuesse 

Conosciendo  el  heredero  en  juyzio,  que  de-  establescido  por  heredero,  conosciesse  la  man- 
ue  dar  la  manda  que  fue  fecha  a alguno,  si  da,  e dixesse  que  la  non  quería  cumplir,  po- 
por  auentura  non  la  pudiesse  luego  entregar  derio  ya  fazer,  por  razón  de!  parentesco  (213) 
(211),  el  Juez  ante  quien  es  fecha  demanda  que  ha  con  el  otro  sieruoquees  mandado;  pe- 
en esta  razón,  deue  dar  plazo  guisado  a que  ro  seria  tenudo  el  heredero  de  dar  la  estima- 
la  de¡  Mas  si  el  heredero  dixesse,  que  aquella  cion  del.  E esso  mismo  seria  en  las  cosas,  que 
cosa  que  ouiesse  mandada  a otro  el  testador,  auiniessen  semejantes  destas  (214). 
era  agena,c  la  tuuiesse  tan  cara  aquel  cuya 

fuesse,  que  la  non  pudiesse  comprar,  si  non  IJE¡Yr  3».  Como  puede  elfazedor  deltestamen- 
por  mucho  mas  de  io  que  valia,  o si  non  la  to  revocar  las  mandas , que  ouiesse  fechas. 
quisiesse  vender;  estonce  dezimos  (212),  que 

abonda  que  el  heredero  entregue,  a aquel  a Reuocar  (21o)  puede  el  testador  todas  las 
quien  es  fecha  tal  manda,  de  la  estimación  de  mandas  que  ouiesse  fechas,  cada  que  quisiere, 

desde  la  muerte  del  testador.  En  otros  tér-  donde  la  dejó  el  testador  ; véanse  en  d.  1.  los 
minos  : cuando  la  manda  es  de  cosa  propia,  casos  de  escepcion. 

nuestra  ley  constituye  en  mora  al  heredero,  . (212)  Concuerda  con  la  1.  14.  §.  ull.  D.  de 
por  lo  que  mira  á la  prestaciou  de  frutos,  al  leg.  3.  y con  el  §.  4.  Instit.  de  leg.;  ademas 
momento  que  puede  pedírsele  el  legado,  aun-  ve’ase  la  1.  10.  de  este  tit.  ¿Qué  dirémos , si 
que  no  haya  interpelación  judicial ; distin-  antes  ei  heredero  hubiese  podido  obtener  por 
guiendo  en  este  punto  entre  semejante  legado  su  justo  precio  la  cosa  legada?  Véase  una 
y el  de  cosa  agena.  Aqui  la  ley  del  ordenam.  . glos.  notable  en  la  1.  30.  §.  ult.  D.  de  leg.  3. 
no  hahecho  mas  innovación  que  declarar  de-  (213)  Concuerda  con  la  1.  71.  §.  3.  D.  de 
bido  irrevocablemente  el  legado  desde  la  muer-  leg.  1.  nótense  las  palabras  de  mas  arriba, 
te  del  testador  : luego  desde  este  instante  que-  o parientes  muy  de  cerca  , las  que  indican 
da  el  heredero  constituido  en  mora  ex  re  ipsa-,  queja  disposición  es  algo  mas  lata  que  la  del 
y por  consiguiente  sujeto  á la  prestación  de  cit.  §.  3.  : hacen  al  propósito  la  1.  1.  tit.  5. 
frutos.  Part.  4,  y la  1.  ll.'C.  comrn.  utr.  jad. 

(210)  Afiad.  1.  ult.  C.  de  usur.  ctfruct.  leg.  (214)  Es  decir  , cuando  media  afección  por 
y allí  la  Glos.  y DD.  Responderá  también  de  razón  de1  las  personas  , al  efecto  de  evitar  un 
lo  que  pudo  percibir?  Asi  parece  , según  Jai.  acto  de  inhumanidad  ; pero  no  si  la  afección 
39.  §.  1.  D.  de  leg,  1. , y si  bien  esta  1.  ha-  es  relativa  á alguna  cosa,  según  d.  1.  71.  §• 
bla  bajo  el  supuesto  de  haber  legado  el  tes-  3,  , de  la  que  arguye  Bald.  que  si  un  prote- 
tador  una  cosa  propia  , Alber.  sostiene  en  d..  sor  instituye  heredero  á su  hijo  y lega  los  li- 
1.  uit.  que  lo  mismo  tendrá  lugar,  cuando  el  bros  á un  estraño , no  será  ¡oído  el  hijo,  si 
legado  sea  de  cosa  ágena  ; porque  una  vez  adi-  pretende  págar  al  legatario  con  la  estimación, 
da  la  herencia  y constituido  en  mora  el  he-  á íiu  de  no  desprenderse  ■ de  los  libros  de  su 
redero  , vienen  indistintamente  los  percibidos  padre  , pues  que  la  ley  no  atiende  semejante 
y los  podidos  percibir  , en  virtud  de  la  1.  1.  afección  ; asi  también  opina  Paul,  de  Gastr. 
al  fin  C.  de  usur . et  fru,ct.  legat.  Adviértase  en  d.  iug. 

que  entendemos  los  que  pudo  percibir  el  po-  (215)  Adviértase,  que  revocando  el  prele- 
seedor  , y no  los  que  pudo  obtener  el  legata-  gado  hecho  á uno  de  los  herederos,  se  entien- 
río  , Alber.  de  acuerdo  con  Pedr.  en  d.  1.  ult.,  de  también  revocado  el  que  se  hizo  al  otro  , si 
entendiendo  en  estos  términos  la  cit.  1.  39.  §.  la  revocación  tuvo  por  objeto  la  igualdad  en- 
l.  y la  1,  35.  pr.  D.  de  leg.  3.  : no  obstante,  tre  ios  mismos  herederos,  1.  25.  D.  deadim. 
si_  la  cosa  era  propia  del  testador , será  tam-  legat.  De  aqui  puede  inferirse  , que  si  el  pa- 
blen responsable  el  heredero  de  los  frutos  que  dre  fundó  un  mayorazgo  á favor  de  uno  de 
hubiera  podido  percibir  el  legatario,  d.  i.  39  los  hijos  y después  crea  otro  mayorazgo  á fa- 

§•  E ' * vor  de  otro  hijo  , espresaudo  llevar  por  ob- 

^(211)  Por  bailarse  la  cosa  en  otro  lugar,  1.  jeto  la  igualdad  entre  dichos  sus  hijos;  pue- 
47,  D.  de  leg.  1.  ; pues  que  el  heredero  de-  de  inferirse,  digo,  que  revocado  el  primer 
be  por  punto  geueral  entregar  la  cosa  legada  mayorazgo  por  causa  de  la  igualdad’  dicha , se 
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quier  sean  fechas  en  testamento  acabado,  o en 
otra  escritura  qualquier.  E aun  las  que  fues- 
sen  fechas  en  testamento  acabado,  puédelas  re- 
ucear  en  otra  escritura,  que  se  faze  ante  cin- 
co testigos,  a que  llaman  en  latin , Codidllus 

(216).  Otrosi  se  podría  desatar  la  manda,  quan- 
do  el  testador  cancelasse  (217)  ia  escritura  de- 
lta por  su  mano  misma,  o la  mandasse  can- 
celar a otro.  MaS'Si  la  cancelasse  otro  alguno 
(218)  sin  mandado,  e sin  sabiduría  del  testador, 
valdría  la  manda,  si  fuesse  cancelada  de  mane- 
ra, que  se  pudiesse  leer,  o si  se  pudiesse  pro- 
uar  con  cinco  testigos,  que  fuesse  fecha. 

¡LE  ¥40.  Como  sereuoca,  o non,  la  manda, 

quando  el  testador  enagena  la  cosa  des- 
pites  que  la  mando. 

Donación  faziendo  el  testador  en  su  vida  a 
algún  orne,  de  alguna  cosa  que  ouiesse  man- 
dada en  su  testamento  a otro,  desatase  (219) 
porende  la  manda,  porque  semeja  que  se  ar- 
repintió, pues  la  dio  a otro  en  ante  que  mu- 

entetiderá  también  revocado  el  segundo.  Su- 
póngase que  el  padre  ordenó  un  mayorazgo 
revocable  de  ciertas  fincas  á favor  de  uno  de 
los  hijos,  y que  después  crea  otro  mayorazgo 
de  las  mismas  fincas  , á favor  de  otro  hijo  ; , 
¿ se  entenderá  revocado  el  primero , si  de  él 
hizo  mención  en  el  segundo  ? Asi  opinan  la 
Gios.  v Din.  en  la  1.  42.  D.  de  donat . caus.' 
morí.  : empero  Paul,  en  la  misma  1.  sostiene 
que  el  llamamiento  del  segundo  hijo  se  enten- 
derá hecho  para  el  caso  que  no  suceda  el  pri- 
mero ; hace  al  propósito  la  1.  68.  D.  de  leg.  2. 

(216)  De  aquí  parece  inferirse  que  también 
la  revocación  hecha  en  codicilos  producirá  su 
efecto  de  derecho  ( ipso  jure  ) . como  decian 
la  Glos.  y Paul,  de  Castr.  en  ía  1.  14.  D.  de 
leg.  1.  : empero  hallamos  otra  glos.  contra- 
ria en  la  1.  27.  C.  de  fideicom.,  á la  que  se 
adhieren  allí  la  generalidad  de  los  DD.  v Bart., 
Bald. , Ang.  y Alex.  en  d.  1.  14.  , fundados 
en  el  til',  de  las  Iustit.  de  adempt.  leg.  — 
*Véa$e  la  adición  á la  glos.  41.  del  tit.  3.  de 

GStcl 

(217)  Añad.  1.  1.  §§.  2.  y 3.,  y 1.  3.  D.  de 
his  quee  in  testam.  del. 

(218)  Añad.  1.  1.  pr.  D.  d.  tit. 

(219)  Añad.  1.  17.  de  este  til.  y lo  que  all; 
dije.  Puede  esta  1.  de  Part.  aducirse  para  pro- 
bar que  , si  el  fundador  de  un  mayorazgo  hiT 
zo  donación  de  una.  de  las  cosas  que  babia 
amayorazgado,  no  volverá  ella  á formar  par- 
te del  mayorazgo,  aunque  viniese  á recupe- 
rarla, 1.  15.  D.  de  adirn.  leg..  y Bald.  eu  la 
I.  3.  C.  de  legat.  : 1q  mismo  tendremos  * si  lá 


riesse.  Mas  si  la  vendiesse,  o empeñasse,  non 
se  desataría,  nin  reuocaria  porende;  ante  de- 
zimos, que  aquel  a quien  fue  mandada,  que' 
deue  aucr  el  precio  por  que  fue  vendida,  o la 
estimación,  si  fuere. empeñada,  assi  como  de  su- 
so diximos.  Eesto  es,  porquo semeja,  que  pues 
que  el  testador  la  vendió,  o la  empeño,  que 
su  entencion  fue  de  lo  fazex,  por  mengua  que 
auia,  e non  por  reuocar  ia  manda. 

EEY  41.  Como  se  desata  la  manda,  si  lamo- 
sa de  que  es  fecha,  se  pierde,  o se  mucre. 

Si  la  cosa  que  ouiesse  mandada  e!  testador 
a otro  señaladamente,  se  perdiesse  después,  o 
si  se  muriesse,  sin  culpa  del  heredero  (220), 
desatase  porende  la  manda,  e non  seria  tenu- 
do  el  heredero  de  la  cumplir.  Pero  si  dubdas- 
sen,  si  se  perdiera  aquella  cosa  por  su  culpa 
del  heredero,  o si  fuera  traspuesta,  o escon- 
dida con  su  sabiduría;  estonce,  deue  el  dar  tal 
recabdo,  que  si  pareciesse  aquella  cosa,  que  la 
de  (221)  a aquel  a quien  fue  mandada.  E do- 

recupera  por  nulidad  del  acto  de  enagena- 
cion  , según  Bald.  en  la  xubr.  C.  de  verb.  sig- 
nif.  , vers.  sed  quid  si  t estator. 

Qué  dirémos,  si  el  fundador  del  mayorazgo, 
habiendo  incluido  en  él  su  casa  principal , la 
vendió  , comprando  después  otra  ? Quedará 
esta  subrogada  en  lugar  de  la  primera  ? Asi 
parece,  atendida  la  disposición  de  esta  I,  de 
Part.  y según  -lo  anotado  por  Bart.  en  la  1,  4, 
D.  de  lib.  et  post.  Supóngase  ahora  que  el  tes- 
tador nombró  herederos  á dos  hijos , amayo- 
razgando en  uno  de  ellos  ciertas  fincas  y con 
ellas  una  que  era  agena  , bajo  la  condición,  si 
la  hubiese  adquirido  al  tiempo  de  la  muerte  ; 
añádase , que  compró  esta  fitina  y la  entregó 
al  hijo  ; ahora  bien , se  dirá  que  ha  faltado  ía 
condición  , ó se  presumirá  entregada  la  finca 
para  que  forme  parte  del  mayorazgo  ? Nos  de- 
cidimos por  lo  último  , arg.  1.  SI,  D,  de  hce- 
red.  instit. , junto  con  la  Glos,  en  el  j.  i.  ; 
véase  la  1.  22.  D.  de  les.  2. 

O 

(220)  Trae  esta  1.  su  origen  de  la  1.  47. 
§§.  penult.  y ult.  D.  de  leg.  1.  y concuerda 
con  Az.  en  la  surn.  C,  de  legat. , coi.  ult., 
vers.  ítem  liberatur  'horres. 

(221)  Tenemos  aqui  que  el  heredero  debe 
dar  caución  únicamente  de  entregar  Ia  .Qosa 
cuando  la  tenga,  a no  ser  que  la  hubiese  per- 
dido por  su  culpa , Glos  en  la  1.  8.  pr.  D,  de 
leg.  2,  y Bart. , Ang,  é Imoi.  en  d.  1.  47.  No 
obstante  el  heredero  estará  también  obligado 
á buscar  al  siervo  que  se  escapó,  asi  como  las 
denjas  cosas  de  esta  naturaleza,  pero  de  cuen- 
ta y riesgo  del  legatario  , 1.  108.  pr.  D.  de 


—636— 

zimos,  que  estonce  se  pierde  Ja  cosa  por  culpa 

del  heredero,  quando  non  la  guardasse,  o non  liET"  4*.  Como  se  desata,  o non  , la  manda 
la  fiziesse  guardar,  assi  como  las  otras  sus  co-  que  es  fecha  , de  lana,  o de  madera,  o de 
sas  (222);  o si  se  perdió,  detardando  (223)  a otra  cosa  semejante,  si  se  fiziesse  des- 
sabiendas  de  la  dar,  por  non  querer,  o por  ne-  pues  alguna  lauor  deltas. 

gligencia  del.  Eporende  la  deue  pechar  el  he' 

redero  a aquel  a quien  fue  mandada;  fueras  en-  Lana,  o madera  auiendo  algund  testador,  si 
de,  si  el  testador  ouiesse  fecha  manda  a otro  después  que  ouiesse  fecha  manda  dellas,  en  an- 
de algún  sieruo,  e después  le  fallassc  el  he  re-  te  que  se  muriesse,  fiziesse  paño  (22  o)  de  la  la- 
dero con  su  muger,  o con  su  lija  t,2 A),  e lo  na,  o fiziesse  déla  madera  casa,  o ñaue,  o otro 
matasse.  Ca  estonce  non  seria  temido  de  curn-  edificio,  desatase  porende  tai  manda,  e non  vale 
plir  la  manda,  nin  de  pechar  ninguna  cosa  por  después;  porque  faziendo  esto,  entiéndese  que 
el,  aquel  a quien  fue  mandado  tal  sieruo.  quiso  reuocar  ía  manda  a aquel  que  la  auia 

leg,  i , ; y parece  que  la  caución  defiera  de  la  Oíos,  en  d,  §.  3. , opinión  que  parece 

Lien  versar  sobre  esté  punto  y no  limitarse  al  adoptar  Az,  en  la  sum,  C:  de  legal.  , col.  ult,, 
de  la  entrega  , arg.  1.  69,  §.  ult.  d.  tit.  , asi  donde  se  lee  : culpa  autem  aestimanda  est,  non 
opinaban  Bart.  y otros  en  d.  I.  8.  y Paul,  y t amen  dolo  próxima,  sed  etiam  levis  et  ut  non 
Ales..  en  d.  1.  47.  ; y en  estos  términos  pare-  prcctermittat  qnod  debet  faceré , el  sit  ,dili- 
ce  debe  entenderse  nuestra  1.  Si  el  esclavo  era  gens  in  faciendo  , quod  pertinet  ad  reí  custo - 
ya  fugitivo  al  tiempo  del  testamento,  el  he-  diam  ; y alega  la  cit.  I.  47,  §.  5.  Y cierta- 
redero  deberá  perseguirlo  á sus  costas,  1.  39.  mente  nuestra  1.  de  Part.  parece  estar  escri- 
D.  de  leg.  1. , y allí  la  Glos.  ; entiéndase  es-  ta  en  el  mismo  sentido,  mayormente  atendidas 
to  en  el  caso  que  los  gastos  debiesen  absorver  aquellas  palabras  , asi  como  las  otras  sus  co~ 
el  valor  del  legado , según  Bart.  , Paul,  y sas ; y lo  que  es  mas  , la  culpa  leve  de  que 
Alex,  lug.  cit.  ; pero  no  cuando  fueren  de  po-  hace  responsable  el  heredero,  no  es  la  que  de- 
ca  monta.  finen  Bart.  en  la  cit-  1.  32.  col. -8.  y 9.  , y la 

(‘¿'22)  Adviértase  que  los  intérpretes  del  de-  1.  3.  tit.  3.  Part.  5.  , y sí  la  que  se  presta  -y 
recho  común  admiten  generalmente  en  este  define  allí  mismo  Bart.  , respecto  de  las  cosas 
punto  uua  distinción  , distinción  que  espresa  « comunes  ; y á la  verdad , si  bien  al  legatario 
Bart.  en  la  1.  47.  §.  5.  D.  de  leg.  1.  : elena-  se  le  trasmite  de  derecho  el  dominio  de  la  co- 
sí-contrato , dice  , que  se  celebra  , mediante  sa  legada  , no  obstante  no  se  considera  como  ' 
la  adición  de  la  herencia , entre  el  heredero  del  todo  agena  respecto  del  heredero  , como 
y el  legatario , ó resulta  principalmente  en  dije  tratando  de  una  cuestión  análoga  en  la  l. 
utilidad  del  segundo,  por  consumirse  en  el  2.  tit.  2.  Part,  5.  Sin  embargo  en  la  aplica- 
legado  la  mayor  parte  délos  bienes  heredita-  cion  de  esta  1.  de  Part.  que  se  comenta,  no 
ríos;  ó resulta  principalmente  cu  provecho  habrá  dificultad  en  admitir  la  distinción  de 
del  heredero , por  quedarle  gran  parte  de  la  Bart,  (generalmente  admitida  y suficiente- 
herencia  después  de  satisfechos  los  legados  ; ó mente  apoyada  en  los  testos  que  cita  ),  pues 
bienel  cuasi-coutrato  es  cuasi  igualmente  be-  que  nuestra  I.  partiría  del  supuesto  que 
neficioso  ¿ entrambos  : en  el  primer  caso  opi-  del  cu  así-contrato  resultasen  ignaímente  be- 
nan  que  el  heredero  responderá  únicamente  neficíados  el  heredero  y el  legatario  : aííáda- 
del  dolo  y la  culpa  lata  , arg.  1.  22.  §.  2.  D.  se  cpie  la  cit.  1;  47.  §..3.  prueba,  á menos  de 
ad  Trebell ; en  el  segundo,  quieren  que  se  le  violentar  su  sentido,  que  el  heredero  puede 
baga  responsable  hasta  de  la  culpa  levísima,  también  ser  responsable  de  la  culpa  levísima, 
arg.  d.  i.  47.  §.  5,;  y de,  la  leve  cu  el  ríltimo,  (223)  Asi  pues,  el  heredero  responde  del 
arg.  1.  108.  §.  12.  D.  de  leg.  1.  El  autor  de  valor  de  la  cosa  legada,  si  ella  perece  después 
esta  distinción  es  Pedr.  , el  cual  la  hace  en  d.  de  la  mora  , d.  1.  47.  §.  5. ; sin  que  se  atien- 
1,  47.  §.  S. ; sostiénela  Bart.  en  la  1.  32.  D.  da  á si  la  cosa  hubiera,  ó no  perecido,  halláu- 
depos.  cuest.  ult.,  y se  adhieren  á ella  los  dose  en  poder  del  legatario  : esta  es  ía  opi- 
mas de  los  DD.,  como  atestiguan  Ales,  v Jas.  niou  mas  general , Glos.  y en  la  1.  5.  D. 
en  d.  §.  5.  Empero  Bart.  sostiene  allí  que  en  de  reb.  cred.  y en  la  í.  82.  §•  1 • D • de  vero* 
ningún  caso  responderá  de  la  culpa  levísima  oblig.  y allí  Bart.,  y Ales,  en  d.  1.  47.  $¡.  5.  : 
el  heredero  , pues  que  obligándose  en  virtud  véase  lo  que  dije  en  la  1.  ult.  tit.  2.  Part.  3. 
de  un  cuasi-coutrato  celebrado  en  beneficio  glos.  ult.  ' 

de  entrambas  partes  , 1.  3.  al  fin  1).  quib.  ex  (224)  Afiád.  1.  53.  §.  3.  D.  de  leg.  1.  yalh 
caus:  in  poss.  eat.  , puede  tan  solo  hacérsele  - la  Glos.  * . 

- cargo  de  la  culpa  leve  , 1.  5.  §.  2.  D.  commod.  (223)  Concuerda  con  las  11.  70.  y 88.  1>.  de 
y 1.  23.  D.  de  reg.  jur.  Esta  fue  la  opinión  leg.  3. , y base  tomado  de  Az.  sum,  de  leg. 
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fecho.  Otrosí  dezimos,  que  si  el  testador  íizie- 
re  manda  de.  alguna  carreta , o carro,  que  aquel 
a quien  es  mandada  tal  cosa,  la  dcue  auercon 
la  bestia  que  la  trae.  Pero  si  después,  en  vi- 
ítü  fiel  testador,  se  muricsse  la  bestia  (226)  que 
la  solía  traer,  desatase  porende  la  manda  o 
non  vale;  fueras  ende,  si  el  testador  en  su  vi- 
da metiesseotra  bestia  en  lugar  de  aquella  que 
fuesse  muerta,  caestonce  aura  la  manda  aquel 
a quien  fuesse  fecha. 

IiEV  43.  Como  se  desata  la  manda,  si  el  se- 
ñorío de  la  cosa  de  que  es  fecha,  le  gana 
después  aquel  a quien  era  mandada. 

Rescibiendo  (227)  algún  orne,  en  manera  de 
donación,  aquella  cosa  misma  que  algund  testa- 
dor le  ouiesse  mandado,  quier  gela  diesse  aquel 
que  la  auia  mandado,  o otro  qualquier  que  la 
touiesse,  non  puede  demandarla  después  por 
razón  de  aquel  testamento  en  que  le  fue  man- 
dada. Pero  si  la  cosa  que  fuesse  dexada  en  tes- 
tamenloaotri,  la  diessen  después  algunos  otros, 
que  non  fuessen  herederos  de!  testador,  (%)  al 
sieruo  de  aquel  mismo  a quien  fue  mandada; 
estonce  el  señor  del  sieruo  bien  puede  deman- 
dar la  estimación  de  aquella  cosa  que  le  man- 
daron, al  heredero  del  testador,  maguer  que 
las  cosas  que  gana  el  sieruo  pe.rtenescen  al  se- 
ñor. E avn  dezimos,  que  si  aquel  a quien  es 
mandada  alguna  cosa  en  testamento,  o en  co- 
dicilo  de  otro,  la  ganasse  después  por  compra, 
o por  cambio,  de  alguno  que  la  touiesse;  es- 

(7¿)  (Sal  siervo  Acad. 

col.  ult.  vers.  Item  líber  atar  Jarres  propter 
transform  alione m reí. 

(226)  Habla  esta  1.  del  caso  que  el  carrua- 
ge  fuese  tirado  por  un  solo  caballo  ó muía. 
Que  dirémos  si  el  testador  lo  hiciera  tirar  por 
dos  , y uno  de  ellos  hubiese  muerto  ? Si  inva- 
lidará ó no  en  tal  caso  el  legado  ? no  subsis- 
tirá si  tuviese  por  objeto  el  usufructo  del  ear- 
ruage,  porque  la  esencia  de  este  legado  está 
en  la  forma  de  la  cosa,  la  que  desapareciendo, 
ó destruyéndose , necesariamente  ha  de  inva- 
lidarse el  legado , arg.  1.  30.  §.  ult.  y l,  ,5.  §. 
ult.  I),  quib.  mod.  usufr.  amitt.  y en  la  primera 
Ang.  y Bald.  Si  la  manda  tiene  por  objeto  la 
propiedad,  decídase  con  Bart.  , Imol.  y Castr. 
en  la  l.  65.  §.  1.  D.  de  leg.  2. 

(227)  Trae  su  origen  de  la  1.  108.  §.  i.  D. 
de  leg.  l.,  y del  §.  6.  Iustit.  de  leg. , y con- 
cuerda con  ío  anotado  por  Az.  en  la  sunz.  C. 
d.  tit.  vers.  ítem  succurritur  hccredi. 

(228)  Hase  tomado  de  Az. , sum.  C.  de  legal. 
col.  ult.  vers.  sed  et  ubi  res  mihi  légala  esl 


tonce  avn , bien  puede  demandar  al  heredero 
del  testador  la  estimación  della,  e el  deuege 
pagar. 

LEY  44.  Como  vale,  o non  , la  manda,  que 

es  fecha  de  vna  cosa  en  testamento \ de  dos  omes. 

Yna  casa  (228),  o vna  viña,  o otra  cosa  qual- 
quier, seyendo  mandada  a algún  orne  en  testa- 
mento de  dos  testadores,  que  lo  fiziessen  apar- 
tadamente; si  acaesciesse,  que  aquel  a quien 
ía  mandaron,  que  ouiesse  primero  la  estima- 
ción de  aquella  cosa  del  heredero  del  vn  tes- 
tador, bien  puede  por  esso  aun  demandar  al 
heredero  del  otro,  que  le  de  aquella  cosa  que 
le  fue  mandada.  Mas  si  primeramente  rescibies- 
se. aquella  cosa  misma  que  le  fue  mandada, 
del  heredero  de  yn  testador,  auiendo  Ja  pos- 
session  e la  propiedad  della,  de  manera  que 
segund  derecho  non  gela  pudiessen  contrallar 
(229),  estonce  non  podría  demandar  la  esti- 
mación della  al  heredero  del  otro  que  gela  auia 
dexado. 

IjFY'  45.  Como,  si  la  cosa  es  mandada  mu- 
chas vezes  en  el  testamento , non  es  temido 
el  heredero  de  la  dar  mas  de  una  vez. 

Muchas  vegadas  (230)  mandando  el  testador 
vna  cosa  misma,  assi  como  casa,  o viña,  o. 
otra  cosa  señalada,  a vn  orne  en  vn  mismo  tes- 
tamento, non  se  entiende  que  el  heredero  la 
deue  dar  mas  de  vna  vez  (231).  Mas, si  acaes- 
ciere,  que  el  testador  mandasse  a otro  quan- 

¿n  duorum  testamentis. 

(229)  V.  1.  82.  pr.  D.  de  leg.  T. 

(230)  Hase  tomadp  de  Az.  sum.  C.  de  legal. 
col.  ult. , vers.  ítem  succurritur  hceredi. 

(231)  Concuerda  cou  las  11.  34.  §.  1.  D.  de 
leg.  1.  , y 66.  §.  5.  D.  de  leg.  2,  ; y según 
Imol.  , Raf;,  Paul,  y Aíex. , tendrá  esto  lugar 
aunque  el  testador  hubiese  dicho  que  la  mis- 
ma cosa  se  entregara  diferentes  veces;  pues 
que  por  una  misma  causa  »o  puede  deberse 
una  cosa  mas  de  una  vez.  Qué  diremos  , si  el 
testador  legó  una  finca  á Ticio , y en  eí  mis- 
mo testamento  legó  la  misma  finca  al  esclavo 
de  Ticio  ? Se  entenderá  entonces  duplicado  el 
legado?  Asi  parece  deducirse  de  la  1.  14.  de 
este  lit.  , añad.  1.  53.  §.  2.  al  fin  , y 1.  101. 
pr.  I).  de  leg.  1.  ; y no  importa  , según  Castr. 
en  d.  §.  2.,  que  se  haya  conseguido  antes 
que  el  precio  la  cosa,  ó vice-vérsa;  pues  aun 
cuando  se  reciba  primero  la  cosa  , podrá  pe- 
dirse luego  la  estimación , como  legada  al  es- 
clavo ; y en  efecto , mediaudo  dos  personas, 
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tía  cierta  de  marauedis,  o de  otra  cosa  qual- 
quier  que  se  pudiesse  contar , o pesar,  o me- 
dir, e en  aquel  mismo  testamento  le  mandas- 
sé  tanta  quantía  cierta  muchas  vezes;  si  aquel 
a quien  la  mandaron  (232)  pudiere  prouar,  que 
quantas  vegadas  le  mando  aquella  quantin,  tan- 
tas venadas  fue  su  entcncion  de  acrescer  en  la 
manda!  estonce  bien  puede auer  todas  las  quan- 
tias  que  son  nombradas  en  el  testamento  cum- 
plidamente; mas  si  non  lo  pudiere  prouar,  de- 
uese  tener  por  pagado  de  la  una  quantia  deüas. 
Pero  si  el  testador  mandasse  en  su  testamen- 
to quantia  cierta  de  marauedis  a vn  orne,  e des- 
pués desto  fiziesseotro  testamento,  o otra  es- 
critura que  es  llamada  en  latín,  Codicillus,  en 
que  le  mandasse  aquella  quantia  misma  otra 
vez,’  estonce  se  entiende,  que  el  testador  qui- 
so fazer  tal  manda  dos  veces  (233);  fueras  en- 
de, si.  pudiere  prouar  el  heredero,  que  su  en- 
tención  fuera  del  testador , que  la  non  ouies- 
se  mas  de  vna  vez. 

LEV  4©.  Si  el  testador  manda  a otri  algún 

su  siervo  en  tal  manera  , que,  se  sima  del , 
non  se  entiende  que  gelo  da  del  todo. 

En  tal  manera  faziendo  el  testador  manda 
a algún  orne,  como  si  dixesse  : Mando  que  fu- 
lano mió  sieruo,  que  sirua  a tal  orne.  Por  tal' 
manda  como  esta  non  se  entiende  (234),  que 
aquel  a quien  es  fecha  la  manda,  puede  auer 
propriedad,  nin  señorio  ene!  sieruo;  mas  au- 
ra en  su  vida  el  seruicio  del  tan  solamente,  e 
después  que  el  muriere,  deue  tornar  el  siervo 


al  heredero'  del  testador. 

I ®'  49.  Como,  si  alguno  manda  a otro  car- 
ta, o escritura  de  debdo  que  le  dcuan, 
entiéndese  que  le  manda  aquel  debdo  que 
le  deuian. 

Carla,  o escritura  alguna,  que  fuesse fecha 
sobre  debda  que  deuiessen  a!  testador,  seyen- 
do  la  carta  atal,  que  se  pudiesse  el  debdo  pro- 
uar por  ella;  si  tal  carta  mandasse  el  testador 
a algún  orne,  entiéndese  que  le  manda  aquel 
debdo  (2.35),  que  le  deuen  por  aquella  carta. 
Otrosí  dezimos,  que  si  algún  testador  ouiesse 
a dar  quantia  cierta  de  marauedis  a algún  orne, 
e dixesse  assi  en  su  testamento;  que  manda- 
ua  a otro  alguno  que  fuesse  su  debdor,  que 
los  marauedis  que  le  deuia,  que  los  pagasse 
aquel  otro;  por  tal  manda  como  esta  non  se 
entiende  (236)  que  aquel  que  deuia  auer  los 
marauedis  del  testador,  que  los  podría  deman- 
dar a aquel  su  debdor,  a quien  mando  que  ge- 
!os  diesse;  mas  bien  puede  pedir  al  heredero 
del  testador,  que  le  constriña  al  otro,  de  ma- 
nera que  gelos  faga  dar,  e el  heredero  (237) 
ha  poder  de  lo  fazer. 

IjETT  4».  En  que  tiempo  , e en  que  lugar  , 
pueden  demandar  las  mandas. 

Fazen  los  omes  mandas  a las  vegadas  de 
cosas  ciertas  señaladas,  assi  como  quando  di- 
ze  e!  testador:  Mando  a fulano  orne,  mió- sieruo 
que  assi  ha  nome;  o,  mió  cauallo  que  es  de 


no  obsta  el  concurso  de  dos  causas  lucrativas, 
aunque  ellas  vengan  á reunirse  en  un  mismo 
sugeto,  es  decir,  de  uu  modo  indirecto.  Qué 
diremos , si  habiéndote  legado  la  mitad  de  un 
predio  , te  legare  mas  abajo  el  mismo  predio? 
Castr.  en  d.  §,  1.  asienta,  que  en  el  segundo 
legado  no  se  comprenderá  mas  que  la  parte  á 
que  se  hizo  referencia  en  el  primero;  si  bien, 
según  el  mismo  , si  mi  heredero  te  legare  una 
finca  de  la  cual  yo  te  había  legado  parte,  se 
entenderá  que  se  refiirió  á la  parte  restante, 
arg.  1.  66.  pr.  D.  de  leg.  2.  : y el  cit.  D.  re- 
comienda mocho  la  prihiera  decisión,  diciendo 
que  á primera  vista  cualquiera  resolvería  de 
uu  modo  opuesto.  Empero  Alex.  en  d.  §.  1. 
parece  inclinarse  á que  deberá  entenderse  de 
todo  el  predio  la  segunda  manda  en  el  primer 
supuesto  de  Castr. 

(232)  Y.  d.  I.  34.  §.  3.  B.  de  leg.  1.  y 1. 

47.  B.  de  leg.  2.  5 J 

(233)  Concuerda  con  la  1.  12.  D.  de  probat. 

(234)  Concuerda  con  la  l.  24.  §.  u[t.  D.  de 


usufr.  leg.  : el  caso  de  esta  1. , dice  allí  AI- 
ber.  no  haberlo  visto  en  otra  parte. 

(235)  Concuerda  con  la  1.  44.  §.  5.  D.  de 
leg.  1.  : de  otra  suerte  el  legado  de  un  ins- 
trumento no  trajera  consigo  utilidad  alguna; 
sin  embargo,  si  uno  renuncia  un  documento,  no 
por  esto  se  entiende  renunciar  la  deuda  y si 
solo  la  prueba  que  por  medio  de  aquel  pudie- 
se verificar  , Bald.  en  la  1.  2.  §.  1-  IQ  de  pací., 
arg.  1.  3.  C:  de  fid.  instrum. ; J s*  Ia  *e7  ó 
estatuto  anulan  uu  instrumento,  en  caso  de 
de  duda  se  entenderá  tínicamente  anulada  la 
prueba  que  por  medio  del  documento  hubiera 
podido  verificarse,  pero  noel  contrato  u obli- 
gación , IinoL,  ílaf. , íaul-  y A ex.  en  d.  §. 
5.  , contestando  á Bald.  , el  cual  allí  y en  la  1. 
84.  §.  7.  , d.  tit.  de  leg-  1-  sostiene  lo  con- 
trario : v.  Castr.  cons.  5.  vol.  2.  y Déc. 

cons.  17.  „ , ' , 

(236)  Aáad.  b 49.  §.  4.  y 1.  69.  2.  D.  de 

leg.  i.  , J I-'  ii-  $•  2‘2-  D.  de  \£S-  3- 

(237)  Él  heredero  es  el  único  que  tiene 
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tal  color;  o otra  cosa  quaiquier  que  le  man- 
dasse, señalándola  de  manera  que  puedan  sa- 
bftr  ciertamente,  qual.es;  dezimos  que  la  man- 
da  que  íuesse  fecha  de  tal  cosa,  como  sobre- 
dicho es  , que  la  puede  pedir  aquel  a quien 
fue  mandada,  luego  que!  heredero  entra  Ja 
herencia  (238)  del  testador,  en  alguno  destos 
tres  lugares  (239),  o alli  do  morare  el  here- 
dero, o en  el  lugar  do  fuere  la  mayor  parti- 
da de  los  bienes  del  testador,  o en  otro  lu- 
gar qualquiera  que  fuere  fallada  la  cosa,  de 
que  fizo  el  testador  la  manda.  E en  quaiquier 
destos  lugares,  do  fuere  demandada,  la  deue 
entregar  (240)  el  heredero;  fueras  ende,  si  el 
testador  nombrare  lugar  cierto,  do  sea  dada  la 
cosa,  ca  estonce  , alli  deue  ser  dada,  do  el  euies- 
se  mandado  (241)  que  la  diessen.  Oti'osi  dezi- 
mos, que  si  el  heredero  mudare  la  cosa  man- 
dada de  vn  logar  a otro  engañosamente,  por 
fazer  daño  a aquel  que  la  deuia  auer,  si  esto 
fuere  prouado,  estonce  la  deue  aduzir  a su  cos- 
ta aquel  lugar  (242)  onde  la  traspasso , e dar- 
la a aquel  que  la  deuia  auer.  E esto  deue-ser 
guardado  en  las  cosas  señaladas,  de  que  faze 
manda  el  fazedor  del  testamento.  Mas  las  otras 
cosas  que  son  mandadas,  de  que  faze  manda 
generalmente  (243),  assi.como  quando  dize  el 
testador:  Mando  a fulano  vn  sieruo,  o vn  ca- 
uaüo,  non  diziendo  qual;  o si  le.  mandasse 
quantia  cierta,  de  alguna  cosaque  se  pudics- 

accion  , porque  fue  por  consideración  á él  que 
el  testador  dispuso  que  su  deudor  pagase  al 
tercero,  no  importando  que  las  palabras  disf- 
positivas  no  sean  dirigidas  al  mismo  heredero, 
ü.  cit.  y v,  Socin.  cons.  73.  , vol.  3.  dud.  4. 

(238)  Tenemos  en  esta  1. , conforme  con  la 
1.  14.  C.  de  fuíeicom. , que  para  la  perfección 
del  legado  , para  que  pueda  pedirse  , es  .in- 
dispensable la  adición  de  ta  herencia  ; pero 
hoy  dia  atiéndase  á lo  dispuesto  por  la  1.  1. 
tit.  2.  lih.  5.  del  ordenam.  Real.  (1.  i.  tit.  18. 
lili.  10.  Nov.  Rec.) 

(239)  Concuerda  esta  1.  con  Az.  Sum,  C. 
ubi  fidñcom.  peí.  vport.  , y trae  su  origen  de 
las  11.  38.  y 50.  pr.  O.  de  jud.  y 47.  D.  de 
leg.  1.  , 

(240)  Parece  que  deberá  entregarse  en  el 

lugar  donde  se  encuentra , según  la  1.  47.  pr. 
y §.  1.  D.  de  leg.  1.  , y la  1-  32,  §.  3,  D.  de 
jud.  ; sin  embargo  deberá  entregarse  en  cual- 
quiera de  los  lugares  que  aqui  se  indican, 
esto  es,  en  aquel  donde  se  pida;  si  bien  que, 
pidiéndose  la  cosa  legada  donde  no  se  eneueu-if 
tra  , se  transportará  al  lugar  del  juicio,  de 
cuenta  y riesgo  dei  legatario,  11.  10.  y 11.  D. 
de  rei  vindic.  ; véase  la  1.  38  de  este  tit.  ■ * 

(241)  Y.  J.  1.  47. 


se  contar,  o medir,  o pesar;  dezimos,  que  la 
manda  que  fuesse  fecha  de  alguna  de  las  co- 
sas sobredichas.,  que  la  puede  pedir  aquel  a 
quien  fuere  mandada,  én  aquel  lugar  do  mo- 
rare el  heredero;  o alli  do  fuere  la  mayor  par- 
tida de  los  bienes  del  testador;  o en  olro  lo- 
gar quaiquier,  do  el  heredero  comentare,  a pa- 
gar (24.4)  las  mandas;  o en  aquel  tugar  do  el 
testador  las  mandasse  pagar  (245),  E sobre  to- 
' do  dezimos,  que  en  aquel  tiempo,  e en  aque- 
lla manera  deuen  ser  pagadas  las  mandas) que 
el  testador  mando  señaladamente  en  su  testa- 
mento, que  las  pagassen.  E los  pleytos  de  las 
mandas,  deuen  los  Judgadores  ante  quien  vi- 
nieren, librarlos  derechamente,  e sin  alonga- 
miento (246),  e sin  escatima  ninguna: 

TITULO  X. 

DE  LOS  TESTAMENTARIOS , QUE  HAN  DE  CUM- 
PLIR LAfcj  MANDAS. 

Testamentarios  son  llamados  aquellos  que 
han  de  seguir,  e de  cumplir  las  mandas,  e las 
voluntades  de  los  dofuntos,  que  dexan  en  sus 
testamentos.  Onde,  pues  que  en  en  el  título 
ante  deste  fablamos  de  las  mandas,  queremos 
dezir  en  este  de  los  Testamentarios,  que ; fas 
han  de  cumplir.  E mostraremos  (1),  que  quie- 
,re  dezir  Testamentarios,  e a que  cosas  tienen 

(242)  'Adviértase  que  el  heredero  que  des- 
pués de  la  muerte  del  testador  cambió  de  lu- 
gar la  cosa  legada  con  dolo  ó culpa,  no  se  li- 
brará devolviéndola  al  punto  donde  se  encon- 
traba, sino  que  deberá  entregarla  á sus  costas 
en  el  tugar  del  juicio,  arg.  d.  1.  47.  vers,  sed 
si  alibi,  y en  estos  ■ términos  la  entiende  allí 
Paul,  de  Castr. . Empero  , nuestra  1.  de  Part. 
parece  satisfecha  en  este  caso  con  que  el  he- 
redero vuelva  á sus  costas  la  cosa  legada  al 
lugar  donde  se  encontraba  á la  muerte  del 
testador. 

(243)  Añád.  1.  38.  vers.  prceierea , y 1.  50. 
pr.  D.  de  jud.  y d.  t.  47. 

(244)  Añad.  1.  50.  ult. , 1.  51.  y L 55. 

I.  respons. , D,  de  jud. 

(245)  O bien  en  donde  es  verosimil  que  el 
testador  quiso  que  se  satisfacieran  : por  ej., 
si  legó  100  fanegas  de  trigo.de  cierto  grane- 
ro , se  entenderá  que  quiso  que  se  entregaran 
en  el  lugar  doude  aquel  se  hallaba  situado, 

II.  38.  y 52. , 1.  D.  de  jud.  y d.  1.  47. 

(24fi)  Añád.  nov.  1.  cap.  4.  y allí  la  Glos. 

y Ang.  Procede  ráse  ejecutivamente  para  el 
cobro  de  los  legados?  Véase  á Rodr.  Suar.  en  la 
repet.  á la  1.  56,  D.  de-re  jud.  vers,  6.  casus. 

(1)  Los  copiladores  de  las  Part.  han  ido  eu 
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pro,  e en  que  manera  deuen  ser  puestos.  E 
que  poderío  ban  en  las  mandas,  e en  los  tes- 
tamentos. E como  deuen  cumplir  la  volunta 
del  finado,  e fasta  qunnto  tiempo.  E quien  los 
puede  apremiar  que  las  cumplan.  E quien  de- 
ue  entrar  en  el  logar  dellos,  para  cumplir  el 
testamento,  si  por  su  culpa  lo  omeren  a sa- 
car de  sus  manos.  E que  pena  deuen  auer  los 
testamentarios,  quando  maliciosamente-  alon- 
eassen  de  cumplir  las  mandas  del  testamento. 

IjETí  1 . Que  quiere  dczir  Testamentarios , e 

a que  tienen  pro , e en  que  manera  deuen 
ser  fechos. 

Cabegaleros,  e Testamentarios,  e Mansesso- 
res,'como  quier  que  han  nomes  departidos 

(2),  el  oficio  delios  vno  es;  e en  latín  llaman- 
jos,  Fideicomisarios  (3),  porque  en  !a  fe,  e 

este  punto  mas  lejos  que  Jacob,  de  Aren.,  el 
cual  hizo  un  tratado  sobre  los  testamentarios, 
dividiéndolo  en  cuatro  partes  , tratado  que  ci- 
ta Juan  Andr.  en  las  adición,  al  Spec. , tit. 
de  instrum.  ed¡t.  §.  nunc  vero  aliqua. 

(2)  Llámanse  también  executorcs , divisores , 
distributores  , dispensa tor es  j ministril  como 
dice  el  Specnl. , lug.  cit. , col.  3.  vers.  porro. 

(3)  Asi  los  llaman  Hubert.  de  Bov.  en  la, i. 
28.  C.  de  Episc.  et  Cler.  y Accurs.  en  la  1.  18. 
D.  ad  leg.  Cornel.  de  fals.  , en  la  L 36.  C. 
de  donat. , y en  la  1.  7.  D.  si  cui  plus  quam 
per  leg.  Falc. 

(4)  Síguese  de  aqui , que  los  elegidos  por 
el  testador  serán  preferidos  al  Obispo , nov. 
131.  , cap.  7.  ; si  bien  no  podrá  aqugl  impe- 
dir que  ese  Prelado  intervenga  , cuándo  los 
testamentarios  desempeñaren  mal  su  cargo, 
Abb.  en  el  cap.'  tua  nobis  , de  testam.  ¿ Qué 
diremos  si  el  testador  no  hubiese  dejado  alba- 
cea  alguno?  AL  Juez  incumbe  nombrarlo  , se- 
gún Bart.  en  la  1.  3.  D.  de  alini.  et  cib.  leg.: 
añádase  que  hay  ciudades  que  por  estatuto 
tienen  testamentarios  ó albaceas  desiguados, 
v.  Bald.  en  la  auth.  hoc  amplius  , C.  de  fi- 
deicom. , col.  2.  y Fcíin.  en  el  cap.  Ereles  i ce 
sanctce  Marico , de  constit .,  col.  40.  Adviértase 
ademas  que  la  ejecución  de  las  mandas  piado- 
sas toca  de  derecho  al  heredero , si  uó  hay 
albacea  nombrado,  cap.  3,  de  testam. , y v.  1. 
penult.  de  este  tit.  : si  la  manda  es  para  la 
redención  de  cautivos,  pertenece  en  el  mis- 
mo supuesto  la  ejecución  ai  Obispo , d,  nov. 
131.,  cap.  10.  y 11.  Cuando  se  trata  de  la 
restitución  de  las  cosas  obtenidas  á la  fuerza, 
ó de  otra  suerte  ilícitamente  , de  las  que  solo 
consta  por  confesión  del  testador,  el  cumpli- 
miento corresponde  á las  personas  qne  dicho 


en  la  verdad  desfos  (4)  ornes  tales,  dexan,  e 
encomiendan  los  fazndores  de  los  testamentos 
el  fecho  de  sus  animas.  E tienen  grand  pro. es- 
tos atales,  quando  fazen  su  oficio  lealmente  , 
ca  se  cumplen,  mas  ayr.a  por  acugia  dellos  las 
mandas  que  son  puestas  en  los  testamentos. 
E puedenlos  establescer  para  esto,  estando  ellos 
presentes  ante  los  fazedores  de  los  testamentos, 
e aun  que  lo  non  sean  (5). 

XEY  «?.  Que  poderío  han  los  Testamentarios 

en  cumplir  ¡as  mandas  de  los  testamen - 
tos  , e cotilo  deuen  cumplir  las  man- 
das del  finado. 

Poderio  han  los  Testamentarios  de  entregar 
e de  dar  las  "mandas  (6)  que  son  fechas  en  los 
testamentos,  e en  los cobdicilos,  en  la  mane- 
ras que  los  fazedores  de  los  testamentos  lo  or- 

testador  ha  nombrado,  en  falta  de  estas  al  he- 
redero 6 al  albacea  nombrado  por  el  Juez,  se- 
gún Juan  de  Ana.  , y Felin.  en  el  cap.  cum 
sit , de  Jud.  : ahora  , si  el  hecho  pudiese  pro- 
barse de  otra  manera  que  por  la  confesión  di- 
cha , la  restitución  se  verificará  cotí  la  inter- 
vención del  Obispo,  según  Abb.  y Felin.  en 
d.  cap.  y en  el  cap.  sicut  dignum , §.  easin- 
super , de  homicid.  Empero  para  determinar  lo 
que  se  ba  adquirido  á título  de  usura  no  ca- 
be nombrar  otra  persona  fuera  de  dicho  Pre- 
lado, Domin.  cons.  20.,  al  cual  véase.  Ad- 
viértase, qne  el  albacea  sospechoso  podrá  ser 
removido  ; v.  Spec.  en  d.  §.  nunc  vero  aliqua , 
fól.  6.,  col.  3.,  vers.  quid  si  executor  est  sus- 
pectus. 

(5)  Añad.  I,  l.§.  ult.  D.  de  procurat.  -•  son 
los  testamentarios  á manera  de  procuradores 
constituidos  para  despees  de  la  muerte,  se- 
gún Bald.  en  la  1.  6.  C.  de  pignor.  act. 

(6)  Tenemos  aqui  bien  espreso  que  el  alba- 
cea  puede  dar  al  legatario  la  posesión  de  la 
cosa  legada  : el  Spec.  en  d.  §. , fól.  7. , col. 
1.  , vers.  ítem  dicunt  quídam  , se  inclina  á que 
de  su  propia  autoridad  no  podrá  tomar  las  co- 
sas legadas  siendo  menester  qne  se  le  entre- 
guen , ai’g.  1.  ult.  ult.  C-  arbitr.  tut.  y 1. 
32.  §.  1.  C.  de  Episc.  et  Cler.:  podríamos  de- 
cir que  no  compete  al  albacea  semejante  fa- 
cultad , si  el  heredero  lo  resiste , janes  qne 
no  se  halla  autorizado  para  desposeerlo  con 
violencia,  1.  176.  D.  de  reg.  jar.  ; asi  opina 
Bald.  en  la  1.  24.  C.  de  Episc.  et  Cler.  , col. 
8.  vers.  18.  queeritur , y lo  persuaden  las  pa- 
labras que  se  leen  mas  abajo  en  esta  1.  , pue- 
den-  procurar  y demandar  las  cosas  etc. : aho- 
ra, no  mediando  la  oposición  indicada,  pare- 
ce que  el  albacea  podrá  tomar  de  su  propia 
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donaren, E pueden  procurar  e demandar  las  . 
rn,.,,  C7)  de  que  fuessen  techas  las  mandas, 
quier  las  touiesse  el  heredero  del  finado,  quier 
otri  Pero  si  ios  herederos  sospecharen  (8) 
que  los  cabezaleros  non  daran,  las  mandas  , 
a aquellos  a quien  fueron  mandadas,  deuen 

autoridad  las  cosas  legadas  ; y viene  en  apoyo 
de  esto  lo  que  dice  Bart.  en  d.  1.  col.  7. , á 
saber  , que  el  ejecutor  puede  en  el  fideicomi- 
so universal  efectuar  la  restitución,  la  qne  es 
cosa  de  hecho,  asi  como  la  del  legado  parti- 
cular : a5ad.  Bald.  eu  la  1.  5.  G.  de  legib que 
si  el  ejecutor  es  al  mismo  tiempo  legatario, 
podrá  por  sí  mismo  tomarse  el  legado  , arg. 
1:  78.  §.  1.  D.  de  contr.  empt.  y lo  anotado 
en  la  1.  11.  C.  de  furt.  No  obstante  , eu  ese 
punto  conviene  atender  á la  forma  de  la  co- 
misión ó poder  ; por  ella  debe  decidirse  sobre 
las  facultades  del  albacea , Bald.  en  d.  I.  24., 
col.  A.  , vers.  venio  ad  4.  , Bart.  en  la  i.  9. 
D.  de  alim.  et  cib.  leg. , col.  .3. , junto  con 
las  palabras  que  se  leen  mas  abajo  en  esta  1.; 
en  la  manera  que  los  fazedores  de  los  testa- 
mentos lo  ordenaren.- 

(7)  Aüad.  1.  28.  C.  de  Episc.  et  Cleric. , V- 
1.  4.  de  este  tit. 

(8)  Tenemos  pues  que  el  heredero  no  po- 
drá exigir  esta  caución , cuando  no  mediare 
justo  motivo  de  sospecha  : por  punto  general 
el  albacea  no  debe  caucionar  , 1.  7.  D.  si  cui 
plus  quam  per  leg.  Jale,  y allí  Bart.  ,fd.  21.  §. 
4,  1).  de  ann.  leg.-,  1.  26.  §.  1.  D,  quand.  dies 
leg.  ced.  y Salic.  en  la  1.  28.  C.  de  Episc.  et 
Cleric. , vers.  quae.ro  2.  , fuera  de  la  Glos, 

(9)  Estos  pueden  ser  albaceas  con  licencia 
del  superior  , cap.  2.  de  testam . , lib.  6.  y 
Clemeut.  1.  , d.  tit.  , por  la  que  se  ve  , que 
los  religiosos  que  aceptan  semejante  cargo  an- ' 
te  los  jueces  ordinarios  podrán  ser  reconveni- 
dos por  el  dolo  y la  culpa,  y precisados  á 
rendir  cuentas  de  su  administración  , aunque 
de  otra  parte  gozan  del  fuero.  Sin  embargo 
los  frailes  menores  son  removidos  de  semejan- 
te cargo,  Clemeut.  exivi,  §.  verum , de  \>crh. 
signif. , y allí  Cardinal,  y Anchará,  sostuvie- 
ron que  ni  aun  podía  cometérseles  la  distri- 
bución entre  los  pobres , con  lo  que  están  dé 
acuerdo  Domin.  y Felip.  Franc.  en  d.  cap.  2.; 
empero  lo  contrario  asienta  Bart.  en  el  trata- 
do Minoricarum , lib.  3.  , cap.  4.  , diciendo, 
que  siendo  esta  distribución  ó elección  , mas 
bien  de  hecho  que  de  derecho,  no  había  in- 
conveniente eu  encargárseles  ,1.  77 . §.  4.  D. 
de  leg . 2.  , y 1.  17.  §.  4.  D.  ad  trebell. ; lo 
mismo  opinan  Rom.  cqns.  409-,  col.  2.  y Bald. 
en  la  1.  24.  C de  Episc.  et  Cleric. , col.  3.  ; y 
esta  opinión  nos  parece  la  mas  acertada,  aten- 
dido que  respecto  de  semejante  elección , ce-, 
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tomar  tal  recabdo  dellos,  que  sean  ende  segu- 
ros que  las  den,  segund  son  escritas  en  el  tes- 
tamento. E si  tale&  ames  fuessen , que  no 
sean  sospechosos,  assi  como  (a)  Frayles  (9)  e 
ornes  religiosos,  non  deuen  tomar  este  recab- 

(<*)  freires  o houies  Aea<i 
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sa  el  motivo  de  d,  §.  verum.  Asi  opina  tam- 
bién ei  honorable  Covarrub.  en  su  relecc.  á 
d.  cap.  tuanobis , de.  testam . v col.  1,,  y aña- 
de , fundado  en  la  misma  razón , que  la  elec- 
ción de  albaceas  puede  cometerse  á los  reli- 
giosos de  que  se  trata  ; pero  óbstale  sobre  ma- 
nera la  decisión  de  Bald.  cods.  39. , n.  2.  voi. 
5. , donde  dice  ser  nula  una  declaración  se-  ■ 
mejante  hecha  por  un  fraile  menor,  pues  que, 
de  otra  suerte  seria  posible  hacer  recaer  el 
nombramiento  eu  un  amigo , y por  este  con- 
ducto podria  enriquecerse  el  que  ha  hecho 
voto  de  pobreza , y cabalmente  ese  riesgo  es 
el  fundamento  de  la  cit.  Clemeut.  exivi.  Sobre, 
el  cit.  cap.  2.  de  testam.  lib.  6.  , és  notable 
Paul,  de  Castr.  en  el  cons.  13.  voi.  1.  : allí 
sostiene  que  dicho  cap.  no  será  aplicable  al 
religioso  á quien  se  le  hubiese- conferido  per- 
petuamente. un  curato , porqué,. si  bien  con- 
serva el  carácter,  de  religioso , parece  como 
separado  del  monasterio , á mas  de  que  está 
libre  de  la  obediencia  del  superiov  : en  el  mis- 
mo lugar  c.oloca  al  prior  conventual  que  se  le 
ha  enviado  fuera  del  monasterio  á regir  un 
convento,  por  mas  que  pueda  llamarle  el  abad 
cuando  le  plazca  : esto  lo  tengo  por  dudoso. 
Adviértase  también  que  Feder.  cons.  293..,-  al 
fin , decide  ser  válidos  los  actos  de  albacea 
practicados  por  un  fraile  menor , aunque  hu- 
biese procedido  $iu  licencia  del  superior ; si 
bien  que  debió  abstenerse  de  ellos  : conviene 
con  esta  decisión  Felin.  en  el  cap.  2.  de  jud ., 
col.  2.  , y esta  dice  ser  la  opinión  mas  gene-, 
raí  Déc.  cons.  494.  y 499,  : pero  adviértase 
que  si  bien  en  la  1.  85.  §.  1.  D.  de  reg.  júr. 
adopta  la  opinión  de  Feder.,  se  separa  de  ella 
en  los  cits.  cons.  , fundado  en  la  i.  5.  C.  de 
leg.  y en  otras  razones  que  allí  pueden  ver- 
se. Contra  Feder.  opina  también  Felip.  Fran. 
eu  d.  cap.  2. , fundado  en  aquellas  palabras, 
religiosus  executor  es  se  non  potest , las  que 
manifiestan  que  el  acto  seria  nulo , Glos.  eu 
el  cap.  1.  de  reg.  jur.  , lib.  6.  y en  la  1.  29. 
pr.  D.  de  lib.  et  poslh.  Sin  embargo , podria 
tal  vez  sostenerse  la  opinión  común,  contes- 
tando con  el  mismo  Feder.  á d.  1.  5. , que  si 
la  ley  prohíbe  simplemente  un  acto  por  res- 
peto á las  costumbres  , valdrá  , si  se  verifica,  ~ 
por  mas  que  sea  contraviniendo  á la  ley-,  y 
allí  alega  Juau  Audi’,  en  el  cap.  sicut.,  ne  cle- 
ric. vel  monach.  : ademas  al  cit.  cap.  2.  po- 
dría contestarse  que  las  palabras  non  potest , no 

• 81 


—612— 


do  dellos;  nin  son  ellos  tenudos  de  lo  dar, 
maguer  gelo  demandassen.  Ca  tales  personas 
como  estas,  deue  orne  sospechar,  que  lo  taran 
bien  (10). 

IjEY  a.  Que  los  testamentarios  deuen  cumplir 

la  voluntad  del  finado  (b)  e non  segund  su 
aluedrio. 

Si  el  fazedor  del  testamento  mandasse  dar 
a personas  ciertas  de  lo  suyo  algunas  cosas  so- 

(b)  asi  como  la  el  ordeno'  ct  non  scgnnt  Acutí. 

se  refieren  á la  validez  del  acto  , y si  al  reli- 
gioso á quien  se  prohíbe  ejercerlo  , y de  con- 
siguiente no  se  niega  la  validez,  si  de  hecho  lo 
practica  : trátase  de  impedir  que  el  religioso 
lucre  indebidamente  , pero  no  de  perjudicar 
á un  tercero  : en  estos  términos  deben  enten- 
derse la  Glos.  en-  d.  cap.  1.  y la  i.  55.  D.  de 
leg.  1.  Viene  en  apoyo  de  esto  el  que  si  bien 
no  es  permitido  estipular  para  un  tercero,  se- 
gún la  1.  38.  §.  17.  0.  de  verb.  oblig.  , coa 
todo , si  esa  estipulación  se  verifica , nace 
obligación  natural  á favor  de  dicho  tercero, 
Alex.  en  d.  jj.  17.  Adviértase  también  que  la 
rnuger  puede  ser  albacea , 1.  15.  pr.  0.  ¿le 
alim.  et  cib.  leg.  j allí  Bart.  : y la  que  lo 
fuere  del  testamento  de  su  marido  , no  pierde 
el  derecho  de  ejecución,  aunque  contraíga  se- 
gundo matrimouio , Bart.  lug.  cit.  y eu  la 
autli.  eisdern , C.  de  secund.  nupt.,  Déc.  en  la 
1.  2.  D.  de  reg.  jur.  y v.  Juan  de  Plat.  en  la 

1.  0.  C.  de  niuner.  patrim,  Puede  también 
serlo  el  menor  de  25.  años , con  tal  que  haya 
cumplido  los  17.  , Glos.  en  d.  cap.  2.  pr.  de. 
testani. , lib.  6. 

(10)  Según  esta  1.  la  presunción  está  en  fa- 
vor de  los  religiosos  ; añád.  cap.  2.  de  nov. 
op.  nunt.  y la  Glos.  allí  y en  el  cap.  de  prw- 
sentium  pordtovi , 16.  q.  1. 

(11)  La  razón  está  en  que  eu  la  facultad 
general  atribuida  al  testamentario  , no  se  en- 
tienden comprendidas  aquellas  personas  que 
son  objeto  de  disposición  especial , 1.  30.  pr. 
0 y de  leg.  1.  , 1.  119;  0.  de  verb.  oblig. , 1. 
41.  §.  5.  D.  de  vulg.  et  pup.  , 11.  20.  y 16.  §, 

2.  0.  de  alim.  et  cib.  leg.  y 1.  41.  §.  3.  D. 
de  leg..  3.  : esceptúese  el  caso  que  la  disposi- 
ción especial  á favor  de  dichas  personas  fuere 
posterior  á la  general  en  el  orden  de  la  es- 
critura, L 19.  §.  1.  0.  de  ann.  Feg.  y Bart.  de 
acuerdo  con  la  Glos.  en  la  1.  (¡ucesitum , §.  ult. 
D.  de  usufr,  leg.  , col.  3.  ; y la  razón  consis- 
te en  que  precediendo  la  disposición  general, 
abraza  todas  las  personas  á las  que  ias  pala- 
das pueden  aplicarse  -,  y por  mas  que  venga 
clespues  una  disposición  especial,  uo  es  ella 
bastante  para  restringir  la  primera  : ahora  , si 


naladas,  o cierta  quantia  de  marauedis , e to- 
dos los  otros  bienes  que  ouiesse,  dexasse  en 
mano  de  alguno  que  estoblesciesse  por  sü  tes- 
tamentario, otorgándole  poder,  que  el  segund 
su  aluedrio  los  partiesse  a pobres,  tal  testa- 
mentario como  este,  non  puede  dar  mas  a nin- 
guna de  aquellas  personas  ciertas,  de  quanto 
el  le  mando  dar  señaladamente  (11)  en  su  tes- 
tamento; maguer  viesse  el,  que  alguno  de- 
llos era  muy  pobre,  e seria  bien  de  darle  mas 
de  aquello  que,  le  auia  mandado  el  testador: 
como  quier  que  puede  partir  los  otros  bienes 

es  la  especial  la  que  precede  , impide  desde 
su  principio  que  la  general  subsiguiente  com- 
prenda todo  lo  que  de  otra  suerte  compren- 
dería atendida  su  naturaleza  : de  aquí  el  prin- 
cipio , facilius  impeditur  faáendum  , guara 
jam  facturn , \.  8.  0.  de  bis  ¿jui  sunt  sui  vel 
alien,  jur.  ; y tratando  la  misma  cuestión 
aduce  esta  razón  Alber. , tomándola  de  Pedr. 
su  autor,  en  d.  I.  19.  §.  1.  Con  la  distinción 
indicada  está  también  de  acuerdo  Anch.  eu  el 
cap.  guia  Joann.  12.  q.  ult,,  arg.  1.  19.  §. 
1.  0.  de  ann.  leg.  y 1.  15.0.  de  alim.  et  cib. 
leg.  Sin  embargo,. yo  opino  que  en  el  caso  de 
nuestra  1.  no  es  atendible  el  orden  de  las  dis- 
posiciones ; pues  que  no  puede  decirse  que  la 
general  precedente  comprenda  á los  pobres  ú 
quienes  especialmente  se  hizo  alguna  manda  : eu 
efecto , aquella  no  abraza  á todos  los  pobres, 
los  bienes  no  son  debidos  á todos  ellos  , bas- 
tando que  el  albacea  escoja  algunos  de  entre 
los  pobres  y que  les  distribuya  el  haber  here- 
ditario, despues’de  satisfechos  los  legados  es- 
peciales ; de  consiguiente  no  es  aplicable  aquí 
la  disposición  de  la  cit.  1.  19.  §.  1.,  y falta  el 
fundamento  de  la  distinción  arriba  indicada. 
Asi  pues,  eu  ningún  caso  el  albacea,  obrando 
en  virtud  del  legado  general , podrá  dar  cosa 
alguna  á los  sugetos  á quienes  el  testador  hu- 
biese hecho  manda  especial ; y sin  restricción 
procederán  las  leyes  , donde  este  principio  se 
establece.  Ademas,  asi  parece  opinar  Juan  Andr^ 
en  las  adíe,  al  Spec.  , tit.  de  Instruía,  edil 
§.  nuuc  vero  o ligua , col.  32. , adición  que 
empieza  , constat  (juod  tenet  institidm  paupe- 
rum , donde,  refiriéndose  á la  cit.  decisión 
Archid.  , dice  , que  este  puso  mal  la  cuestión, 
partiendo  de  un  caso  en  que  la  manda  no  se 
debe  á todos  los  pobres  ; sino  'que  basta  que  se 
verifique  la  distribución  entre'algunos  de  ellos; 
y concluyd  que  la  decisión  del  mismo  es  im- 
procedente: luego,  según  el  mismo  Juan  Andr., 
procedería , en  el  caso  que  se  hubiese  manda- 
do distribuir  cierta  cantidad  entre  los  sacer- 
dotes de  la  ciudad  , y luego  se  hubiese  hecho 
manda  especial  á favor  de  algnnos  de  los  mis- 
mos : añade  allí  el  mismo  0.  que  para  él  la 
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que  dexo  en  sji  poder  el  testador,  entre  las 
otras  personas  que  non  son  señaladas,  e lo  han 

cuestión  no  seria  dudosa , si  el  testador  espre- 
sare  que  la  cantidad  había  de  distribuirse  por 
los  testamentarios , y mucho  menos  si  dijere 
¿e<ro  d mis  testamentarios  100  libras  para  que 
tas  distribuyan  ele. , asi  como , por  el  con- 
trario, si  espresó  legar  dicha  suma  de  100  li- 
bras etc.  •:  dice  que  uo  tendría  duda,  mas  nos 
ha  ocultado  su  decisión.  En  vista  de  todo  es- 
to, conviene  tener  muy  presente  nuestra  ley, 
la  que  ha  cortado  todas  estas  cuestiones  : y 
viene  en  apoyo  de  la  misma  lo  que  dice  Bald., 
de  acuerdo  con  Jacob.  Butricar.  en  la  1.  si 
Ecclesice  C.  de  Episcop.  et  Cleric.  , á saber, 
que  , si  bien  ella  impone  la  pena  de  5.  libras 
de  oro  contra  el  que  violare  los  privilegios  de 
la  Iglesia  ; sin  embargo  uo  se  aplicará  á aquel 
á quien  la  ley  le  imponga  una  pena  especial, 
1.  41.  D.  de  peen.  : hace  también  al  propósito 
lo  que  dice  Bald.  en  la  1.  a.  C.  de-  leg.  , col. 
penuit.  y ult.  , tratando  de  si  por  la  imposi- 
ción de  pena  especial  se  entiende  prescindir- 
se  de  la  pena  de  nulidad  del  acto  : viene  én 
apoyo  de  lo  mismo  el  propio  Bald.  en  la  auth, 
hoc  amplias  , C.  de  fideicorn. , col.  peuult., 
donde  dice  , que  la  pena  allí  impuesta  al  he- 
redero que  uo  cumple  con  lo  dispuesto  por 
el  difunto  , no  tendrá  lugar  , cuando  aquel  ha 
satisfecho  la  pena  especial  que  para  semejante 
caso  le  impuso  el  testador.  Ademas.,  dice  Din. 
que  si  el  testador  Instituyó  un  impúber,  de- 
jando los  alimentos  á su  muger  , y sustlyén- 
dola  juntamente  con  un  hermano  á dicho  hi- 
jo, caso  que  talleciese  en  la  impubertad ; en 
este  silpuesto  , dice,  que  si  la  madre  sucede 
juntamente  con  su  cunado  , en  virtud  de  la 
pupiiar , no  tendrá  derecho  á los  aliraen tos, 
atendido  que  para  semejante  caso-fue  atendida 
por  medio  de  la  sustitución  ; pareciendo  que 
«o  debe  entenderse  la  repetición  tácita  de 
que  habla  la  1.  74.  D.  de  leg.  1.  : empero  eu 
este  punto  Bald.  es  de  parecer  opuesto.  Há- 
llase también  apoyada  la  decisión  de  nuestra 
1.  en  lo  que  dice  el  mismo  Bald.  en  la  1.  1. 
C.  sentent.  rescind.  non  pos.  , col.  1 . quiero 
judex , á saber,  que  si  el  juez  concedió  un 
termino  para  probar  la  escepcion  , y después 
ha  otoi’gado  una  dilación  general , no  podrá 
probarse  durante  la  última  lo  que  se  hubiese 
omitido  durante  la  especial  : háce  también  al 
propósito. lo  anotado  por  el  mismo  en  la  1.  8. 
C.  de  exec.  rei  judie. , col.  6. , donde  di- 
ce , que  si  hay  dos  leyes  , de  las  cuales  la  una 
disponga  que  las  sentencias  en  que  se  trata  del 
Ínteres  de  pupilos  se  ejecuten  por  los  pro- 
hombres, y el  otroque  las  sentencias  de  100 
libras  arriba  se  ejecuten  esclusivameute  por 
el  juez  ; el  pupilo  podrá  pedir  la  ejecución  de 


menester,  assi  como  lo  el  touiere  por  bien  (12). 

la  sentencia  aute  el  juez  especial  aunque  sea 
por  mas  de  100  libras  ; y allí  añade  que  la 
especie  deroga-  el  género , y lo  individual  á 
entrambos.  Hace  también  al  propósito  la  de- 
cisión de  Bald.  en  la  1.  3.  D.  de  adúpt.  , 2. 
lect.  , tratando  del  legado  hecho  á los  frailes 
y al  prior  ; dice  allí  que  en  las  diferentes  ora- 
ciones el  prior  deberá  limitarse  á percibir  lo 
que  se  le  señaló  como  tal  , y no  podrá  entrar 
eu  la  distribución'  con  doble  carácter  : sobre 
la  misma,  cuestión  , véanse  Gyn.  y otros  en  la 
1.  23.  C.  de  legat . Bart.  en  la  1.  19..  §.  i.  D. 
de  ann.  leg.  y en-  la  1.  4,  D.  de.  stipul.  serv. 
Juan  de  Plat.  en  la  1.  14.  C.  de  erog.  milit. 
ann.  , y véase  el  mismo-Bald.  en  la  1.  4.  §.  2. 
D.  de  off.  Procons. , col.  3.  vers.  sed  num- 
quid  judex , .acerca  de  si  la  pena  especial  im- 
puesta al  juez  para  algún  caso  le  libra  de  la 
de  perjurio  , atendido  el  juramento  general 
que  hizo  de  observar  las  leyes. 

De  la  misma  suerte  , la  cláusula  general  rio 
se  entenderá  referente  á aquello  á lo  cual  se 
hubiese  ya  especialmente  provisto,  1.  10,  C. 
fam.  ercisc. , 1.  cum  itá  legatur  §.  qui  piares,  D. 
de  leg.  2.  y Oldrald.  cous,  121.  col.  2.  vers. 
ad  2.  queestionem.  Por  el  contrario  una  con- 
firmación en  términos  generales,  no  rehabili- 
tará lo  que  hubiese  sido  especialníente  anula- 
do, 1.  29.  D,  ad  Trebell.  y allí  la  Glos.  sy 
Bart.  y Jas.  en  la  1.  53.  D.  de  verb.  obiig. 
Aüadiréinos  lo  que  dice  Bart.  cn‘  la  Estravag. 
ad  reprimendum  , glos.  sobre  la  parte  non 
obstandbus , á saber,  que  lo  dispuesto  en  ella 
en  términos  generales  respecto  del  crimen  de 
lesa  magestad,  no  será  aplicable  en  el  caso  de 
la  1.  1.  C.  si  quis  imperat.  maledix.  , atendi- 
do que  d.  I.  se  limita  á una  de  las  especies. 

(12)  Podrá  distribuirlos  éntre  sus  hijos  ó 
los  parientes  pobres  ? Bald.  en  la  repet.  á la 
1.  1.  C.  de  sacros.  Eccles.  col.  11.  vers,  su- 
per  7.  qiieest.  , opiqa  que  podrá  verificarlo,  si 
se  trata  de  pequeñas  cantidades  , de  alimen- 
tos , por  ej. , y añade  que  eu  todo  caso  debe- 
rá proceder  con  buena  fe  : Abb.  en  el  cap. 
i.  ál.  fin  de  cohab.  cleric.  et  mulier.  , asienta,, 
fundado  en  el  mismo  testo , que  el  clérigo  al- 
iácea podrá  distribuir  sus  bienes  entre  los  pa^ 
rientes  pobres  : Juan  Audr.  en  las  adíe,  al 
Spec.  tit.  de  Instruía,  edit.  , §.  mine  vero  ali- 
qua  , col.  39.  , adición  que  empieza  continua - 
tur  lúe  alia  queestio , opina  que  el  albacea-.no 
podrá  cu  semejante  caso  agraciar  á un  pariente 
muy  cercano , á no  ser  que  este  se  hallare  en 
estrema  pobreza;  y al  fin  añade  que  á título 
de  limosna  podrá  .darse  alguna  cantidad,  aun- 
que poca  , al  hijo  espurio  del  difunto,  es  de- 
cir , no  como  hijo , sino  en  clase  de  pobre. 
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IjEIT  4.  En  que  cosas  pueden  los  Testamenta- 
rios demandar  los  bienes  de I finado  en  juy- 
- zio  , e fuera  dejuyzio. 

Quatro  cosas  son  señaladamente,  en  que 
pueden  los  testamentarios  demandar  en  juvzio, 
e fuera  de  juvzio,  los  bienes  del  muerto,  pa- 
ra cumplir  su  testamento,  maguer  non  quie- 
ran los  herederos  del  fazedor  del.  E el  vno  es, 

Los  testamentarios  deberán  hacer  la  distribu- 
ción entre  muchos  pobres,  ó están  (acuitados 
para  agraciar  á uno  solo  si  quisieren  ! Bald. 
en  la  repet.  á d.  L 1.  ,'col.  12.  vers.  juxtd 
hoc  queeritur  , se  limita  á citar  las  palabras 
del  profeta,  psalm,  111.  vers.  9.,  disper sit  de- 
di t pauperibus , dist.  86.  cap.  6.  §.  in  ipsa 
autem  líber alitate , y cap.  non  satis ¿ dist.  cit. 
Bart.  en  la  1.  1.  D.  de  opt.  leg.  dice,  que  si 
el  testador  manda  distribuir  sus  bienes  entre 
los  pobres  á elección  de  cierta  persona,  no 
podrá  esta  limitarse  á uno  solo  } arg.  1.  cit.  y 
I.  3.  D.  de  ann . leg.  Lo  que  puede  el  alba- 
cea  es  preferir  un  pobre  á otro  pobre  , según 
Bald.  lug.  cit.  vers.  ítem  queeritur ; véanse 
allí  las  adic.  Dice  Abb.  en  el  cap.  cuni  in  jure , 
de  elcct.  col.  2.,  que  siendo  varios  los  albaceas 
encargados  de  distribuir  los  bienes  entre  los 
pobres,  puede  uno  de  ellos  entrar  en  la  dis- 
tribución , si  fuere  necesitado  ; y se  refiere  á 
lo  que  dijo  en  d.  cap.  1.  de  cohabit.  cleric. 
et  mulier.  : véase  también  allí  Bald. , acerca 
de  si  el  prelado  que  tiene  semejante  cargo 
puede  elegir  al  convento,  ó el  padre  á su  hi- 
jo. Si  el  testador  dijo  que  el  albacea  diese  los 
bienes  á quien  quisiere , podrá  quedárselos 
para  sí?  V.  Bald.  en  la  1.  7.  C.  de  flirt.,  vers. 
extra  quccritur.  Supóngase  que  eí  testador 
mandara  emplear  parte  de  sus  bienes  eu  re- 
sarcimiento de  los  perjuicios  que  hubiese  cau- 
sado , y que  la  suma  de. estos  no  importara 
tanto  como  el  valor  de  dicha  parte;  el  so- 
brante se  adjudicará  al  heredero  , ó bien  lo 
retendrá  el  comisario  al  efecto  de  emplearlo 
para  el  alma  del  testador  ? V.  Bald.  en  la  i. 
49.  C.  de  Episcop.  et  cleric. , qol.  4.  donde  de 
acuerdo  con  lo  que  dice  Jacob.  Butric.  en  su 
tratado  de  los  Testamentarios  , contesta  , qup 
si  el  testador  espresó  que  los  indicados  bienes 
no  se  emplearan  en  otra  cosa  , se  devolverá 
el  sobrante  al  heredero  , porque  la  espresion 
de  la  causa  limita  el  legado,  1,  10,  §.  ult.  D. 
de  ann.  leg.  ; pero  no,  faltando  dicha  circuns- 
tancia : entonces  se  distribuirá  el  sobrante  ,en^ 
tre  los  pobres  , arg.  11.  16.  y 17.  Q.  de  usufr.. 
Zeg.  1.  27.  D.  de  condit.  el  demons.  , 1.  ult. 
D.  de  oper.publ. , y nov.  131.  cap.  9.  y sig.: 
lo  mismo  sostiene  Ább.  ep  el  cap.  tua  nobis, 


quando  I»  manda  es  para  obras  de  piedad  (13) 
o de  misericordia.  E el  segundo  es,  quando 
el  fazedor  del  testamento  manda  alguna  cosa 
a otros  en  uno  con  los  testamentarios  (14).  E 
el  tercero  es,  quando  la  manda  es  atal,  que 
es  establecida  para  gouernar  (15)  huérfanos, 
o otras  personas  qualesquier.  E al  quarto  es, 
quando  el  fazedor  del  testamento  dize  assi  : 
Que  da  libre  poder  (16)  a sus  testamentarios, 
que  puedan  demandar  en  juyzio,  e fuera  de 

de  testam. , fundado  en  que  es  de  presumir 
que  los  perjuicios  causados  equivalían  á los 
bienes  que  designó  el  testador.  Adviértase  que, 
si  el  albacea  procede  desacordadamente  en  la 
elección  de  los  pobres , puede  recurrirse  en 
queja  al  juez  ; v.  Bald.  en  la  auth.  prxterea , 
G.  und.  oir  et  uxor.  Qué  dirémos  si  ia  ciudad 
necesita  reparar  los  muros , puentes  , ó cami- 
nos ? Podrá  el  testamentario  destinar  á alguno 
de  estos  objetos  los  bienes  que  debia  emplear 
para  el  alma  del  testador  y cuya  distribución 
se  ha  dejado  á sn  arbitrio  , y lo  que  es  mas,, 
podrá  darse  semejante  destino  á dichos  bienes, 
resistiéndolo  el  testamentario  ? V.  Luc.  de  Pen. 
en  la  1.  iinic.  C.  de  expens.  publ.  lud. , quien 
después  de  haberse  hecho  cargo  de  los  argu- 
mentos que  militan  por  una  y otra  parte 
concluye  afirmativamente , sobre  todo  en  el 
caso  de  necesidad  urgente,  por  ejemplo,  si 
los  enemigos  amenazan  la  ciudad,  y de  otra 
suerte  no  pueden  obtenerse  los  caudales  ne- 
cesarios, so  pena  de  promover  un  alboroto: 
en  el  mismo  lugar,  vers.  2.  quccritur , decide 
qué  si  el  testador  mandó  construir  una  capi- 
lla en  algún  convento,  podrá  el  dinero  em- 
plearse previa  dispensa  del  obispo,  en  cons- 
truir ó recomponer  el  dormitorio,  si  ia  nece- 
sidad lo  exige  , y en  este  caso  los  oficios  di- 
vinos que  ordenó  el  testador  se  celebrarán  en 
la  misma  iglesia  del  convento. 

(13)  Añád.  I.  28.  C.  de'Episc.  et  cleric. 

(14)  En  este  caso  no  serán  meros  agentes, 
y de  consiguiente  les  corresponde  acción , 1. 
17.  D.  de  leg.  2.  , y allí  Bart.  , 1.  8.  D.  de 
leg.  3.  y la  Glos.  en  la  1.  78.  §.  1.  D.  ad 
Trebell. 

(15)  És  decir,  para  los  alimentos  : añad.  1. 
9.  D.  de  alim.  et  cib.  leg.  y D Glos.  y Paul. 

de  Castr.  en  d.  1.'  78.  §•  1- 

(16)  Como  dije  eu  la  1.  2.  , las  facultades  del 
albacea  penden  de  la  voluntad  del  testador:  coni- 
peterá  pues  á aquel  indistintamente  acción,  si 
el  segundo  asi  lo  dispuso : hacen  al  propósito 
las  11.  107.  y 96.  §.  3.  D.  de  leg.  1.,  Cardinal, 
en  la  Ciement.  úoic.  de  testam . , q.  13.  y allí 
también  Imol. , col.  últ.  En  nuestros  tiempos 
suelen  nombrarse  los  albaceas  con  espresiones 
mas  latas  que  las  que  aquí  se  indican;  de  ellas. 
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juyzio,  los  bienes  dé!  fazedor,  para  cumplir, 
sus  mandas.  E sacadas  estas  quatro  cosas  so- 
bredichas, en  otro  caso  ninguno  non  han  po- 
der (17)  los  testamentarios  de  demandar  en 
juyzio  los  bienes  del  muerto,  para  cumplir 
sus  mandas.  Mas  cada  uno  de  aquellos  a quien 
es  mandado  algo  en  el  testamento , puede  por 
si  demandar  a aquel  que  touiere  los  bienes  del 
finado,  la  parte  que  le  fue  mandada  en  el  tes- 
tamento. É segund  el  departimiento  que  se 
muestra  por  esta  ley , se  entiende  en  todas 
las  otras,  que  fablan  del  poderío  que  lian  los 

de  las  facultades  de  aquellos  y del  modo  como 
deben  proceder  ea  la  enagenaciou  de  las  cosas 
hereditarias,  trata  latamente  Bart-.  en  la  L 9. 
D.  de  alim.  et  cib.  leg.  Adviértase  que  si  algu- 
no compró  cierta  finca  de  la  herencia , vendién- 
dosela el  qu'e  aparecía  ,ser  albacea,  y pasado 
largo  tiempo  el  heredero  le  vindica  dicha  lin- 
ca, no  podrá  alegar  la  prescripción,  según  Bald. 
en  la  i.  1.  C.  de  reb.  alien,  non  alien.  , á nó  ser 
que  probare  que  el  vendedor  era  efectivameu-- 
te  albacea,  o bieu  que  tuvo  justos  motivos  de 
creerlo  tal;  de  otra  suerte  será  tenido  por  po- 
seedor de  mala  fe.  A lo  que  dice  Bart,  en  la 
col.  4.,  tocante  á sí  los  testamentarios  pueden 
vender  la  cosa  que  les  plazca,  añád.  Bald.  en  la 

1.  8.  §.  sin  autem  légala  G.  de  bon.  quee  lib.  fun- 
dado en  el  mismo  testo,  y en  la  1.  6.  C.  de  dis- 
trae!. pign.  Ademas,  á lo  que  en  la  misma  col. 
dice,  relativo  á si  el  heredero  ha  de  ser  reque- 
rido , cuando  enageua  el  albacea,  añád.  Bald.  en 
la  1.  11.  C.  detestara,  mil.,  col.  2.;  donde  de- 
cide. refiriéndose  á Bart. , que  si  el  testador 
á un  tercero  la  declaración  de  algunos  cometió 
puntos  dudosos  y este  la  hizo,  sin  requerir  al  he- 
redero , será  nula,  por  no  haberse  guardado  la 
debida  forma ; y añude  que  si  bien  eu  esa  parte 
debe  deferirse  al  juramento  del  testamentario, 
si  es’te  fuere  persona  honrada^  1.  14,  D.  de  dot. 
prceleg.  y 1.  96.  C.  de  donat.-,  no  obstante,  pa- 
rece no  proceder  con  buena  fe  el  que  obla  sin 
hacer  emplazar  á aquel  á quien  la  declaración 
interesa,  1.  8.  I).  de  in  diera  addict . , i.  24  D, 
deleg.  2.  y 1.  4.  C.  de  distract.  pign.  Empero, 
según  el  mismo  Bald.  en  la  cit.  1.  11.  al  fin,  los 
testamentarios,  úuicamente  deben  requerir  á 
los  herederos,  cuando  necesitan  informarse  de 
ellos  ó esplorar  su  voluntad , porque  no  son  jue- 
ces y sí  solo  ejecutores,  aig.  1.  31.  §.  ult.  D. 
de  cedil.  edict.  Véase  también  Alex.  coas.  62  vol. 

2.  y el  cual  opina  que,  si  el  heredero  es  huér- 
fano y sus  tutores  son  los  testamentarios,  estos 
no  pueden  vender  sin  haber  requerido  al  mis- 
ino pupilo,  v.  Glos.  en  la  1.  3.  C.  quand.  decret. 
op.  non  est.  Ademas,  advertimos,  con  Bart. 
en  d.  1.  9.,  que  la  promesa  de  eviccion  hecha 
por  los  ejecutores  obligará  á los  herederos,  si 


testamentarios. 

IiEir  5.  Quien  puede  cumplir  las  mandas  que 

son  fechas  para  sacar  Catinos,  si  el  fa- 
zedor del  testamento  non  dexa  Testa- 
mentario qm  lo  cumpla. 

Dexando  algún  orne  en  su  testamento  ma- 
rauedis,  o heredau,  q otra  cosa  cierta,  que  mane 
dusse  dar  por  su  anima,  de  que  sacassen  ca- 
tiuos  (18);  si  non  señalasse  (19)  ornes  ciertos, 
que  cuinpliessen  esto,  estonce  e!  Obispo  de 

está  arreglada  á la  costumbre  del  pais,  Bald. 
en  la  auth.  si  captivi , C.  de  Episc.  et  cleric.  Por 
último  , el  testamentario  autorizado  para  ven- 
der, podrá  vender  á un  hijo  suyo?  V.  Bald. 
en  la  repet.  á la  1.  1.  C.  desacr.  ecclcs.  , cóL 
11;  y 12.  — * Parece  que  semejaute  ventase- 
ría  nula  , atendido  el  espíritu  ae  la  1.  1.  tit. 
12.  lib.  10.  JNov.  Rec. 

(17)  Añád.  1.  78.  §.  1.  D.  ad  Trebell.  ; no 
obstante  fuera  de  estos  casos  podrán  implorar 
el  oficio  del  juez,  1.  7.  D de  ann.  leg .,  Bart.  en 

1.  17,  D.  deleg.  2.  y Bald.  eu  la  1.  28.  C.  de 
Episc.  et  cleric.  Adviértase  que  habiendo  he- 
rederos, uuo  de  los  téstamentarios  no  podrá 
accionar  contra  el  otro,  según  Paul,  de  Castr- 
en la- 1.  46.  §.  7.  D.  de  procurat . , limitando 
de  esta  suerte,  la  decisión  de  Bart.  en  d,  lug., 
el  cual  indistintamente  les  concedía  acción  re- 
cíproca. Sobre  los  casos  en  que  el  testamen- 
tario puede  ser  reconvenido  por  ios  legata- 
rios , véase  á Bart.  en  la  1.  26.  §.  1.  D.  quand. 
díes  leg.  ced. 

(1 8)  Esta  se  llama  causa  piissima  en  la  nov. 
lio.  cap.  3.  §.  13.,  véase  allí  Bart.  Permíte- 
se para  la  redención  de  cautivos  lo  que  de 
otra  suerte  no  se  coucede , nov.  108.  , auth. 
res  quee , C.  comm.  de  leg.,  cap.  aurum  12.  q. 

2.  y añad.  1.  2.  tit.  29.  Part.  2.  y lo  que 
allí  dije.  En  el  coso  de  cualquiera  otra  man- 
da piadosa  , tendrá  aplicaciou  el  cap.  si  here- 
des , de  testara.  ,,  es  decir , que  no  habiendo 
albacea  nombrado  , la  ejecución  corresponde- 
rá al  heredero,  y por  su  negligencia  al  obis- 
po, d.  cap.  y allí  Abl>. 

(19)  Habiendo  persona  designada,  será  pre- 
ferida al  obispo,  1.  28.  C.  de  Episc.  et  cleric ., 
y nov.  131.  , cap.  11.  Añádase  que  la  persona 
especialmente  privilegiada  por  el  Papa  para 
recibir  las  mandas  piadosas , será  preterida  á 
cualquier  otra,  según  Juan  Andr.  adic.  al 
Spec.  tit-.  de  Instrum.  edit. , §.  mine,  vero  ali- 
qua  , adición  que  empieza,  1.  cujuscumque. 
[Véase  la  adición  á la  glos.  31.]  Tenemos  eu 
esta  1.  que  el  testamentario  debe  ser  nombra- 
do por  el  testador  : empero  podrá  cometer 
este  nombramiento  á otra  persona  ?,  Bald.  en 
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aquel  logar  onde  es  natural  el  que  figo  e!  tes-  e la  era  en  que  lo  recibió.  Otrosí  dezimos,  que 
tamento,  o aquel  en  cuyo  obispado  (20)  ouie-  los  herederos  del  fazedor  del  testamento  non 
re  la  mayor  parte  de  sus  bienes,  lo  done  fa-  pueden  embargar  al  Obispo,  que  non  reciba 
zer  cumplir.  Pero  el  Obispo,  luego  que  aya  los  marauedis,  o aquella  cosa  que  fuesse  es- 
recebidos  los  marauedis  sobredichos,  o aque-  tableseida  del  testador,  para  sacar  catiuos.  Pe- 
lla cosa  que  fue  establescida  para  sacar  eati-  ro  después  que  sea  passado  vn  año  que  reci- 
uos,  deue  dezir  al  Juez  Ordinario  de  aquel  lo-  bio  los  marauedis  para  esto  fazer,  tenudo  es 
gar,  que  faga  escreuir  (21)  su  registro  la  el  Ooispo  de  dar  cuenta  (22)  por  si,  o por  otro, 
Cuantidad  de  aquel  auer,  o de  aquella  cosa  .al  Juez  Ordinario  (23),  quantos -catinos  saco, 
que  recebio  por  esta  razón,  e el  dia,  e el  mes,  e quanto  dio  por  cada  vno  de  aquellos  díñe- 


la 1.  24.  C.  de  Episc.  ct  cleric.  col.  4. , dis- 
tingue en  esta  forma , si  comnutdtur  judio 
execulori , non  potest ; nominado  et  declara- 
do , potest.  : v.  Bart.  en  la  1.  5.  D.  de  reh.  dub. 

(20)  La  1.  28.  C.  de  Episc.  et  cleric.  designa 
el  obispo  del  lugar  del  origen  dei  testador  : no 
obstante  la  Glos.  dice  allí,  que  este  obispo  y 
el  del  lugar  donde  está  la  mayor  parte  de  los 
bienes  pueden  ejecutar  la  disposición  de  que 
se  trata  : Jac.  de  Bellov.  y Albor,  distinguen  : 
si  el  patrimonio  del  difunto  , dicen  , se  halla 
en  una  y otra  diócesis , cada  uno  de  los  obis- 
pos cuidará  de  la  distribución  de  los  bienes 
que  esta u dentro  de  su  territorio  , y de  con- 
siguiente no  concurrirán  en  la  ejecución,  sino 
que  esta  se  hallará  dividida,  l.  1.  C.  ub.  pet. 
tut.)  empero,  éstando  situados' todos  los  bienes 
en  una  diócesis , el  obispo  de  la  misma  cui- 
dará csclusivamente  de  la  distribución  , arg. 
1.  50.  D.  de  jud.  : si  los  bienes  , añade  , estu- 
vieren en  otro  punto  , será  preferido  el  obis- 
po del  lugar  del  origen  del  testador , d.  1. 
28.  y 1.  7.  C.  de  incol.  ; si  se  dudare  del  ori- 
gen , es  preferido  el  obispo  del  lugar  del  do- 
micilio ; y si  de  este  también  se  dudare,  cor- 
responderá la  ejecución  al  obispo  de  la  ciu- 
dad , donde  aquel  falleció  , arg.  d.  1.  28.  Pedr. 
limitaba  esta  decisión  á Jos  inmuebles , pues 
que  únicamente  de  ellos  puede  decirse  que 
pertenezcan  á tal  ó cual  territorio.  Bald.  en 
d.  1.  28.  col.  ult.  opina  que  la  distribución 
del  dinero  corresponde  al  obispo  que  mas 
pronto  pueda  cumplir  la  voluntad  del  difunto, 
arg.  d.  I.  28,  §.  1.  , vers.  sirte  ulla  cunctado- 
ne.  Si  atendemos  ahora  á los  términos  de  nues- 
tra ley  , quizá  deberemos  decir  que  la  ejecu- 
ción compete  preventivamente'  á entrambos 
obispos,  arg.  11.  7.  y 30.  D.  de  jud.  y 11  19. 
D.  de  jurisd.  onin.  jud.  ; mayormente  en  el 
caso  que  , habiendo  empezado  uno  de  ellos  á 
ejercer  el  cargo  que  la  ley  le  atribuye  , se 
Opone  el  heredero  á que  el  otro  se  entróme^- 
ta  , arg.  de  lo  que  dice  Inoc.  en  el  cap.  cum 
Eerrariensis , de  constit..  al  fin,  y allí  Felin. 
col.  13.  y 14. 

(2Í)  Tenemos  aqui  que  el  albacca  debe  for-, 
maiizar  inventario : añad.  Spec.  y Juan  Andr. 
en  las  ame.,  tit.  de  instrum.  edil §.  nunc  ve* 


ro  alicpia , col.  18.  , vers.  sed  an  tenelur, 
Bald.  en  la  1.  28.  C.  de  Episc.  et  Cleric ., 
col.  2.  y en  la  autli.  sed  cum  testator , al  fin, 
C.  ad  leg.falc.  Deberán  prestar  juramento? 
v.  Juan  de  l'lat.  en  la  1.  penúlt.  pr.  D.  de 
erog.  milit.  ann.  y la  Glos.  y Bart.  en  la  1. 
7.  D.  si  cui  plus  quam  per  leg.  jale. 

(22)  También  debe  rendir  cuentas  al  juez 
el  albacea  nombrado  por  el  testador , y ade- 
mas al  obispo  por  lo  que  toque  á las  mandas 
piadosas,  1.  36.  C.  de  donat.  y allí  Bald.,  don- 
de añade  que  también  deberá  rendirlas  á cual- 
quier interesado  que  las  exija  : dice  también 
el  mismo  Bald.  en  la  1.  49.  C.  de  Episc.  et 
Cleric. ,-  col.  5. , que  no  solo  compete  al  obis- 
po el  exámen  de  la?  cuentas  de  los  nombra- 
dos para  la  ejecución  de  las  mandas  piadosas, 
sí  que  también  , puede  inquirir  acerca  de  los 
actos  de  tales  albaceas  y en  su  caso  castigar- 
los. Bastará  que  las  cuentas  vengan  adveradas 
con  el  juramento  del  albacea  ? Asi  parece  opi- 
nar la  Glos.  en  d.  I.  7.  D.  si  cui  plus  quam 
per  leg.falc.  : Bart.  de  acuerdo  eoú  Cyn.  en 
la  1.  24.  C.  de  Episc.  et  Cleric. , limita  esto  á 
los  legados  de  poca  monta  ó distribuciones 
menudas  ; véase  allí.  Alex.  en  la  adición.  Bald. 
en  la  cit-  1.  36.  al  fin  opina  que  en  todo  aque- 
llo que  es  de  difícil  prueba,  debe  pasarse  por 
el  juramento  del  albacea  ; véase  el  mismo  Bald. 
en  la  1.  28,  C.  de  Episc.  et  Cleric . , col.  pe- 
nult. , y allí  también  Salic. , col.  pentiit., 
vers.  quce.ro  qualiter  derogadme , donde  res- 
tringe el  uso  y la  fuerza  del  juramento  á las 
distribuciones  secretas  ordenadas  por  el  tes- 
tador. 

(23)  Añad.  I.  28.  C.  de  Episc.  et  Cleric.  : 
en  este  caso , pues , el  Obispo  quedará  suje- 
to á la  jurisdicción  ordinaria  : la  ley  que  le 
atribuyó  la  distribución,  pudo.,,  por  lo  que 
mira  á la  rendición  de  cuentas,  sujetarlo  á los 
tribunales  civiles  : hace  a!  propósito  lo  ano- 
tado por  Bald.  en  lar  l.  19.  C.  de  u$ur.y  col. 
2. , sobre  el'  clérigo  que  acepta  un  depósito 
ordenado  ■ por  el  juez  seglar.  Pero  Paul,  de 
Castr.  en  la  cit.  1.-  28.  dice  que  únicamente  á 
Dios  deberá  dar  cuenta  de  sus  actos  el  obis- 
po , arg.  1.  49.  C.  de  Episc.  et  Cleric.  No  obs- 
tante creo  aún  arreglado  el  que  se  acu- 
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ros.  E también  el  Obispo,  que  esto  ouiessede 
fazér,  como  (c)  los  otros  Escriuanos,  que 
escriúen  alguna  cosa,  de  las  que  son  dichas  en 
esta  ley,  non  deuen  tomar  para  si,  por  razo» 
de!  trabajo  (24)  queAieuan  en  esto,  ninguna 
cosa  de  aquellas  que  son  dadas  para  sacar  los 
catiuos;  ante  lo  deuen  fazer  de  grado,  e sin 
precio  ninguno  (25).  E esto  es,  porque  son 
dexadas  para  obra  de  piedad:  e los  Obispos , 
si  contra  esto  fiziessen,  errarian  en  quatro  ma- 
neras. ■ La  vna , contra  Dios.  E la  otra , con- 
tra .el  anima  del  finado.  E -la-, tercera,  contra 
Jos  parientes  del  muerto.  E la  quarta,  al  Se- 
ñor de  la  tierra,  que  es  guardador  de  todos 
los  bienes  (26)  de  su  Señorío.  E si  por  auen- 

(c)  Jos  escribanos  Acatl. 

da  al  Rey  ó al  consejo  en  demanda  de  cédula 
en  que  se  prevenga  al  obispo  la  rendición  de 
cuentas  de  que  se  trata , tanto  atendida  esta 
ley  de  Part. , como  la  cit.  1.  28.  Según  Sa- 
be. en  la  auth.  licet  C.  de  Episc.  et  Cleric., 
si  bien  por  derecho  del  código  el  obispo  que- 
daba sujeto  en  ese  punto  al  juez  seglar ; sin 
embargo  por  la  nov.  131.  cap.  11.  vers.  si 
autem  cjui  koc  f acere  jussi  sunt , deberá  pre- 
sentar las  cuentas  al  metropolitano. 

(24)  Nótense  estas  palabras  y las  que  se  leen 
antes  ; al  pan  a cosa  de  las  que  son  dichas; 
pues  que  de  ellas  y de  la  cit.  1.  28.  C.  de 
Episc.  et  Cleric. , se  deduce  que  la  disposición 
ha  de  limitarse  á los  honorarios  que  de  otra 
suerte  podriau  devengarse  por  la  confección 
del  inventario  , y por  causa  de  la  administra- 
ción : asi  pues , si  el  albacea  pide  en  juicio 
algún  crédito,  el  escribano  cobrará  sus  dere- 
chos , como  lo  advierte  también  Salic.  en  d. 
1.  28.  . 

(25)  Nada  pagará  el  obispo,  ni  délos  bie- 
nes que  debe  distribuir,  ni  de  su  peculio,  se- 
gún esta  ley  y la  cit.  1.  28. 

(26)  Nótense  estas  palabras  por  lo  que  mi- 
ra á-  lo  que  dicen  la  Glos.  y los  DD.  en  la  1; 
3.  C.  de  quadrien.  prcescript. 

(27)  Prueba  bastaute  esta  ley  que  por  pun- 
to general  no  debe  decidir  por  sí  uno  solo  de 
ios  albaceas  nombrados , y pruébalo  también 
el  cap.  2.  §.  1.  de  testam.  , lib.  '6,  ; empero 
Jacob.  Butric.  V con  él  Bald.  en.  la  1.  28.  C. 
de  Episc.  et  Cleric.  esceptúau  el  caso  en  que 
la  distribución  no  fuese- incierta , ó al  arbitrio- 
de  aquellos , sino  que  se  hqbiese  marcado 
cuanto  debia  darse  á cada  pobre  designando 
las  personas.  Que'  diremos  si  discordaren  los 
albaceas  ? Si  se  trata  de  mandas  piadosas  , de- 
cidirá el  obispo,  y en  los  demas  casos  el  juez 
seglar ; asi  opina  Bald.  en  la  ley  ult.  pr.  C. 
comm.  de  leg. , col.  2. , v.  Spec.  tit.  de  instr. 
odit ,,  §.  nunc  vero  aliqua , coi.  22.,  vers.  sed 


tura  acaesciesse,  que  algunos  de  los  que  fizies- 
sen tal  manda , para  -sacar  catiuos , fuesse  orne 
estraño,  que  non  sopiessen  donde  era  natu- 
ral, nin  morador;  el  Obispo  de  aquel  logar 
do  muriere,  deue  fazer  cumplir,  la  manda  de!, 
en  la  manera  que  de  suso  diximos,  si  fallaré 
de  Jo  suyo  eri  aquél  logar,  o en  otro,'  de  que 
lo  pueda  fazer. 

MEY  6.  Fasta  quanto  tiempo  deuen  cumplir 

los  Testamentarios  el  testamentó  del  finado. 

Si  muchos  fueren  ios  Testamentarios,  en 
cuya  mano  dexare  alguno  su  testamento,  to- 
dos (27)  deuen  ser  en  yno  para  cumplirlo,  si 
pudieren,  en  aquella  manera  (28),  e fasta  aquel 

quid  erit  si  sunt  plures. 

(28)  Es  regular  el  que  la  voluntad  del  tes- 
tador se  cumpla  dentro  del  tiempo  qne  pre- 
fijó , cuyo  tiempo  correrá  desde  la  adición  de 
la  herencia  , Abb.  en  el  cap.  nos  quidem  , de 
testam . , 1.  3.  §.  11  ¿ D.  de  stat.  líber,  y Ales, 
en  la  1.  12.  §.  i.  D.  de  leg.  1.  Nuestra  ley 
parece  apoyar  lo  que  dice  Bald.  en'  la  1.  77. 
§.  10.  D.  de  leg.  2,  , fundado  éu  el  mismo  tex- 
to , á saber , que  el  albaceá  no  puede  ejecu- 
tar lo  dispuesto  por  el  testador,  antes  que  lle- 
gue el  dia  que  este  señaló  : de  consiguiente, 
si  estaba  dispuesto  que  se  distribuyera  el  to- 
do ó parte  dé  los  bienes  entre  los  pobres,  des- 
pués del  fallecimiento  del  heredero , no  po- 
drán. en  vida  de  este  los  albaceas  designar  las 
persouas  que  deben  percibir  en  la  distribu- 
ción , Barí,  en  la  1.  12.  C.  de  fideicom  la 
que  se  hiciere  antes  del  tiempo  prescrito , no 
causa  perjuicio  d los  pobres  que  serán  en  lo 
venidero  ; lo  mismo  sostienen  Ang.  y Alex.  en 
la  1 38.  §.  13.  D.  de  verb.  óblíg.  y Jas.  en  d. 
1,  12.  col.  2,  , diciendo  ser  esta  la  opinión  ge- 
neral , en  lo  que  conviene  también  Déc.  en 
la  1.  17.  D.  de  reg.jur.  Empero,  Bald.  en  d. 
I.  12.  col.  4.  vers.  sed  pone  testdtar , se  áj- 
clina  á la  opinión  contraria  : en  el  supuesto, 
dice  , que  el  tostador  hubiese  instituido  á su 
muger  para  mientras  viviera,  disponiendo  que 
después  se  distribuyan  los  bienes  entre  las 
doncellas  ; podrá  la  muger  elegir  las  que  qui- 
siere y dotarlas;  porque  si  el  testador  hubie- 
se previsto  tan  generosa  resolución  de  parte 
de  su  muger , la  hubiera  espresanaeute  auto- 
rizado en  bieu  de*l  alma  ; dé  consiguiente  de* 
be  considerarse  como,  escrita  semejante  auto- 
rización, ^40.  §.  ult.  D.  de  pací,  y allí  la 
Glos.  : y al  cit.  §.  10.  contesta,  que  en  el 
caso  de  que  allí  se  trata  podian  ptemorir  los 
legatarios , lo  que  no  puede  tener  lugar  en  el 
que  se  ha  sentado  : y lo  mismo  aplica  Bald. 
al  supuesto  que  la  manda  fuese  á favor  de  los 
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tiempo,  que  el  finado  mando  en  su  testamen- 
to. E si  por  aucntura  el  non  señalare  dia,  nin 
tiempo,  fasta  que  cumplíessen,  deuense  ellos 
trabajar,  luego  después  de  la  muerte  del  tes- 
tador, de  lo  cumplir  lo  mas  ayna  (29)  que  pu- 
dieren, sin  alongamiento,  e sin  escatima  mn- 

pobres  en  general ; fundado  en  que  entonces 
el  objeto  es  ejercer  un  acto  de  piedad , y no 
agraciar  á persona  determinada  , á la  c¡uc  pro- 
fosemos  Lilguu  afecto;  la  manda  se  dirige  ¿ la 
pobreza  en  general  , la  que  es  siempre  la  mis- 
ma. Aiex.  de'  Imol.  en  la  I.  6.  §.  ult.  D.  ad 
trebell.  , espositando  la  I.  10.  refiere  las  opi- 
niones que  se  manifestaron  sobre  ese  punto, 
y se  inclina  á la  general  en  el  caso  que  deba 
recaer  elección  entre  los  pobres : alega  la  1. 
67.  pr.  D.  de  leg.  2.  Déc.  en  d.  i.  17.  se  de- 
cide contra  la  citada  opinión  general,  apoya- 
do en  que  el  testador  mas  bien  tuvo  á la  vis- 
ta la  salud  del  alma  que  el  tiempo  de  la  eje- 
cución , la  que  si  prescribió  que  se  difiriese, 
fue  tal  vez  creyendo  que  de  otra  suerte  podia 
resultar  en  grave  perjuicio  del  patrimonio: 
ademas , añade , no  es  de  creer  que  el  testa-., 
dor  quisiera  mas  á los  pobres  venideros  que  á 
los  presentes.  Las  mismas  razonesalegabaBald., 
razones  que  son  para  mí  de  bastante  peso 
para  inclinarme  á creer  que  en  esta  materia, 
debe  decidirse  á tenor  de  las  circunstancias 
que  el  casó  presente ; y que  mientras  la  vo- 
luntad del  testador  no  se  manifieste  opuesta, 
deberá  seguirse  la  última  opinión.  En  apoyo 
de  la  general,  está  la  1.  35.  D.  deusufr.  leg 
pero  puede  contestarse  que  ea  el  supuesto  de 
que  allí  se  trata  existía  un  heredero  al  cual 
el  predio  debía  volver  con  el  gravamen  de  en- 
tregarlo á sus  libertos,  transcurridos  cinco 
años  ; asi  contesta  Juan  Andr.  eu  las  adic.  al 
Spcc.  tit.  de  local.  , vers.  145. , adición  sobre 
la  parte  uxori, 

(29)  No  es  tan  esplícito  en  este  punto  el 
derecho  común  , si  bien  la  1.  28.  G.  de  Episc. 
el  Cleric.  dice  , sinc  ulla  cunctatione , y que 
las  11.  47.  y 71.  §.  2.  D.  de  leg.  1.  espresan 
que  el  heredero  entregará  la  cosa  legada  al 
momento  que  pueda.  Podrán  pues  el  obispo 
y el  juez  seglar  respectivamente,  precisar  á>  los 
albaceas  á que  cumplan  la  voluntad  del  tes- 
tador , aunque  no  haya  finido  el  año  , cap. si 
hceredes  , de  testara,  j y no  importa  que  no  se 
trate  de  mandas  piadosas,  Glos.  y allí  Ább. 
col.  1.  , é Imol.  , col.  3.  , en  d.  £gp.  Puede 
también  el  obispo  conminarles  con  la  pena  de 
escomunion.,  si  fueren  negligentes,  Peder., 
coas,  95.  , Rom.  cons.  228.  y Paul,  de  Castr. 
en  d.  1.  28.  , donde  dice,'  et  scias  quod  hodie 
Episcopi  per  suas  constitutiones  generaüter  mo- 
nent  executorcs  , quod  exequantur  i afra,  an- 


guna.  E si  embargo  lan  grande  ouiessen,  por 
que  non  lo  pudiessen  luego  cumplir,  deuense 
trabajar  que  lo  cumplan  en  todas  guisas , 
a lo  mas  tarde  fasta  vn  año  después  de  la 
muerte  del  testador  (30).  Pero  si  acaescicre , 
que  todos  non  pueden  y ser,  o no  quieren 

num  : y esta  conminación  , según  di,  no  obra- 
rá contra  los  que  ignoran  habérseles  deferido 
el  cargo  de  que  .se  trata  , como  advierte  Bart. 
en  la  1.  8.  D.  de  his  qui  not.  infam.  — * Véan- 
se las  adiciones  á las  glos.  31.  y 36. 

(30)  Por  derecho  común  parece  que  ese 
término  no  corría  hasta  que  al  alhacea  se  le 
hubiese  hecho  la  correspondiente  notificación 
por  mandato  del  juez,  cap.  nos  qui  de  m , de 
testara .,  y allí  Imol.,  Cardinal,  y Ább.,  y Bald. 
en  la  1.  24.  col.  *3.  C.  de  Episc.  et  Cleric ., 
donde  dice  ser  esta  la  opinión  general.  El  mis- 
mo Abb.  cons.  12.  vol.  2.  y cons.  59.  vol  1. 
advierte  que  aun  cuando  en  la  coustitucion 
episcopal  se  prevenga  qne  la  ejecución  del  tes- 
tamento se-  verifique  dentro  del  año  de  la 
muerte  del  testador  ; no  obstante  deberá  en- 
tenderse el  año  á contar  desde  que  han  con- 
currido las  dos  circunstancias,  á saber  , la  adi- 
ción de  la  herencia  y la  notificación  hecha  al 
alhacea  : lo  mismo  sostiene  en  d.  cap.  nos 
quidem  , col.  ult.  ; asi  opina  también'  Rom. 
cons.  228.  col.  2.  ; y en  los  mismos  términos 
creemos  que  deberá  entenderse  nuestra  ley  de 
Part.  : y ya  llevo  dicho  en  esta  misma  ley,' 
que  el  tiempo  prefijado  por  el  testador  no  cor- 
re hasta  que  la  herencia  se  haya  adido.  De 
aqui  se  infiere  que  el  alhacea  podrá  compeler 
judicialmente  al"  heredero  , para  que  admita 
ó repudie  la  herencia ; según  el  Spec.  tit.  de 
instruía,  edil. , §.  nunc  vero  aliqtui , col.  27. 
Empero  , atendida  la  ley  del  reino  que  deja 
subsistentes  los  legados  aunque  la  herencia  no 
sea  adida  , es  claro  que  para  que  empiece  á 
correr  el  año  no  se  esperará  la  adición;' asi 
decide  también  Bald.  en  la  i.  24.  C.  de  Episc. 
et  Cleric .,  col.  4. , respecto  de  *las  mandas  pia- 
dosas y por  igual  razón.  JJÍo  obstante , pare- 
cenos  que  por  mandato  del  juez  deberá  ser 
requerido  el  heredero,  á fin  de  que  dentro  de 
cierto  tiempo  admita  ó repudie , precedién- 
dose al  pago  de  los  legados , transcurrido  que 
sea  dicho  plazo  ; y desde  entonces  á lo  menos 
correrá  el  año  de  que  se  trata  : parécenos  tam- 
bién que  ese  año  no  corre  mientras  el  testa- 
mentario ignore  habérsele  deferido  este  car- 
go , pues  que  por  punto  general  la  dilación 
concedida  por  Ja  ley  no  corre  contra  el  igno- 
rante, cap.  quia  diversitatem , de  cortees,  praro., 
i.  únic.  C.  de  ann.  except.  , 1.  6.  D.  de  c(i~ 
lumn.  y la  Glos)  eu  el  cap.  lilius , si  de  feud. 
fuer,  controv.  int.  dora,  et  agnat. : se  dirá  que 
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C31),  lo  que  fizieren  los  dos,  o el  vno,  deue  va- 
ler, maguer  los  otros  non  se  acierten  y. 

g¡,  Quíffft  puede  apremiar  a los  Testa~ 
meritorios,  /piando  son  negligentes  de  cum- 
plir la  voluntad  del  finado  ; e guien  deue 
entrar  en  su  lugar,  para  cumplirla. 

corre  contra  el  ignorante  y el  que  se  halle 
imposibilitado  de  accionar,  el  plazo  concedido 
en  beneficio  de  alguna  persona,  según  el  cap. 
statutum , de  prccbend. , iib.  6.  y la  1.  7.  tit. 
7.  iib.  5.  del  ordenam.  Real;  pero  esto  tiene 
lugar,  cuando  la  concesión  del  plazo  es  un 
mero  beneficio,  mas  no  si  lleva  por  objeto 
marcar  el  momento,  pasado  el  cual  debe  pre- 
sumirse la  negligencia  de  parte  de  la  persona, 
d.  cap.  nos  guidern  y allí  Irnoi.  y Ahb.  en  la 
repet.  al  cap.  cuín  esses , de  lestam ,,  col.  ult. 
Pruébalo  también  la  1-  ult.  de  este  tit.  , donde 
se  lee  , scyendo  amonestado 'V  véase  ló  que  allí 
digo.  Empero  el  Spec.  en  d.  §.  nunc  vero  ali- 
gua , n.'39.  asienta  que  el  tiempo  concedido 
ai  albacea  corre  aunque  este  ignore  el  cargo, 
ó se  halle  impedido  de  ejercerlo  ; porque  ese 
plazo  no  es  en  odio  de  aquel , y sí  en  bene- 
ficio de  los  pobres  y de  cuantos  deben  recibir 
algo  del  testamento  : asi  opinan  tambieu.  Car- 
din.  en  d.  cap.  gura  diversitatem , col.  2.  don- 
de también  puede  verse  Barbas,  n.  33.  y Bald. 
en  la  1.  11.  C.  de  tcstam.  milit . , col.  ult.  di- 
ciendo ser  esta  la  práctica.  Grande  es  la  au- 
toridad de  estos  DD. , y ademas  parece  apo- 
yar su  opinión  nuestra  ley  de  Part.  ; sin  em- 
bargo creo  que  en  rigor  de  derecho  es  mas 
acertada  la  opiuion  contraria  , por  la  que  se 
decide  Covarr.  en  d.  cap.  nos  guidern  , cuyas 
razones  pueden  yerse  allí.  Añádase  que  algu- 
nas veces  se  concede  mas  de  un  año  y otras 
menos  , como  advierte  el  Spec.  en  d.  §.  nunc- 
verb  aligua ,•  al  fin  cuest.  82. 

(31)  Añád.  cap.  2.  §.  sané,  de  testarn,,  lib. 
6.,  donde  se  dispone  para  iguales  casos.  Qué 
dirémos  si  falleciendo  uno  de  los  albaceas  qui- 
siera el  obispo  colocarse  en  su  jugar,  ó nom- 
brar otro  ? Bald.  en  la  1.  28.'  al  fin  , C.  de 
Episc.  et  Cleric.  , dice  , que  las  facultades  del 
obispo  son  limitadas  á remediar  la  negligen- 
cia y malicia  de  los  albaceas,  y que  no  se  es- 
timulen al  caso  fortuito,  según  Juan  Andr.  en 
la  ncwvel.  en  d.  §.  sané  : dice  también  allí  Bald, 
que  la"  ausencia  de  un  albacea,  aunque  baja 
aceptado  el  cargo  , no  podrá  impedir  que  los 
demas  dén  cumplimiento  á la  voluntad  del  tes- 
tador , porque  la  suerte  del  alma  de  este  no 
debe  depender  de  dicha  ausencia  ; á no  ser 
que  esta  debiese  ser  muy  corta,  Juan  Andr. 
lug.  cit.  , y alega  también  la  1.  6.  de  condit. 
ct  dcmonslr . En  los  mismos  términos  enten- 


Apremiar  pueden  los  Obispos,  cada  vno  en 
su  Obispado,  a los  testamentarios,  que  cum- 
plan (32)  los  testamentos,  de  aquellos  que  los 
dexaron  en  sus  manos,  si  ellos  fueren  negli- 
gentes que  nonio  quieran  cumplir,  o que  an- 
dan maliciosamente  en  ello.  E demas. dezimos, 

derémos  nuestra  ley,  cuando  dice,  non  pue- 
den ; y vienen  en  nuestro  apoyo  aquellas  pa- 
labras nimiiim  deferri  del  cit.  §,  sané,  á las 
que  da  ésa  misma  inteligencia  Juan  Andr.  en 
las  adíe,  al  Spec. , tit.  de  instrum.  edit.  §.  nunc 
vero  aligua  , col.  21,  adición  que  empieza  is- 
te  versiculus.  No  obstante  , si  el  testador  hu- 
biese prevenido  que  uno  de  los  albaceas  no 
pudiese  obrar  sin  ponerse  de  acuerdo'  con  el 
otro , deberá  la  disposición  cumplirse  sin  dis- 
tinción de  casos',  d.  §.  sane  al  fin.  Qué  diré- 
mos , si  uno  de  los  albaceas  quiere  litigar  y el 
Otro  se  opone?  Juan  Andr.  adíe.  cit.  concluye 
que  podrá  verificarlo  si  es  en  provecho  de  cau- 
sas piadosas  y precede  la  autorización  judicial, 
cap.  si  dito  , §.  ult.  de  procur. , lib.  6. 

(32)  Añád.  cap.  si  hceredes  , cap.  tua  y cap. 
Joanncs , de  tcstam.  y 1.  7.  tit.  19.  Part.  1.  ; 
empero,  compete  también  esta  facultad  á los 
jueces  seglares , porque  se  trata  de  un  cargo 
de  jurisdicción  mista,  nov.  131.  cap.  10.,  I. 
50.  D.  de  petit.  hcered Ahb.  en  d.  cap.  si 
hceredes  , y allí  también  Barbas,  col.  1,  y 2.; 
v.  Spec.  d.  y nunc  vero  aligua , col.  penult.., 
vers.  sed  numg.  jud.  secul. , 1.  3.  D.  ele  alim. 
el  cih.  leg.  y Bart.  en  la  l.  1.  D.  de  leg.  2., 
col.  2,  vers.  advertendum.  * Indudablemen- 
te nuestra  . ley  quiso  atribuir  en  esta  materia 
á los  obispos,  no  solo  el  derecho  de  inspec- 
ción , sí  que  también  jurisdicción  ; pero  las  le- 
yes recopiladas  desconocen  esa  jurisdicción, 
aun  respecto  de  las  mandas  piadosas.  En  efec- 
to la  1.  13.  tit.  20.  lib.  10.  Nov,  Rec.  previene 
que  si  el  comisario  uo  dispuso  de  los  bienes 
del  testador,  los  sucesores  abintestato,  no 
siendo  descendientes  ni  ascendientes , invier- 
tan el  quinto  en  bien  del  alma  del  mismo  tes- 
tador , y que  á ello  les  compelan  los  jueces 
seglares.  La  ley  siguiente  publicada  para  la 
inteligencia  y observancia  de  la  anterior  es  al-, 
go  mas  general  : previene  que  las  herencias 
de  los  que  mueren  abintestato,  se  entreguen 
íntegras  á los  sucesores  legítimos , corriendo  á 
cargo  de  los  mismos  las  exequias  funerales  y 
demas  sufragios  que  se  acostumbran  en  el  pais; 
y que  para  el  caso  de  no  cumplir  se  les  com- 
pela á ello  por  sus  propios  jueces  , sin  que 
pueda  mezclarse  ninguna  justicia  eclesiástica, 
ni  secular  en  el  inventario  délos  bienes.  Ade- 
mas, en  la  1.  16.  del  mismo  tit.  bailamos  una 
razón  general - que  escluye  á la  autoridad  ecle-' 
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que  cada  vno  del  Pueblo  (33)  puede  esto  fa- 
zer  saber  a* ios  Obispos,  porque  es  obra  de 
piedad.  E si  los  testamentarios  non  quisieren 
cumplir  la  manda  del  defunto,  los  Obispos 

(34)  la  pueden  fazer  cumplir,  si  quisieren,  o 
dar  otros  buenos  Albaceas  (33),  que  la  cum- 
plan en  lugar  de  aquellos.  E esso  mismo  serta, 
si  acaesciesse  que  alguno  en  su  testamento  non 
dexasse  testamentarios  que  lo  cumpliessen,  que 
el  Obispo,  en  cuyo  Obispado  acaesciesse,  de- 
uelo  fazer  cumplir, si  el.beredero  (36)  dei  muer- 
to non  lo  quisiesse  fazer.  E esto  deuen  ellos 

siástica  del  conocimiento  de  todas  las  obras 
pías  , á saber,  el  consistir  ellas  en  bienes  pro- 
fanos junto  con  la  circunstancia  de  ser  de  de- 
recho civil  la  test  amen  tifacciou.  Tendremos 
pues  que  á los  Obispos  no  les  quedará  mas 
que  un  derecho  de  inspección  sobre  las  causas 
piadosas  , y el  carácter  de  albaceas  ó testa- 
mentarios legítimos  en  los  casos  prevenidos 
por  la  ley.  Véase  ai  S.  conde  de  la  Cañada  en 
sus  recursos  de  fuerza  , cap.  2. , donde  trata 
esta  materia  con  estension. 

(33)  Nótese  esto,  y añad.  1.  28.  C.  de  Episc. 

et  Cleric. , nov.  131.  , cap.  11.  , vers.  si  au- 
tem  qui  hoc  facere , y Rom.  cons.  69.  . 

(34)  Concuerda  con  la  1.  28.  C.  de  Episc. 
et  Cleric.  y con  el  cap.  nos  quidem  , dé  tes- 
tam.  Adviértase  que,  si  el  albacea  ni  aun  hu- 
biese verificado  la  elección  de  las  personas,  de 
los  pobres,  por  ej,,  entre  los  cuales  los  bie- 
nes deben  distribuirse  , la  facultad  de  elegir 
pasa  al  obispo  , Ang. , Corn.  y Jas.  en  la  1. 
ult.  §.  1 . C.  comm . de  leg. , fundados  en  el 
mismo  texto , y Cardiu.,  lmol.  y Barb.  en  d. 
cap.  nos  quidem  : empero  ■ Bart.  en  la  1.  24. 
D.  de  leg.  2.  y Abb.  en  d.  cap.  , citando  ai 
primero  , quieren  que  en  este  caso  el  albacea 
elija,  aunque  baya  pasado  el  año.  La  primera 
opinión  uos  parece  mas  acertada , atendido 
que  la  elección  es  circunstancia  indispensable 
para  la  ejecución  : no  obsta  la  1.  33.  de  Toro, 
pues  que  habla  del  poder  en  su  esencia  y no 
de  la  facultad  tje  la  elección;  v.,  Bald.  en  la. 
1.  11.  C.  de  téstam  '.  milit. 

(35)  Estos  albaceas  se  llaman  dativos  ; véa- 
se acerca  de  ellos  el  Spec.  tit.  de  instrum. 
edit . , §'.  nunc  vero  aliqua , col.  3.,  vers.  da- 
livi.  Si  el  testador  quiere  escluir  al  obispo, 
puede  sustituir  otras  personas  en  lugar  de  las 
que  fueren  negligentes,  Bald.  en  la  autb.  li~ 
cet.  C.  de  Episc.  et  Cleric. ; mas  no  podrá  sus- 
tituir el  negligente  á el  mismo,  Bald.  ’iug.  cit,,' 
y hace  al  propósito  el  cap.  commissa , de  elect. 
lib.  6.  Esto  mismo  confirma  que  será  nula  la 
disposición  del  comisario  nombrado  por  el  fun- 
dador de  un  mayorazgo  para  dictar  las  con- 
diciones del  mismo  , si  declarare  ( contra  de- 


fazer , para  cumplir  da  voluntad  del  testador, 
que  es  obra  de  piedad  , e como  cosa  spiritual. 

IíEV  8.  Que  pena  deuen  auer  los  Testamen- 
tarios, guando  maliciosamente  aluengan  de 
cumplir  las  mandas. 

Por  malicia,  o por  descuydamiento,  non  que- 
riendo los  testamentarios  cumplir  las  mandas 
que  ouiesse  alguno  dexado  en  su  mano,  si  por 
tal  razón  como  esta,  seyendo  amonestados 
(37),  fueren  tollidos  deste  ofTicio  por  juyzio 

recho  y destruyendo  la  naturaleza  de  semejan- 
tes vinculaciones ) que  no  deba  perder  el  ma- 
yorazgo el  poseedor  que  enagenare  alguna  de 
. sus  fincas. 

(36)  Empero  , si  el  heredero  cumpliere  con 
lo  dispuesto  por  el  testador,  no  deberá  entro- 
meterse el  Obispo  , como  dije  en  la  1.  1. 

(37)  No  diciendo  que  esa  amonestación  de- 
ba hacérseles  personalmente  por  el  juez , in- 
ferimos que  bastará  que  se  verifique  en  virtud 
de  mandato  de  aquel,  aunque  sea  por  otra 
persona  , como  lo  prueba  claramente  la  nov. 

I.  cap.  1.  §.  1.,  si  bien  sostuvieron  lo  con- 
trario Ang.  en  d.  §.  y otros  DD.  eu  la  autb. 
hoc  amplias  C.  de  fideicom.  De  esta  ley  de 
Part.  parece  inferirse  que  al  albacea  le  corre 
el  plazo  desde  el  dia  de  la  indicada  amones- 
tación ; empero  la  I.  6.  de  este  tit.  nos  dice 
que  empieza  á correrle  desde  el  dia  de  la 
muerte  del  testador  : veamos  como  puedan 
concillarse.  Esta  que  se  comenta  creo  que  de- 
be entenderse  conforme  con  la  nov.  131.  cap. 

II.  , vers.  si  autem  qui  hoc  facere  jussi  sunt , 
y coi»  la  autb.  licet , €.  de  Episc.  et  Cleric .; 
es  decir , que  su  intención  es  que  al  albacea 
se  le  prive  de  su  cargo  y de  la  manda  que  se 
le  bubiese  heelio  en  el  testamento  , si  amo- 
nestado dos  veces  por  el  obispo , fuere  aun 
negligente,  devolviéndose  entonces  el  cargo  á 
dicho  prelado  , aunque  no  haya  transcurrido 
el  año,  Spec.  , tit.  de  instrum.  edit. , §■  nunc 
vero  aliqua,  col.  peuult.  vers.  illud etiam  gua- 
rí tur  , cuest.  82.  ; si  bien  lmol.  en  d.  cap.  nos 
quidem  , y Salic.  en  la  auth.  hóc  amphus , C. 
de  fideicom.  , col.  2.  limitan  la  cit.  nov.  á las 
mandas  piadosas  ; mientras  que  nuestra  ley  de 
Part.  habla  en  general  é indistintamente.  Aho- 
ra , la  cit.  1.  6.'  de  este  tit.  tendrá  lugar  cuan- 
do no  hubiesen  precedido  las  dos  amonesta- 
ciones : entonces  el  sño  de  que  allí  se  trata 
correrá  desde  la  muerte  del  testador,  supues- 
ta la  ciencia  del  albacea,  como  dije  en  la  Oídos. 
29.  ; precediendo  amonestación , el  albacea 
quedará  constituido  en  negligencia,  por  el 
mero  desprecio  de  aquella,  sin  que  sea  me- 
nester que  el  año  trascurra,  según  d.  cap.  H- 
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(38),  pierden  aquella  parte  (39)  que  deuen  traer 

> 

v esta  misma  ley.  Parece  que  no  bastará  al 
efecto  una  sola  amonestación  , siijo  que  serán 
indispensables  dos  , á tenor  de  d.  cap.  , dado 
uue  se  trata  de  privar  al  albacea  de  lo  que  el 
testador  Je  hubiese  [pgado  ; y asi  parece  que 
deberemos  entender  nuestra  lev  de  Part.  Es- 
to procede  sin  dificultad  , cuando  se  trata  de 
mandas  piadosas  , según  el  cit.  cap.  : tratán- 
dose de  otros  legados  bastará  una  sola  amo- 
nestación hecha  en  virtud  de  decreto  del  juez, 
para  que  el  albacea  se  tenga  por  negligente, 
pero  será  menester  que  trascurra  un  año  des- 
de que  aquella  Se  verificó,  para  que  dicho 
albacea  quede  privado  de  lo  que  debía  perci- 
bir en  virtud  del  testamento  ; asi  opinan  la 
Glos. , Bart.  y Ang.  en  d.  nov.  1.  cap.  1.  §. 
1.  , y con  ellos  la  generalidad  de  los  DD.  en 
la  auth.  hoc  amptxus  C.  de  f 'deicom.  Empero, 
para  que  el  obispo  ó el  albacea  sustituto  ven- 
gan á suceder  en  lugar  del  negligente  bastará 
el  trascurso  del  año  , contado  desde  que  se  le 
amonestó  , ó de  otra  suerte  supo  que  se  le  ha- 
bía deferido  el  cargo  , d.  cap.  nos  quidem  y 
lo  que  anotó  en  la  1.  G.  de  este  tit.  ; sobre  es- 
te punto  , por  lo  que  mira  á las  mandas  no 
piadosas  , véase  Abb.  en  el  cap.  si  hceredes , 
de.  testarn.  , col.  3.  vers.  venio  ad  tertium. — 
* Esta  ley  de  Partida  viene  á ser  el  comple- 
mento de  la  1.  6.  End.  1.  6.  se  inarca  eltie/n- 
po  dentro  el  cual  el  albacea  debe  cumplir  la 
disposición  del  testador  : y esta  que  se  comen- 
ta , fija  la  pena  en  que  incurre  el  mismo  al- 
bacea , por  la  falta  de  cumplimiento.  Previé- 
nese  en  la  primera  al  albacea  , qué  cumpla  con 
lo  mandado  por  el  testador  lo  mas  pronto  que 
pueda  , y á lo  mas  tardar  dentro  un  año  , si 
algún  obstáculo  le  hubiese  impedido  verificar- 
lo antes  ; y por  la  segunda,  al  que  después  de 
amonestado  no  cumple  y se  le  separa  por  sen- 
tencia del  juez  , se  le  priva  de  percibir , lo 
que  le  hubiera  correspondido  én  virtud  del 
testamento.  Del  contesto  de  estas  leyes  pue- 
den originarse  las  siguientes  cuestiones.  1?, 
Por  el  mero  transcurso  del  año  cesará  de  de- 
recho el  albacea  en  su  cargo  ? asi  parece  aten- 
dido que  este  es  el  término  mas  largo  que  la 
ley  le  concede  para  el  ejercicio  de  sus  fun- 
ciones : sin  embargo,  no  creemos  aventurado 
el. aseutar  que  el  juez  podrá,  según  las  cir- 
cunstancias , prorogarle  el  plazo  legal , pues 
que  esta  1.  8.  deja  al  parecer  la  separación  de 
los  albaceas  á la  discreción  de  los  tribunales, 
atendiendo  al  dolo  con  que  aquellos  hayan 
obrado  ó al  descuido  en  que  hubieren  incurri- 
do. 2? , Cuestión  : por  el  mero  transcurso  del 
año,  caerá  el  albacea  en  la  pena  déla  ley?  Para 
resolver  esta  cuestión  basta  atender  por  una 
parte  , que  la  1.  6,  que  fija  dicho  plazo , na- 


en  el  testamento.  Fueías  ende,  si  alguno  dellos 

da  dispone  acerca  de  Ja  pena  del,  albacea  que 
no  cumple  ; y de  otra,  que  esta  ley  que  se  co- 
menta exige  para  la  imposición  depena,  que  ba- 
ya habido  separación  por  sentencia  del  juez, 
pievia  amonestación.  3?  Cuestión  : podrá  ser 
separado  el  albacea  antes  del . año  , para,  los 
efectos  de  que  se  trata  ? Opinamos  afirmativa- 
mente , pues  que  la  ley  no  le  concede  pora 
y absolutamente  el  plazo  de  un  año,  sino  que 
antes  le  ordena  que  cumpla  con  lo  dispuesto 
por  el  testador  lo  mas  pronto  posible  : luego 
si  el  juez  ve  que  pudo  verificarlo  antes  del 
año  y no  lo  hizo  por  dolo  ó desGÜido , ni  se 
apresuró  á cumplir  después  de  amonestado ; 
cabe  la  separación  quedando  privado  de  lo  que 
debiera  percibir  por  disposición  dél  testador. 
Añádase  que  también  pierde  la  manda  el  al- 
bacea que  no  aceptare  el  cargo , asi  como  el 
tutor  ó curador  que  rehusare  la  tutela  ó cu- 
radoría,, 1.  13.  tit.  5.  lib.  3.  del  Fuero  Real. 

(38)  Será  pues  menester  , para  que  el  al- 
bacea quede  privado  de  lo  que  debía  percibir 
en  virtud  del  testamento.,  que  se  baya  profe- 
rido sentencia  que  le  prive  de  su  cargo ; lo 
que  no  recuerdo  haberlo  visto  en  otra  parte. 
Él  derecho  común  atribuye  este  efecto  al  me-, 
ro  trascurso  del  año  y ya  sea  heredero,  ya  le- 
gatario ó fideicomisario  el  que.  hubiese  des- 
cuidado el  cumplimiento  de  lo  que  el. testador 
le  encomendó,  nov.  1.  cap.  1.  §§.  i.  y í:y 
Az.  allí,  en  la  Sum.  , en  el  mismo  lugar  la 
Glos.  y los  DD.  , y la  mayoría  de  estos  en  lá 
auth.  hoc  ampiáis , C.  de  fideicom.  : no  obs- 
tante Paul,  de  Castr.  en  d.  lug.  col.  2.  que- 
ría que  fuese  indispensable  la  sentencia  del 
juez  , decisión  que  Jas.  atribuye  á inadverten- 
cia : empero  también  Bart.  de  acuerdo  con  Ja- 
cob. de  Bellov.  en  la  noy.  48.  opina  ser  in- 
dispensable- dicho  requisito  : dice  allí  que  , ó 
el  heredero  obra  directamente  contra  la  vo- 
luntad del  difúuto , ó descuida  su  'Cumpli- 
miento ; en  el  primer  caso  , decide  , que  que- 
dará privado  del  derecho  de  percibir  cosa  al- 
guna en  virtud  del  testamento,  pero  no  en  el 
segundo,  y fúndase  en  lo  anotado  end,  §.  1. 
Sea  lo  que  fuere  de  esto,  por  lo  que  mira  al 
derecho  común , nuestra  ley  exige  espesa- 
mente la  sentencia  del  juez  para  los  efectos  de 
que  tratamos  : á no  ser  que  se  pretendiere 
que  debía  sobrentenderse  aquí  la  palabra  ma- 
yormente , como  si  hubiese  querido  significar 
que  aun  sin  preceder  esta  circunstancia  podía 
perder  lo  que  le  mandó  el  testador  el  albacea 
negligente.  Pero , como  se  trata  de  materia 
penal  creo  que  no-debemos  separarnos  del  li- 
teral contesto  de  la  ley. 

(39)  Concuerda  con  la  nov.  131.  cap.  11., 
vers.  si  autem  t¡ui  hoc  f acere,  con  la  nov.  1. 
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fuessc  fijo  del  testador,  ca  este  atal  non  deue 
perder  la  su  legitima  parte  (40j,  que  los  fijos 
deuen  auer  en  los  bienes  del  padre,  por  razón 
de  la  naturaleza;  según  clisónos  en  el  titulo 
de  los  Testamentos,  en  la  ley  que  comienza. 
Religiosa  vida. 

TITULO  XI. 

COMO  SE  PUEDE  MENGUARLA  MANDA  , E FAS- 

cap.  i.  §.  4.  vers.  his  ómnibus , donde  también 
se  trata  del  heredero  y otros , y con  la  auth. 
hoc  amplias  , C.  de  fulácom.  , donde  pueden 
verse  las  8".  limitaciones  que  pone  Jas.  Véase 
también  el  cap.  si  hceredes  , detestam. , y ad- 
viértase que  á fin  de  que  proceda  la  pena  im- 
puesta por  la  cit.  auth.  es  menester  que  el 
heredero  haya  adido,  según  Bart.  en  d.  uov. 
1.  cap.  1.  §.  1.  fundado  en  aquellas  palabras 
del  preámbulo  , indevotce  res  adeunt  etc.  Ad- 
viértase también  que  el  menor  negligente  en 
el  caso  de  que  se  trata,  podrá  pedir  la  restitu- 
ción por  entero  al  efecto  de  recobrar  la  he- 
rencia, arg.  1.  3.  §.  8.  D.  de  minar.  : lo  mis- 
mo parece  deberá  decirse  de  los  hospitales  y 
de  ia  Iglesia  , pues  que  si  bien  esta  queda  su- 
jeta á las  penas  impuestas  por  la  cit.  nov., 
según  se  deduce  del  testo  y lo  nota  allí  Bart. 
en  el  §.  ult.  ; con  todo  le  compete  la  restitu- 
ción al  igual  del  menor.  Se  aplicará  esta  pena 
al  heredero  del  heredero,  si  este  falleció  an- 
tes de  haber  caído  en  mora?  Véase  Bart.  en 
el  cons.  7.  , donde  al  parecer  decide  que  no 
tendrá  lugar  si  el  heredero  hubiese  sido  gra- 
vado con  la  espresa  imposición  de  pena  si  no 
citmplia,  pero  sí  en  el  supuesto  que  esta  cir- 
cunstancia no  mediase  ; con  lo  que  está  de 
acuerdo  Alex,  en  la  1.  ult.  C.  de  hcered.  inslit. : 
pero  en  realidad  Bart.  no  decide  el  segundo 
caso  : á nosotros  nos  parece  que  en  él  se  apli- 
cará la  pena  al  heredero  sustituto,  si  el  pri- 
mer nombrado  falleció  antes  de  haber  incur- 
rido en  mora , según  la  regla  de  la  cit.  1.  ult. 
C.  de  testam. , á saber  , liceres  h cercáis  testa- 
toris  esc  hceres  ; empero  falleciendo  el  primero 
después  de  ia  mora  , habrá  únicamente  lugar 
á la  caución  de  que  hablan  la  cit.  auth.  y la 
nov,  de  donde  deriva.  Dedo  dicho  se  infiere 
que  si  el  fundador  de  un  mayorazgo  impuso 
nominalmeute  al  primer  nombrado , el  cargo 
de  cumplir  su  testamento , bajo  la  pena  de 
perder  el  mayorazgo , y por  esta  causa  se  vio 
llamado  á suceder  el  siguiente  en  grado  ; se 
infiere,  digo,  que  este  no  perderá  el  mayo- 
razgo por  descuidar  el  cumplimiento  de*  las 
.disposiciones  testamentarias  del  fundador,  Á 
todo  lo  dicho  afiad,  la  Glos.  , Bart.  y otros  en 
la  1,  6.  D.  ad  Trebell.  y Bald.  en  la  1.  10,  C. 
de  1 col.  2. 


TA  QUE  OÜANTTA , A ODE  DIZEN  EN  LATIN  , 

FALC1DIA,  O DEBITUM  BONORUM  SIIBSI- 
D1UM,  O TREBELLIANICA. 

Conuenible  cosa  es,  e con  razón,  que  el  he- 
redero de  cada  vn  orne  ava  los  bienes  de  aquel 
a quien  deue  heredar,  o cierta  parte  dellos. 
Ca  desaguisado  seria  de  auer  nome  de  he- 
redero, e non  le  venir  ende  pro  ninguno. 

(40)  Anád.  a u th.  hoc  amplias  , C.  de  fidei- 
com.  y la  nov.  de  donde  deriva.  Atendidas  las 
palabras  generales  de  esta  1.  y la  cit.  auth.; 
su  disposición  tendrá  lugar > aunque  la  negli- 
gencia recaiga  sobre  el  cumplimiento  de  cau- 
sas piadosas.  La  Glos.  cu  el  cap.  Silvester,  11. 
q.  1.  indica  las  diversas  opiniones  sobre  el 
particular  : allí  mismo  Archid.  y Dominic. 
sostienen  que  dicha  auth.,  al  esceptuar  la  le- 
gítima , no  procede  respecto  de  las  mandas 
piadosas;  sino  que  estas  se  pagarán  íntegra- 
mente sin  deducción  de  la  legítima  , siempre 
que  respecto  de  ellas  hubiese  sido  negligente 
el  legitimario  ; así  opinan  también  el  Host-, 
Juan  Andr.  y Anubarran,  en  d.  lug. , y esta 
es  ia  opinión  general  según  Imol.  en  d.  cap. 
si  hceredes  , de  testam : Empero  , la  opinión 
contraria  parece  mas  probable  7 dado  que  sin 
embargo  de  hacer  mención  la  cit.  auth.  del 
legado  de  libertad , el  cual  se  repula  manda 
piadosa,  según  la  1,  1.  §.  si  aut.rm  C.  dccomm. 
serv.  manum.  ; establece  que  el  heredero  con- 
serve salva  su  legítima.  Ademas,  como  que  es- 
ta no  se  considera  un  lucro,  y sí  á manera  de 
deuda,  i.  6.  §.  ult.  D.  de f ais.  y allí  la  Glos. 
es  consiguiente  que  no  venga  comprendida  en 
las  leyes  que  privan  ol  heredero  del  lucro  que 
debia  reportar  del  testamento  ; sostienen  esta 
opinión  Cardinal,  Abb.  , Imol.  y Earbat.  en 
d.  cap.  si  hceredes , Bald.  en  la  cit.  auth.  hoc 
amplias , Silvest.  en  la  snm.  sobre  la  palabra 
teslaménlarii.,  la  2.  cuest.  10.  y Dieg.  de  Seg. 
en  la  repet.  á la  1.  3.  , §.  ult.  D.  de  líber,  el 
pos/h.  , coi.  1.  , el  cual  infiere  de  esto  que  si 
el  hijo  mejorado  en  el  tercio  y quinto , deja 
pasar  un  ano  sin  dar  cumplimiento  á lo  dis- 
puesto por  su  padre,  perderá  el  quinto,  mas 
no  el  tercio  , por  reputarse  parte  de  la  legí- 
tima. La  misma  oplmon  defienden  la  Glos.  eu 
d.  cap.  si  hceredes , al  fin  , y Molin.  en  las 
costumbr.  paris.  tit.  1.  §•  S*05,  cuesh 

1.  , Covar.  en  d.  cap.  si  hcered-. , donde,  si- 
guiendo á Molin.  contesta  al  cap.  licet , de  vo- 
to , diciendo  que  en  el  caso  del  mismo  el  hijo 
liahia  prometido  espesamente  cumplir  el  voto 
paterno , y que  por  esta  causa  le  conmina  el 
Papa  con  el.  anatema  y la  pena  de  privación  del 
reino  : en  fia  dice  ser  esta  opinión  la  general 
Dezid.  en  el  tratado  déla  prirnogenitura,  hhn 


¡ 
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(l).Epofque  acaesce  alas  vegadas,  queloS  orrtes 
esparcen,. e derraman  todos  sus  bienes  fazien- 
do  mandas  deilos,  de  manera  que  non  finca  al 
heredero  aquella  parte  que  deuia  auer  por  de- 
recho. Porende,  pues  que  en  el  titulo  ante  des- 
te diximos  de  las  mandas,  e de  los  testamen- 
tarios, que  las  han  de  pagar;  conviene  que 
digamos  en  este,  quanto  es  lo  que  el  herede- 
ro puede  sacar  de  cada  manda , quando  non 
ouiesse  aquella  parle  que  deuia  auer.  E de 
que  cosas  puede  esto  ser  fecho.  E en  qual  ma- 
nera, e en  que  tiempo. 

* 

IíET  i.  Quanto  es  lo  que  el  heredero  puede 
3.  cuest.  6. 

(1)  Hé  aquí  una  de  las  razones  que  hubo 
para  la  introducción  de  la  falcidia  : pueden 
verse  otras  en  Bart.  á la  I.  55j-D.  de  leg.  1. 
Adviértase  que  compete  también  la  detracción 
de  la  falcidia  al  sucesor  abintestato , 1.  18. 
D-  ad  ieg.  falcid.  Podrá  detraerla  el  legata- 
rio gravado  con  la  prestación  de  alguna  man- 
da ? Asi  opina  Jac.  Butric.  en  el  supuesto  que 
la  restitución  debiese  comprender  ei  total  de 
la  manda  ; empero  , sostienen  lo  coutrario  la 
Glos.  v Barí,  en  !a  nov.  l.pr.  y cap.  l.*y  la 
misma  Glos,  -y  Bald.  en  la  1.  1.  C.  comm.  de 
legal.,  col.  ult-  ; v.  I.  32.  §.  4.  D,  ad  leg. 
falcid.  [Por  punto  general  al  legatario  no  le 
compete  este  derecho,  ya  porque  la  ley  falci- 
dia  y esta  de  Partida  habían  únicamente  de 
los  herederos  ; ya  por  hallarse  dispuesto  que 
el  legatario  puede  ser  gravado  por  todo  el 
importe  de  la  manda  que  se  le  hizo.  Siu  em- 
bargo , si  el  heredero  en  uso  del  derecho  de 
falcidia  le  ha  disminuido  la  manda  , él  podrá 
á su  vez  verificar  una  rletraccion  proporcional 
de  aquellas  con  que  hubiese  sido  gravado,  1. 
32.  §.  4.  D.  ad  leg.  falcid.]  En  cuanto  á si  al 
fideicomisario  universal  le  competerá  este  de- 
recho , si  de  él  no  usó  el  el  fiduciario,  véan- 
se Bart.  en  d.  cap.  í.  , Imol.  v Alev.  en-  la  1. 
i.  §.  18.  D.  ad  Trebell.  y Az.  en  la  Sum.  C. 
d.  tit.  col.  1. — *En  este  punto  conviene  dis- 
tinguir : si  el  fideicomisario  universal  lia  sido 
á su  vez  gravado  de  restitución , no  podrá 
detraer  la  cuarta  llamada  trebeliánica  , aunque 
el  testador  hubiese  prohibido  la  detracción  al 
primer  gravado ; á no  ser  que  el  heredero, 
Iludiendo  detraer  dicha  cuarta , no  lo  hubiese 
verificado  para  beneficiar  por  su  parte  al  fi- 
dc  ico  misario , i.  \.  ti.  Í9.  I).  ad  Trebell.  Si  el 
fideicomisario  universal  lia  sido  especialmente 
gravado  con  ta  prestación  de  algunas  mandas, 
podrá  detraer  de  ellas  una  parte  proporcional 
á la  detracción  que  del  fideicomiso  verificó  el 
heredero  , á título  de  trebeliánica , 1.  43.  §. 
ult.  D.  de  condit.  el  dernonst.  El  resultado 


sacar  de  cada  manda , quando  non  ouiesse 

aquella  parte  que  ha  de  auer ; e en  que 
cosas  lo  puede  fazer.  • 

Falcidia  es  llamada  en  latín , la  quarta  par- 
te de  la  herencia,  que  deue  a uer  ei  heredero  estra- 
ño,  alómenos,  délos  bienes  del  finado,  por 
razón  que  era  escrilo  en  testamento  de  otro. 
E porende  dezimos , que  quando  algún  orne 
faze  manda  de  todos  sus  bienes,  de  manera 
que  non  dexa  al  heredero  la  su  parte  que  de- 
ue auer,  estonce  el  heredero  puede  abaxar  de 
cada  una  dé  Jas  mandas  (2)  la  quarta  parte  de 
ella,  e retcnella  para  si.  E si  por  auentura  el 

viene  á ser  el  mismo  cuando  la  prestación  de 
las  mandas  se  impuso  al  fiduciario  ó se  dis- 
pusieron simplemente  por  el  testador. 

Pero  hay  para  nosotros  una  cuestión  pre- 
judicial a saber  si  por  la  1.  1.  tit.  18.  lib. 
10,  Nov.  B.ec. , en  virtud  de  la  cual  se  sostie- 
ne el  testamento,  aunque  no  ada  la  heren- 
cia el  heredero  escrito  , quedaron  implícita- 
mente derogadas  las  disposiciones  relativas  á 
las.  cuartas  falcidia  y trebeliánica.  Asi  opinaba 
Antonio  Gómez  respecto  de  la  primera  en  el 
lib.  1?  var.  resol,  cap.  12.  ti.  11.  Empero 
Molina  en  el  tratado  de  Hispan,  primog.  lib. 
.1.  cap.  17.  ns.  10  y sigs.  impugna  á Gómez 
con  razones  incontestables  ? fúndase  en  que  la 
cit.  1.  del  Reino  no  dispone  para^el  caso  de 
adirse  "una  herencia  gravada  con  muchas  man- 
das que  absorvan  mas  de  las  tres  cuartas  par- 
tes de  la  misma,  y sí  sólo  para  el.  supuesto 
de  no  admitir  el  heredero  , supuesto  en  qtie 
no  hay  lugar  á la  cuestión  de  la  cuarta  falci- 
dia. Empero,  se  dice,  la. causa  inductiva  de 
esta  cuarta  fue  el  impedir  que  muchos  testa- 
mentos quedaran  destituidos  por  taita  de  adi- 
ción , causa  que  desapareció  respecto  de  nos- 
otros con  la  citada  lev  del  ordenam.  A este 
* 

argumento,  coulestare'mos  con -el  mismo  Moli- 
na que  semejante  causa  no  fue  la  tínica  eu  el 
derecho  romano  , como  lo  prueban  los  comeu- 
t avíos  de  los  jurisconsultos  á la  ley  falcidia,  y 
el  que  había  lugar  á la  detracción  de  la  cuarta 
trebeliánica  aun  en  aquellos  casos  en  que  la 
herencia  pasaba  al  fideicomisario  , sin  necesi- 
dad ele  adición  ; á lo  que  añadiremos  que  por 
nuestro  derecho  el  fundamento  principal  de  la 
falcidia  consiste  en  quo  no  parece  razonable 
que  al  heredero  no  le  quede  mas  que  uu  va- 
no título,  según  se  lee  en  este  proemio  que 
comentamos. 

(2)  Añád.  1.  2.  C.  de  leg.  falcid . , 1.  73.  §, 
ult. , l.  49.  y i.  26.  D.  d.  tit.  La  falcidia  debe 
detraerse  proporcioualmeute  de  cada  cosa'  le- 
gada , es  decir , que  en  uso  de  ese  derecho 
no  puede  el  heredero  adjudicarse  á sí  una  cosa 


— 654 — 

testador  non  fiziesse  mandas  de  todos  sus  Ke-  fuere  la  quantia  dellas.  Mas  si  los  herederos 
nes , pero  menguasselos-.  de  guisa,  que  el  he-  uessen  de  los  que  dcsc, enden.  o suben  por  la 
redero  nadando  enteramente  las  mandas,  non  lina  derecha  del  fazedor  del  testamento,  eston- 
!e  finoaria°en  saloo  la  su  parte;  dezimos,  que  ce  deuen  auer  la  su  parte  legitima  (4),  a que 
bien  Diiede  abasar  de  cada  una  de  las  mandas  llaman  en  latín,  debitum  jure  natural;  assi  co- 
aauello  aue  de  mas  mandare  (3),  e retener-  mo  d.x.mos  de  suso  en  el  titulo  de  los  que  píte- 
la nara  si  fasta  que  aya  su  derecho.  E este  aba-  den  fazer  testamento,  en  la  ley  que  comienza, 
sarmentó  se  deue  fazer  de  cada  manda,  según  Religiosa  vida.  Otrosi  dezimos,  que  el  herc- 

determiuada  , Az.  en  la  sum.  C.  d.  tit.  col.  demas  cuyo  objeto  es  piadoso  .-  no  obstante  en 
-2.  Glos.  en  d.  1.  2.  , v.  Bart.  en  la  1.  91,  D.  mi  opimon  y de  acuerdo  con  la  Gios.  en  la 
d.'  tit.  y afiad.  1.  2.  al  fin  de  este  tit.  de  Part,  1.  8.  $.  9.  D.  de  inoff.  testam.  deberá  limi- 
Si  los  legados  debiesen  disminuirse  por  esce-  tarse  la  disminución  de  las  citadas  mandas  de 
dersu  importe  al  valor  del  patrimonio,  esta  libertad  , al  caso  que  de  otra  suerte  no  pu- 
dismiuucion  afectara  ó todos,  inclusas  las  man-  diese  queuar  salva  la  legítima  de  los  hijos;  y 
das  piadosas,  sin  embargo  deque  á ellas  no  cesando  esta  causa  parece  que  ante  todo’ se 
alcanza  la  faicidia , según  la  autb.  similttér , deducirán  á la  par  de  las  deudas  hereditarias, 
C.  ad  Trebell.  y la  1.  4.  de  este  tit.  : pruébalo  como  lo  prueba  claramente  la  cit,  1.  1.  §;  12! 
esto  la  1.  17.  §.  ult.  D.  de  testam.  mili',  y Se  deduce  también  en  calidad  de  deuda'  y en 
asi  opinan  Juan  Andr.  en  las  adiciones  al  Spec.  perjuicio  de  los  demas  legados  , el  de  dote 

tit.  de  testam . , §.  1.,  Alber.  en  la  1.  49.  C.  necbo  por  el  padre  á.la  hija,  según  Bart.  en 

de  Episcop.  et  cleric.  Imol.,  Paul,  y Ales.,  en  la  1.  2.  §.  si  sports  a , D.  de  \privil.  credit.  y 
la-1.  17.  D.  ad  leg.  falcid.  y Bart.  en  d.  auth.  Bald.  nov.  en  el  tratado  de  dote , fol.  34.“, 
simililer.  Empero  Ang.  en  d.  1.  17.  §.  4.  es-  col.  3.,  vers.  1.  privilegium.  Por  lo  que  mira 
ceptúa  los  legados  de  especie,  los-  que  quiere  al  modo  de  deducir  la  faicidia  de  los  legados 
que  se  presten  íntegros,  y su  opinión  se  halla  de  alimeqtos  , de  Usufructo  y otros  semejan- 
indirectamente  apoyada  por  la  1.  11.  D.  ut  in  tos,  véanse  las  11.  55.  y 68.  D.  ad  leg.  falc. 
posses.  legat . ••  no  obstante  el  mismo  Ang.  en  (3)  Afiád.  d.  1.  73.  §.  ult.  D.  ad  leg.  falcid. 
la  1.  82.  D.  ad  leg.  falcid . , fundado  en  el  y el  §.  ult.  Iustit.  d.  tit. 
mismo  testo  , sostiene  que  dichos  legados  que-  (4)  Manifiesta  claramente  esta  1.,  que  el  h¡- 
darán  también  sujetos  á detracción  en  el  caso  jo  no  puede  deducir  á la  vez  la  legítima  y la 
de  que  se  trata;  y allí  mismo  haciéndose  car-  faicidia  ; en  efecto,  asi  resulta  dé  la  partícula 
go  de  lo  anotado  por  la  Glos.  en  la  1.  18.  D.  mas , equivalente  á sed , palabra  que  asi  en 
de  testam. , donde  espresa  no  haber  lugar  á puntos  de  hecho  como  eíi  los  de  derecho,  in- 
coutribucion , cuando  de  las  mandas,  las  hay  dica  contraposición  , 1.  2.  D.  si  cjuis  injus  voc. 
de  especie  y de  cantidad ; dice  , que  en  su  non  ier.  y la  Glos.  y Bart.  en  la  1.  58.  D.  de 
opinión  la  Gios.  se  refirió  al  supuesto  que  la  verb.  oblig.  y en  la  l.  2,  §.  1.  D.  de  prest,  sti- 
totalidad  de  estas  no  escediera  del  valor  del  pul.  : deducirá  pues. el  hijo  la  legítima,  mas 
patrimonio;  mediando  este  esceso  , añade,  no  la  cuarta  ialqidia  que  de  otra  suerte  le  hu- 
tendrá  lugar  la  contribución,  en  virtud  de  la  bicra  correspondido  por  derecho  de  institu- 
cit.  I.  82.  Paul.  de  Castr.  se  contradijo  en  este  cioti , siendo  gravada  de  mandas  la  herencia.  . 
punto  , según  refiere  Alex.  en  d.  L. , y allí  este  Este  era  ya  el  parecer  de  Az.  en  el  preámbulo 
adopta  la  opinión  de  Ang.,  como  mas  acertada,  de  la  nov.  í.  col.  2.  vers.  hic  aictem  cjuccri 
y dice-  ser  también  la  de  Bald.  en  la  1.  2.  §,  potest , donde  tratando  de  si  pueden  concur- 
1.  D.  de  condict.  indeb.  , en  cuyo  lugar  con-  rir  diferentes  cuartas,  á saber  , la  faicidia  y 
testa  á la  Cit.  1.  11.  : manifiesta  el  mismo  pa-  la  legítima  en  el  supuesto  que  el  hijo  se  viese 
recer  Bald.  en  la  1.  2.  al  fin  C.  ad  leg.  fal-  cargado  de  legados;  ó la  trebeliáuica  y la  le- 
cid.  y en  la  1.  14.  d.  tit. , cuyo  testo  dice  ser  gítiina  , si  el- hijo  debiese  restituir  la  totalidad 
terminante.  Adviértase  que  el  precio  de  los  de  la  herencia;  ó la  cuarta  dei  emperador 
esclavos  que  deben  manumitirse  en  virtud  de  Antonino  Pió , i a legítima  y Ja  trebeliáuica,  si 
disposición  del  testador , se  deducen  antes  que  se  tratara-  de  un  hijo  arrogado  ; al  fin  resuel- 
los legados  como  deuda  hereditaria,  11.  33.,  -ye,  que  en  todo  caso  se  dará  únicamente  lu- 
34.  y 39.  D.  ad  leg.  falcid.  y 1.  1.  §.  12.  D.  gar  á la  detracción  de  una  cuarta  , arg.  nov. 

si  cui  pluscj.  per  leg.  falcid.  : pero"  téngase  1.  cap.  1.  §.  1.' y J.  8.  $.  penolt.  D.  de  inoff. 

presente  que  esto  no  tendrá  lugar,  cuando  de-  testam.  ; A no  ser 'que  al  hijo  se  le  hubiese 
nan  disminuirse  las  mandas  por  superar  al  va-  gravado-  de  restitución  cundicionalmente , ó 
lor  de  la  herencia  ; entonces  , según  Bart.  en  para  cierto  día,  en  cuyo  caso  podrá  retener 
d.  auth.  simililer  , las  mandas  de  libertad  su-  desde  • luego  la  legítima  , y al  verificarse  la 
Inran  también  la  disminución  aL  igual  délas  restitución  ia  trebeliáuica,  I.  6.  C.  ad  Trebell. 
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dero  puede  sacar  su  parte,  assi  como  diximos,  primeramente  deuen  pagar  todas  las  debdas. 
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de  toda»  las  mandas,  o donaciones  (5)  que  los 
testadores  fazen  por  razón  de  su  muerte. 

jpy  <£,En  que  manera  se  deuen  menguar  las 
mandas. 

La  manera  en  que  tos  herederos  deuen  ba- 


(7)  que  deue  el  defuato,  también  las  que  de- 
ue  a aquel  que  estableció  por  su  heredero  , 
como  a' otros  qualesquier,  a quien  las  deuies- 
se.  Fueras  ende,  si  el  testador  dixesse  seña- 
ladamente en  su  testamento,  que  el  debdo  que 
deuia  a aquel  que  establescio  por  su  herede- 
ro, .que  non  quería  que  se  sacasse  (8)  de  las 
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xar  de  las  mandas  por  la  su  parte  legitima,  a mandas,  ninse  entrcgasse  del.  Otrosí  deue  sa 
que  llaman  en  latín  Falcidia,  es  esta  (6).  Que  car  en  ante  todas  las  despensas  (9),  que  fues- 


Esta  es  la  opinión  general  y la  que  se  halla 
adoptada  en  las  escuelas  y en  el  foro , segn. 
Ang.  en  la  1.  41.  §.  2.  D.  de  vulg . el  pupitl. ; 
v.  Alex.  en  la  1.  11.  §.  5.  D.  ad  leg.  falcid., 
col.  5.  y 6.  y en  el  consil.  142.,  vol.  2.  dud. 
2.  , Jas.  en  la  auth.  res  quee , C.  comm.  de  le- 
gal. , col.  3.  , en  la  auth.  novissima  , C.  de 
inoff.  testara. , u.  39.  y en  la  1.  24.  C . J'am. 
ercisc.  u.  8.  y Dec.  cons.  35.  n.  8.  ,•  con?. 
228.  col.  ult.  y cons.  419.  col.  1.  Lo  mismo 
tendremos  cuando  los  ascendientes  se  hallen 
gravados  de  restitución  condiciouaírnente,  ó á 
cierto  dia  por  sus  descendientes,  Ang.  y Cumin. 
en  la  1.  29.-  §.  ult.  D.  de  iestam.  rnilit. , si 
bien  Bald.  allí  duda  ele  esta  decisión:  aprué- 
benla, asegurando  ser  epiuion  general,  Juan 
Crop.  en  la  1.  122.  §.  6.  D.  de  verb.  obliga 
col.  22.  y Aimond.  Sap.  cons.  110.  : Ales, 
sostuvo  lo  contrario  en  d.  1.  11.  §.  5-  col.  7. 
Acerca  de  si  procederá  la  detracción  de  la 
Trebeliánica  , en  virtud  de,  las  leyes  de  Part. 
y de  . las  del  Fuero  y de  Toro,  cuando  el  pa- 
dre ó el  bijo  se  bal!  aren  gravados  de  restitu- 
ción en  4a  íorma  indicada  , véase  lo  que  dije 
en  la  1.  12.  tit.  5.  de  esta  Part.  glos.  ult.  Lo 
que  dije  roas  arriba  que  no  cabe  á la  vez  la 
detracción  de  la  falcidia  y de  la  legítima,  aun 
cuando  los  legados  fueren  condicionales  , ó á 
término  , se  baila  sostenido  por  Folgos,  en  la 
1.  10.  C.  ad  leg.  falcid. , y también  por  Alex. 
en  d.  la  11.  §.  5.  col.  7.  vers.  putest  etiarn  ex 
predictis  dubilari , donde  asienta  que  en  ese 
punto  se  diferencian  dicha  cuarta  y la  Trcbe- 
líánica , si  bien  Bald.  sostuvo  lo  contrario  en 
d.  1.  10.  En  el  supuesto  que  el  bijo  debiera 
tener  derecho  á detraer  las  dos  cuartas  , ¿ha- 
bría medio  para  impedirlo  ? V.  Alex.  en  !a 
1.  12.  D.  ad  leg.  falcid.  donde  indica  uno,  y 
consiste  en  que  el  padre  prohíba  la  detracción 
de  la  Trebeliá  nica  , disponiendo  que  el  bijo  la 
compense  con  la  legítima.  Adviértase  que  caso 
de  tener  lugar  la  detracción  de  las  dos  cuar- 
tas, se  deducirá  ante  todo  dei  total  de  la  he- 
rencia la  legítima,  y de  lo  que  reste  la  Tre- 
beliánica , asi  opina  la  Glos.  en  el  cap.  Ray- 
naldus  , de  testara. , en  la  palabra  medietatcm 
y sobre  las  palabras,  Hebillas  non  expresse- 
rit , y del  mismo  parecer  es  Bald.  en  la  nov. 


1.  cap.  1.  §.  1.  . ' 

(5)  Tenemos  aquí  que  la  falcidia  no  soio 
tiene  lugar  en  los  legados  y fideicomisos,  sí 
que  también  en  las  donaciones  por  causa  de 
muerte  , 1.  80.  D.  ad  leg , falcid.  : se  dismi- 
rán  también  por  la  misma  causa  las  donado*- 
nes  entre  vivos  que  se  hubiesen  confirmado 
por  la  muerte  del  testador,  1.  12.  C.  d,  tit.  y 
1.  antepen.  C.  de  donat.  int.  vir.  et'úxor.,  y 
en  las  adquisiciones  por  causa  de  muerte,  que 
no  pueden  referirse  á la  clase  de  donaciones, 
d.  i.  80.  y Azon  en  la  Suma  d.  tit.  col.  1.  — 
* Estas  adquisiones  se  llaman  en  el  derecho 
romano , mortis  causa  copiones ; por  ejemplo, 
se  lega -mi  predio  á Juan  si  diese  cieD  pesos  a 
Pedro  ; los  cien  pesos  no  son  para  este  una 
donación  verdadera,  sino  una  mortis  causa 
capio , 1.  38.*D.  donat.  morí,  caus.;  v.  1.  1.  §. 
8.  D.  ad  l'eg.  falcid. 

(6)  Está  conforme  con  Az.  en  la  Sum.  C. 
ad  leg,  falc. , col.  2.  vers  Sic  autem  ponitur. 

(7)  Añád.  1.  87.  §,  2.  D.  y.  11.  -8  y 6.  C. 
d.  tit. 


(S)f  Andel.  1.  12.  D.  d.  tit. 

(9)  Deben  sacarse  en  todo  caso  los  gastos 
del  entierro,  por  ser  necesarios  : entiéndase 
esto  en  los  términos  de  la  1.  1.  §.  19  y de  la 
1.  2.  D.  ad  leg.  falc.  y del  §.  3.  Inst,  d.  tit- 
En  el  caso  de  haberse  elevado  al  testador  un 
monumento  suntuoso  se  detraerá  la  falcidia 
del  esceso  ? : Ang.  en  d.  §.  ult.  y en  la  1.  50. 
§.  1.  D.  de  petit.  hcered.  sostiene  que  teniendo 
por  resultado  ese  gasto  el  adorno  de  la  Iglesia, 
se  equiparará  á las  mandas  piadosas,  y de  con- 
siguiente cesará  de  todo  punto  Ja  iaícidia  .- 
Imol.  en  el  mismo  lug.  defiende  lo  contrario, 
apoyado  en  que  mas  bien  que  la  memoria  del 
difunto  parece  tener  por  objeto  la  vanidad  y 
consuelo  de  los  vivos  : con  Ang.  allí  mismo 
conviene  Alex.,  siguiendo  á Baf.  y á Paul,  de 
Castr. , empero  con  la  circunstancia  que  lo  in- 
vertido tenga  por  objeto  el  adorno  del  templo, 
en  cuyo  caso  deberá  equipararse  á las  mandas 
piadosas  ; véase  al  mismo  Alex.  en  la  í.  1.  §.  5. 


D.  ad  leg.  falcid.  Si  atendida  la  calidad  del 
difunto  fuese  indecoroso  el  dejar  de  construir 
un  monumento  para  su  cadáver,  lo  que  se  in- 
vierta en  este  objeto  se  reputará  ¡m  censa  ne- 
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sen  fechas  por  razón  de  la  muerte  del  defunc- 
to,  e aun  deue  sacaren  ante  los  despensa»  que 

cejaría,  mientras  no  esceda  de  lo  que  corres- 
ponde á su  estado,  Irriol.  en  d.  §•  • Y pg- 

Aret.  en  el  $.  ult.  Instit  d.  t.t.  Lo  que  so  in- 
vierta para  las  exequias  de  un  prelado,  se  sa 
cará  de  los  bienes  particulares  de  este,  o de 
los  de  la  dignidad?  V.  Abb.  en  el  cap.  ut 
pretérita,  de  electa,  donde  dice,  que  no  ha 
visto  esta  cuestión  tratada  por  ningún  autor  an- 
tiguo, y que  Cardinal,  espresó  allí  brevemente 
que  en  su  opinión  debían  satisfaceise  de  los 
réditos  áe  la  dignidad , por  ser  como  un  preli- 
minar de  la  elección , cap.  borne,  el  2.  de  elcct. : 
concluye  allí  el  mismo  Abb.  , refiriéndose 
á su  disput.  que  empieza  Sempronius , que  los 
gastos  que  llevan  por  único  objeto  el  alivio 
del  alma  del  difunto  , deben  satisfacerse  de  los 
réditos  de  la  dignidad  , sean  cuales  fueren  los 
bienes  que  hubiese  dejado  el  prelado , arg. 
cap.  ad  apostolir.ee  , de  donat.  , cap.  borne  ra, 

12.  q.  2.  y cap.  ubi  periculiun  , de  elcct . , lib. 

6.  ; mas  no  los  que  llevan  la  pompa  y la  os- 
tentación por  objeto.  Si  eL  papa  concede  á un 
clérigo  la  facultad  de  testar  de  lo  provenien- 
te de  los  beneficios  que  obtiene  , á quién  cor- 
x’esponderán  los  gastos  del  entierro  ? V.  Déc. 
cons.  157.  tratando  de  lo  invertido  en  los  fu- 
nerales de  cierto  cardenal , y ifótese  lo  que 
allí  dice  , á saber,  que  Ja  trasmisión  de  bie- 
nes se  entiende  hecha  con  los  gravámenes  : 
añádase  á lo  alegado  por  él  la  1.  2.  §.  16,  D. 
de  hcered. , vel  act.  vend.  , la  que  hace  bas- 
tante al  caso.  Por  gastos  del  entierro  ó , co- 
mo se  dice  en  esta  ley,  por  razón  de  la  muer- 
te , debe  entenderse  todo  cuanto  se  invierta  en 
este  objeto  hasta  que  se  haya  dado  sepuilura 
al  difunto,  1.  14.  §,  3.  y 1.  37.  D.  de  relig. 
et  sumpt.  Jfiincr.  y 1.  12.  tit.  13.  Part.  1.  De 
aquí  inferiremos  con  Cifuent.  en  la  1.  30.  dé 
Toro,  que  pertenecerá  á esta  clase  lo  invertido 
para  el  toque  délas  campanas  , lo  que  se  die- 
re á los  clérigos , lo  gastado  para  la  conduc- 
ción del  cadáver,  para  abrir  la  sepultura,  y 
para  misas  , cera  , oblaciones  y los  vestidos  de 
luto;  alega  el  cit.  D.  la  Glos.  y Ang.  en  la  1. 
28.  §.  ult.  D.  de  stip.  sen\  Lo  que  posterior- 
mente se  invirtiere  no  se  reputará  gasto  de 
entierro,  á no  ser  que  de  noche  se  hubiese 
dado  sepultura  al  cadáver , y ai  día  siguiente 
á primera  hora  se  hicieren  las  exequias  , se- 
gún Cardinal,  en  ia  Clcmeut.  dudum , §.  ve- 
rum,  de  sepult.  q.  4.  Llevamos  dicho  que  los 
gastos  del  entierro  se  deducen  como  deuda  he- 
reditaria ; asi  lo  disponen  esta  1.  y otras  de 
Part.  , ademas  ia  cit.  1.  6.,  d.  1.  í.  §.  1<).  r 
' Slnuiente  , ia  i.  18.  D.  de  relig.  et  sumpi. 
fimer.  y la  1.  ult.  §.  9.  C.  de  jur.  delib.  : sin 
embargo , en  el  caso  que  se  trate  de  la  legíti- 


fizíeren  en  los  escritos  del  testamenfo,  e en  los 
memoriales  (10)  délos  bienes  del  defunlo.  Otrn- 

ma  de  descendientes  ó ascendientes,  seme- 
jantes gastos  se  sacan  del  quinto  ó del  tercio, 
como  (o  previenen  la  cit.  I.  30.  de  Toro  y la 
1.  6.  del  mismo  ordenam.  Lo  que  mas  arriba 
hemos  dicho,  apoyados  en  la  Glos.  y Ang., 
que  los  vestidos  de  luto  se  consideran  entre 
los  gastos  del  entierro,  parece  argüir,  según 
el  propio  Ang.  , lug.  cit.  , que  los  vestidos  de  ■ 
esta  ciase  que  se  dieren  á la  viuda,  no  se  le 
imputarán  á la  dote,  sino  que  serán  de  cuen- 
ta del  heredero  : F.mpera  según  Irnol.  en  d. 
1.  28.  tan  'solo  deberá  entenderse  habérsele 
hecho  donación  de  semejantes  vestidos  , cuan- 
do fueren  usuales  y de  poco  precio  ; siendo 
de  lujo , añade  parece  que  se  le  entregaron 
para  conservar  el  honor  del  marido,  mientras 
permanezca  viuda  , arg.  1.  5.  §.  10.  D.  com - 
modati , y de  consiguiente  que  deberá  res- 
tituirlos si  pasa  a segundo  matrimonio  , á no 
ser  que  fuese  otra  la  costumbre  del  lugar,  la 
que  en  tal  caso  deberia  observarse  , arg.  1.23. 
D.  de  legib.  Vital,  en  su  tratado  clausularían, 
fól.  332.  y sig.  aduce  en'festa  cuestión  lo  ale- 
gado por  Bald.  ¡n  margarita  , luoc.  sobre  la 
parte  maritus , y Ilom.  en  la  auth.  extestam.. 
C.  de  collat.  , y distingue  al  parecer  entre  el 
supuesto  ejue  el  heredero  deba  los  alimentos 
á la  viuda,  ya  por  quedar  embarazada,  ya  por 
consistir  la  dote  en  cosas  muebles  ; y el  caso  en 
que  no  haya  lugar  á semejantes  alimentos  enel 
primer  supuesto,  dice  que  los  herederos  deben 
dar  á ia  viuda  los  vestidos  de  luto  : en  el  se- 
ga nelo , cree  no  existir  esa  obligación , pe- 
ro añade  que  si  se  los  dieren  á ella  y son  de 
poco  valor , los  hará  suyos ; mas  no  si  fueren 
de  lujo,  porque  se  entienden  meramente  pres- 
tados : y aL  fin  conviene  en  que  , ante  todo 
deberá  ser  atendida  la  costumbre  del  lugar. 
Acerca  de  la  obligación  de  devolver  los  vesti- 
dos de  que  se  trata  , Bald.  vol.  5. , cons.  478. 
se  espresa  en  los  siguientes  te'rmiuos  : quoad 
pannos  nigros  viduales  debet  distinguí  (pailitas 
persona rum-,  nam  sicut  uxor  debet  habere  ali- 
menta, , ita  e.ti'am  indumenta  , unde  absque  vi- 
duali  veste  non  potest  honeste  transiré , debet 
fieri  expensis  viri , ut  nolatur  in  L 48.  D.  de 
oper.  libert , et  ita  serval  consuetudo  lamen, 
si  postea  cleponit  luetnm  et  habitian  vidualem , 
reddat  vestes  pitas  recepit  et  contcmmt , arg. 
I.  66.  §.  1.  D.  solut.  matrim.;  mulier  vero 
quee  non  volt  indui denigro,  non  propterea  esf 
infamis,  L.  decreto , C.  de  mfam. 

(10)  Añád.  1-  ult.  §.  9.  C.  de  jur.  delib.  -• 
báeese  también  deducción  de  ios  gastos  que 
ocasione  la  venta  de  los  bienes  al  efecto 
de  satisfacer  las  deudas , 1.  72.  D.  ad  leg- 
falc. 


— 657 — 


si  deuen  ante  sacarlos  dineros  que  el  testador 
mandasse,  para  comprar  ios  sipruos  queman- 
dasse  franquear.  Pero  en  esto  y a deparlimien- 
lo-  ca  si  el  testador  mandasse  a alguno  dine- 
ros, por  que  franqueasse  su  sieruo  mismo 
(11)  ; de  tal  manda  como  esta  bien  puede  sa- 
car ía  parte  que  es  llamada,  Falcidia.  Mas  si 
mandasse  dar  los  dineros  a algún  orne,  a quien 
mandasse,  comprar  sieruo  de  otri;  si  todos  los 
dineros  entrassen  en  la  compra  del  sieruo,  non 
se  puede  porende  sacar  la  Falcidia ; mas  si  so- 
brassen  dineros  de  la  compra,  bien  se  pueden 
ende  sacar  (12):  e de  todo  lo  al  que  fuere, 
puede  el  heredero  sacar  la  su  parte  legitima, 
en  esta  manera;  que  si  aquella  cosa  de  que  fue 
fecha  la  manda,  fuere  atal,  que  se  pueda  par- 
tir sin  daño,  e sin  mal  estanca  deila,  deue  el 
heredero  tomar  delta  su  parte  (13);  mas  si  fues- 
se  cosa  que  se  non  pudiesse  partir,  assi  como 
sieruo,  o cauallo,  o libro,  o otra  cosa  seme- 
jante, estonce  deuenla  apreciar  (14),  e del  pre- 
cio deila  deue  tomar  el  heredero  la  su  parte. 
E si  el  heredero  quisiesse  tomar  su  parte  en- 
tera en  vna  cosa  (15)  apartadamente,  que  fues- 
se  mandada  a otro,  non  lo  puede  fazer,  si  non 
fuere  con  plnzer  de  aquel  a quien  fue  mandáda. 

IíEIT  3.  Que  tiempo  deue  ser  catado , para  po- 
der menguar  las  mandas,  en  razón  de- 
sacar  el  heredero  la  su  parte  legitima. 

La  quantia  de  los  bienes  del  defunto  deue 
ser  catada  e asmada  en  el  tiempo  que  el  fino 
(16),  porque  según  loque  por  estonce  era,  deue 
el  heredero  sacar  la  su  parte.  E si  después  se 

(tf)  ganados  semejantes  ; Ácarf. 


menguo,  ose  crescio  (17),  el  daño,  o el  pro 
deila  pertenesce  al  heredero,  e non  a aquellos 
que  deuen  auer  las  mandas.  E esto  seria,  co- 
mo si  el  testador  ouiesse  en  valia  cient  mara- 
uedis  quando  finasse,  e los  bienes  en  que  los 
ouiesse  fuesse  en  ganados,  assi  como  en  vacas, 
o'  en  ouejas,  o cabras,  o otros  (a)  ganados. 
Ca,  si  quando  muriesse  el  testador  valiessen 
cient  marauedis  los  ganados,  e non'mas,  e des- 
pués pariessen,  o ésquilmassen  dellos  otros  fru- 
tos, assi  como  queso,  e lana,  de  guisa  que  los 
fijos,  e ios  esquilmos  valiessen  otros  cient  ma- 
rauedis, o mas;  por  todo  esso  aura  el  here- 
dero todo  el  esquilmo  de  los  ganados ; e la  quar- 
ta parte  de  los  cient  marauedis,  que  valían  los 
bienes  del  testador  quando  fino.  Otrosi  dezimos, 
que  si  se  menguassen  después  de  los  bienes  del 
finado  la  quarta  parte  dellos,  con  todo  esso 
auran  las  mandas  cumplidamente  aquellos  a 
quien  fueron  mandadas,  e el  heredero,  perderá 
¡a  su  parte,  de  todo  aquello  que  menguare, 
ende.  Ca  derecho  es,  pues  que  a el  pertenesce 
el  pro  del  acrescenlamiento  de  la  herencia,  que 
otrosi  sufra  el  daño  (18),  quando  y acaesciere 
después  de  la  muerte  del  testador. 

IíJEIT  4.  Qitales  mandas  non  deuen  ser  men- 
guadas por  razón  de  Falcidia. 

Sacar  pueden  los  herederos  de  las  mandas 
la  su  quarta  parte  legitima,  a que  llaman  en 
lalin,  Falcidia,  assi  como  de  suso  mostramos. 
Empero  mandas  y a de  tal  natura,  de  que  la 
non  podrían  sacar,  e son  estas;  assi  como  de 
las  cosas,  que  dexa  el  fazedor  del  testamento 
a Eglesiá  (19),  o a otro  lugar  religioso,  o a 


(11)  Añád.  1.  24.  S§.  12.  y 19.  y 1.  6.  D. 
de  fideicom.  libert.  y 1.  36.  D.  ad  leg.  falc. 

(12)  Sácase  pues  en  este  caso  la  falcidia,  si 
la  cantidad  que  restare  basta  para  comprar  el 
esclavo , según  se  deduce  de  las  leyes  citadas 
en  la  glos.  anterior.  Qué  diremos  del  valor 
del  esclavo  del  testador  ó del  heredero , cu- 
ya manumisión  se  ha  dispuesto  ? V.  11.  33.  y 
siguientes  hasta  la  39.  D.  ad  leg.  falcid. 

(13)  Añád.  11.  49.  y 26.  D.  d.  tit.  y 1L  2., 
9.  y ult.  C.  d.  tit. 

(14)  Hecho  el  justiprecio  , el  heredero  re- 
querirá al  legatario  para  que  le  satisfaga  la 
parte  correspondiente  ; y no  verificándolo  es- 
te , tendrá  el  primero  la  escepciou  de  dolo,  si 
fuere  reconvenido  para  el  pago  de  la  manda, 
1.  1.  §.  !).  y 1.  so.  §.  ult.  D.  ad  leg.  falcid. 

(15)  Concuerda  con  Az.  eu  la  Sum.  C.  ad 
ág-  falcid.,  col.  2,  vers.  et  pro  koc  solviiur 
qucctiO)  y cou  la  1,  49,  D.  d.  tit.  : añádase  lo 

TOMO  III. 


que  dije  en  la  glos.  2, 

(16)  Añád.  1.  73.  pr.  D.  ad  leg.  f ále.,  y el 
§.  penult.  Instit. , d.  tit. 

(17)  Añád.  1.  30.  pr.  D.  d.  tit.:  véaDsealií 
Ang.  y Alex.  quienes  indican  cuatro  limita- 
ciones, y en  el  misino  lugar  Paul,  de  Castr., 
el  cual  esceptiía  el  caso  que  el  aumento  ó 
disminución  se  hubiese  originado  de  un  he- 
cho anterior  á la  muerte  del  testador,  1.  Pau- 
las , D.  d.  tit.*  y allí  Alex.  ; véase  allí  este 
mismo  J).  acerca  de  si  tendrá  lugar  el  mismo 
principio  , respecto  de  la  Trebeliánica  y de  la 
legitima  ; véase  también  Paul,  de  Castr.  en  d. 
1.  y en  la  1.  73.  pr.  D.  d.  tit.  Tratan  también 
los  mismos  DD.  de  sí  tendrá  aplicación,  cuan- 
do se  hubiere  hecho  inventario;  acerca  de 
esto  , véase  también  Bart.  y el  mismo  Ales., 
en  d«  1.  30.  §.  diligenter  y añad.  1.  56.  D.  d.  tit. 

(18)  Añád.  1.  10.  D.  de  reg.jur. 

(19)  Añád.  cap  .Pontífices , 12.  q.  3.:  po- 
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hospital,  o a pobres,  o para  quitar  los  capti-  de  piedad  (20).  Ca,  de  tales  mandas  como  es- 
uos , o en  alguna  otra  manera  que  fuesse  obra  tas,  mn  de  las  otras  seincjantes  dellas,  non  de- 


co  importa  al  efecto,  que  la  manda  tenga  úni- 
camente por  objeto  la  Iglesia,  o esta  y una 
causa  piadosa  , ó bien  , tan  solo  una  cansa  de 
esta  clase , auth.  similiter  C.  ad  leg. /alud. 
y la  uov.  de  donde  deriva  ; queda,  pues,  en- 
mendada la  I.  1.  §•  5.  D.  ad  leg.  Jalad,  en 
cuanto  dispone  que  la  detracción  de  la  talci- 
día  alcanza  á los  legados  que  tienen  á Dios 
por  objeto,  Esta  era  la  opinión  general  , sos- 
tenida también  por  Az.  en  la  Sum.  C.  d.  tit., 
coí.  nlt.  , donde  dice , melius  est  favore  de - 
ricorum , ut  dicamus,  correctum.  Ahora  bien, 
si  el  heredero  fuese  una  iglesia  ú otra  causa 
piadosa , detraerá  la  falcidia  de  los  legados  he- 
chos á otra  iglesia  ó causa  piadosa  ? Din.  sos- 
tuvo la  afirmativa,  fundado  en  que  el  privi- 
legiado no  puede  gozar  de  su  privilegio  con- 
tra el  que  lo  tiene  igual , nov.  123.  §.  sed  hoc 
prcesenti  y allí  Ang.  , AbT>.  en  el  cap.  in  pre- 
sentía, deprobat. , col.  12.  y Salie.  en  la  auth. 
cjai  rem,  C.  de  sacros.  Eccles . , donde  dice 
ser  esta  la  opinión  de  los  DD.  en  d.  auth.  si- 
militer  : ademas,  según  Alex.  en  d.  1.  1.  §.  5. 
viene  en  'apoyo  de  la  misma  opinión  la  1.  8. 
vers.  nisi  fortassis , D.  de  excus.  tutor. , dou- 
de  se  dispone  que  el  privilegiado  puede  usar 
del  derecho  común,  aunque  su  adversario  fue- 
se igualmente  privilegiado  ; y cuyo  texto  adu- 
ce allí  Bald:  para  el  objeto  de  que  se  trata,  de 
acuerdo  con  Jacob,  de  Aren.  Empero  Ludov.- 
B-pmau.  en  la  repet.  á ta  auth.  similiter , en 
el  40.  speciali  ad  pías  causas  , y en  la  1.  3. 
§.  3.  B.  ad  Trebell.  , sostiene  lo  contrario  , y 
fúndase  en  que  la  causa  piadosa  que  pretende 
como  heredera  la  detracción  de  la  falcidia,  no 
acciona  en  virtud  de  privilegio',  sino  que  se 
funda  en  el  derecho  común  ; mieutras  qne  la 
causa  piadosa  legataria  alega  un  privilegio  es- 
pecial , 1.  ult.  D.  ex  quib.  caus.  maj.  ; y á la 
cit.  nov.  contesta  que  ella  se  refiere  af  caso 
de  alegar  entrambas  causas  piadosas  igual  pri- 
vilegio. Alex.  log.  arriba  cit.  halla  esta  opi- 
nión mas  arreglada  á derecho  , atendida  la  cit. 
1.  ult.  y visto  lo  anotado  por  Bart.  en  d.'auth. 
quas  (ictiones , C.  de  sacros.  Eccles.  ; y á la 
cit.  1.  8.  contesta  que  en  ella  no  se  trata  del 
privilegio  contra  las  escusas  de  derecho  co- 
mún : sin  embargo,  añade,  no  debemos' en 
la  práctica  despreciar  la  autoridad  de  ios  cit. 
DD.  que  opinan  por  la  detracción  de  la  fal- 
cidia eu  semejante  caso.  Ciertamente  no  de- 
bemos separarnos  de  esta  opinión  , que  es  la 
general  , según  Dec,  en  d.  cap.  in  presentía, 
u.  32.  Ademas  el  privilegiado  especial  no  pue- 
de alegar  su  privilegio  , contra  el  que  lo  tie— 

, ne  general  por  una  cansa  semejante  ; á no  ser 


que  este  trate  de  lucrar  y el  otro  de  evitar 
un  perjuicio  , cual  eu  el  caso  de  d.  1.  ult.  ; 
asi  discurre  Dec.  lug.  arriba  cit.  , de  acuerdo 
con  Bald.  eu  la  auth.  perpetua , C.  de  sacros . 
Eccles.  : por  fin  , según  Ang.  en  d.  nov.  123., 
la  iazon  por  que  cesa  la  íalcidia  respecto  de 
las  mandas  piadosas,  uo  cabe  cuando  una  cau- 
sa piadosa  se  halla  instituida. 

(20)  Semejante  legado  se  deduce  como  deu- 
da hereditaria  , 11.  37.  y 39.  D.  ad  leg.  f al - 
cid.  , Dios,  en  d.  auth.  similiter  y la  genera- 
lidad de  los  DD.  en  la  1.  52.  D.  d.  tit?:  aña- 
den estos  que  si  hubiere  algunas  mandas  pia- 
dosas y otras  que  no  tengan  esta  calidad  , no 
se  detraerá  de  estas  lo  qne  hubiera  corres- 
pondido detraer  ele  las  primeras , según  la  1. 
17.  D.  d.  tit.  : no  obstante,  si  á una  misma 
persona  se  hacen  dos  mandas,  y launa  de 
ellas  es  para  nn  objeto  piadoso  , de  la  otra  se 
deducirá  la  falcidia'. por  las  dos,  según  Anm 
en  la  1.  36.  §.  1.  D.  d,  tit.  , fundado  en  el 
misino  texto , y sígnenle  Imol.  y Alex.  en  la 
1.  33.  d.  tit.  , Paul,  eu  d.  1.  y en  la  1.  17. 
D.  d.  tit.  y Bart.  eu  la  auth.  sed  in  ea  C.  d. 
tit.  [ Si  las  mandas  de  que  se  ocupa  esta  ley 
de  Part.  deben  restarse  del  valor  total  del  pa- 
trimonio como  deuda  hereditaria , Cs  claro  qne 
la  eseuciou  que  se  les  coucede  no  gravará,  á 
los  demas  legatarios  y sí  solo  disminuirá  el 
importe  de  la  cuarta  falcidia.  Eu  efecto,  si  la 
herencia  vale  400  , é igual  cantidad  suman  to- 
das las  mandas,  sumando  200  -las  piadosas  ; 
tendremos  que  restando  estas  200  de  los  400, 
quedarán  200  como  valor  líquido  de  la  heren- 
cia, cuya  cuarta  parte  son  50,  que  deberán  de- 
traerse de  las  mandas  no  piadosas  : es  decir, 
que  sufrirán  estas  una  rebaja  de  25  p ° , la 
misma  que  hubieran  sufrido  , caso  de  ser  to- 
das las  mandas  sujetas  á la  detracción  de  la 
falcidia.  Empero,  es  para  nosotros  dudoso  que 
las  mandas  de  que  aqui  se  trata  deban  bajar- 
se del  valor  del  patrimonio  al  igual  délas  deu- 
das ; pues  que  la  1.  2.  al  referir  lo  qne  debe 
bajarse  ó restarse  pora  calcular  la  íalcidia  , no 
habla  de  semejantes  mandas , respecto  de  las 
cuales  esta  que  se  comenta  no  dice  nías  sino 
que  están  libres  de  la  detracción  de  dicha 
cuarta.  Sin  embargo,  no  puede  ocultarse  que 
el  mismo  argumento  se- sacará  del  modo  como 
Justinian'o  se  espfesa  en  sus  Instituciones;  y á 
pesar  de  esto  tenemos  que  por  derecho  roma- 
no se  bajan  al  igual  de  las  deudas  heredita- 
rias todas  las  mandas  que  son  declaradas  exen- 
tas de  la  detracción  de  la  falcidia,  ü.  '17. 
92.  y 24.  D.  ad  leg.  falcid.  Conviene  adver- 
tir que  si  las  rpandas  libres  de  detracción  juu- 
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ue  el  heredero  retener ' ninguna  cosa  para  si 
por  razón  de  falcidia  (21),  ante  deucn  ser  da- 
das cumplidamente,  assi  como  el  testador  las 

to  con  las  demás  , esceden  al  valor  de  la  he- 
rencia, deberán  ante  todo  estas  y aquellas 
disminuirse  á prorata  hasta  reducir  la  suma 
, total  de  las  mismas  al  importe  líquido  de  los 
bienes  del  difunto,  i.  18.  §.  1.  D.  d.  ti t.  ] 
Tenemos  aqui  que  se  considerará  manda 
piadosa  lo  que  se  dejare  á la  iglesia  , á los 
hospitales,  á los  pobres,  ó para  la  redención 
de  cautivos  ; añad.  el  Spec.  tit.  de  instrum. 
edit . , j.  rmne  vero  aliqua  , vers.  et  scias  , el 
2,  , donde  puede  verse  que  también  se  refe- 
rirá á la  misma  clase  la  manda  dirigida  á la 
recomposición  de  las  murallas , ó á la  seguri- 
dad del  territorio,  pues  que  resulta  en  bene- 
ficio de  los  huérfanos  y miserables  que  en  (51 
viven.  Refiérese  también  á la  misma  clase  lo 
que  se  dejare'  para  puentes  y caminos , Glos. 
y Kicol.  de  Neapol.  en  la  1.  1.  §,  5.  D.  adleg. 
falcid. , lo  que  debe  entenderse , según  el 
Spec.  en  d.  vers.  , en  el  supuesto  de  necesi- 
dad apremiante  , arg.  b 7.  C.  ¿le  sacros.  Ec- 
clés.  , junto  con  otras  allí  citadas.  En  la  opi- 
nión de  Paul,  de  Castr.  en  la  1.  14.  D.  de 
inoff.  testam. , eol.  2.,  únicamente  deben  atri- 
buirse los  privilegios  de  las  causas  piadosas  á 
las  mandas  respecto  de  las  cuales  lo  ba  es- 
presado  la  ley  , y de  consiguiente  no  serán 
aplicables  dichos  privilegios  á las  que  se  ha- 
cen para  la  recomposición  de  puentes  , cami- 
nos ó murallas : pero  á esto  puede  contestar- 
se con  lo  que  llevamos  dicho.  Partiendo  de 
lo  mismo  , concederémos  el  privilegio  de  man- 
da piadosa , no  á cualquiera  que  tenga  por 
objeto  la  redención  de  cautivos  , y sí  solo  á 
las  que  se  dirigen  á la  redención  de  ios  que 
por  sí  uo  podiau.  obtenerla,  JBald.  nov.  trata- 
do de  dote , fól.  7.  col.  3.  Acerca  de  si  debe- 
rá ó no  llamarse  mauda  piadosa  la  que  se 
hace  para  pintar  una  imágen  de  la  Virgen  ú 
otra  cualquiera , véase  el  Spec.  lug.  cit. , el 
cual  opina  por  la  afirmativa,  asi  como  Aug. 
y Alex.  en  d.  I.  1.  §.  5.  : ademas,  dice  Bald. 
en  d.  aulh.  similiter  que  pertenece  á esta  cla- 
se todo  lo  que  puede  servir  de  alivio  al  alma 
del  testador  ó de  cualquier  católico,  ó de  al- 
gún preso  por  razón  de  delito , según  lo  ano- 
tado en  la  1.  17.  I).  de  leg.  2.  y la  nov.  115. 
cap.  3.  §.  13.  yers,  occasionem.  Sin  embargo 
el  mismo  Raid,  en  la  auth.  contra  rogatus,  G. 
ad  Trebell.  , opina  de  otra  suerte  respecto  de 
los  presos  por  razou  de  delito  , fundado  'en 
que  tan  solo  los  inocentes  son  dignos  de  mi- 
sericordia. La  primera  opinión  nos  parece  mas 
acertada , opinión  que  sostiene  la  Glos.  en  el 
cap.  sacrorum  12.  q.  2. , donde  dice  que  la 


mando.  Fueras  ende,  si  él  heredero  fuessede 
los  que  descienden,  o suben  por  liña  derecha 
del  testador.  Ca  estos  átales  en  todas  guisas 

razón  del  mismo  cap.  y de  la  L 22.  C.  de  sa- 
cros. Eccles. , eu  cuanto  permiten  la  enaje- 
nación de  las  cosas  de  la  iglesia  para  la  re- 
dención de  cautivos  , milita  tambieu  respecto 
de  los  presos  por  causa  de  delito  : alega  el 
cap.  si  res  aliena , 14.  q.  6. , y el  cap.  1.  y 
el  cap.  reos , . 14.  q,  5.  , donde  se  declara  no 
ser  inhumanos  los  actos  de  beneficencia  res- 
pecto de  los  delincuentes ; y aduce  tambieu 
aquellas  palabras  del  cap.  non  satis , distinc. 
86.  , á saber  , sed  plus  illis  qui  sine  culpa  : .y 
están  de  acuerdo  con  la  Glos. , Imol.  y Alex. 
en  la  1,  20.  D.  solut.  matrim.  -•  lo  dicho 
entiéndase  de  los  presos  pobres,  comp  indiqué 
mas  arriba  siguiendo  al  Spec. , y añad.  Ang. 
en  el  tratado  maleficiomm , en  la  parte,  quis 
judex  dictum  Cajum  carcerari  jussit.  Añádase 
también  que  es  causa  piadosa  el  dotar  á las 
doncellas  , según  Bald.  en  la  autb.  nisi  roga- 
ti , C.  ad  Trebell. ; pero  entiéndase  , cuando 
se  trata  de  las  que  son  pobres  ó indotadas. 
Raid.  nov.  lug.  cit.  Se  reputa  también  de  la 
misma  clase  lo  que  se  deja  para  reparar  e!  da- 
ño causado  con  adquisiciones  ilegales  , Spec. 
lug.  arriba  cit.  y Juan  Andr.  én  las  adic.  col. 
29.  y 30.  ; y véase  allí , si  en  este  caso  se 
destinará  á objetos  piadosos  la  parte  en  que 
la  manda  cscecla  al  importe  de  la  reparación. 
Considérase  también  manda  piadosa  la  que  se: 
hace  á título  de  alimentos  á una  persona  po- 
bre , aunque  sea  pariente  , Glos.  en  la  1.  19. 

C.  de  sacros.  Eccles.  y Bart.  en  la  1.  9.  D.  de 
alim..et  cib.  leg.  En  todo  caso  debe  atender- 
se mas  bien  á la  ealidad  del  objeto  que  á las 
palabras  del  testador ; pues  que  lo  que  este 
diga  no  puede  cambiar  la  verdad  de  lasjcosas, 
Alber.  eu  la  1.  28.  C.  de  Episc.  el  cleric . , Col. 
pen.  , Bald.  en  d.  auth.  similiter , 1.  27.  D. 
de  probat.,  1.  8.  de  castr.  pecul.  y arg.  1.  ult. 

D.  de  exerr.  act. 

(21)  Qué  dirémos  de  la  Trebeliánica?  La 
Glos.  en  el  cap.  si  pater  , de  testam. , lib.  6. 
sobre  la  palabra  Trebelianicce , sostiene  que  se 
detraerá  del  fideicomiso,  aunque  este  se  dirija 
á una  cau?a  piadosa  ; de  la  misma  suerte  opi- 
nan allí  Archid.  y Juan  Andr.,  y varios  otros 
DD.  citados  por  Aiex.  en  la  1.  3-  pr,  D.  ad 
Trebell.  , col.  3.  y 4.  Empero  Bart.  en  d.  1. 
asienta  que  lo  mismo  que  eu  ía  falcidia  tendrá 
lugar  en  la  Trebeliánica;  y esta  opinión  es  la 
general , según  Alex.  y Jas.  en  la  misma  1.  y 
Socin.  cons.  116.,  col.  ult.  vol.  1.,  donde 
cita  á varios  que  la  sostuvieron.  De  esta  de- 
cisiou  deberémos  esceptuar  el  caso  que  .fuese 
otra  causa  piadosa  la  gravada  de  restitución, 
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dcuen  auer  la  su  parte  legitima  (22),  e non 

®e,a  u n em^ar8ar  Por  tales  mandas  como 
sobredichas  son,  nin  por  otra  manera  (23)  nin- 
guna. Fueras  ende,  si  el  heredero  fiziesse  tal 
yeiro,  por  que  el  testador  le  ouicsse  deshere- 
dado con  derecho.  Otrosí  dezimos,  quequan- 
do  estuuiesse  algún  Cauallero  (24)  en  hueste, 
en  seruicio  del  Rey,  o en  seruicio  comunal- 
mente de  la  tierra  si  fiziesse  (¿>)  manda,  en  que 
dexasse  mandas  a otro,  e establesciesse  por 


IíET  5.  Como , si  el  heredero  da  alguna  cosa 
ascondidamente  por  mandado  del  testador  , a 
orne  que  la  non  podía  auer  de  derecho  , non 
puede  después  sacar  della  Falcidia. 


Personas  ciertas  son , a quien  defienden  las 
leyes  deste  nuestro  libro  que  Ies  non  puedan 
dexar  los  ornes  mandas,  nin  otras  cosas  en 
sus  testamentos;  assi  como  diximos  de  suso 
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su  heredero  a alguno,  que  non  fuosse  de  los  en  el  titulo  de  los  Herederos.  E porque  aeaes- 
que  descendiessen,  o subiessen  por  la  liña  de-  ce  a las  vegadas,  que  los  fazedores  de  los  tes- 
recba  del  mismo , tal  heredero  como  este  non  tamentos  ruegan  ascondidamente  a los  herede- 
deue  sacar  de  las  mandas,  que  el  Cauallero  íi-  ros  que  den  alguna  cosa  a tales  personas;  por- 
ziesse  en  tal  lugar  ninguna  cosa;  maguer  non  ende  mandamos,  que  los  herederos  no  sean 
ouiesse  de  otra  parte,  de  que  pudiesse  auer  tenudos  de  los  obedescer  en  esto.  E si  contra 
la  su  parle  legitima.  E esto  es,. porque  los  Ca-  esto  fizieren,  pierdan  (26)  porende  la  su  par- 
ualleros,  de  mientra  que  están  en  hueste  (2o),  te,  que  es  llamada  Falcidia,  de  manera  que 
han  este  priuilegio,  e otras  mayorías,  mas  que  la  non  puedan  sacar  de  las  mandas;  e si  la  han 
los  otros  ornes,  assi  como  se  muestran  en  las  sacada,  que  la  den  a laCamara  del  Rey.  Fue- 
leyes  deste  nuestro  libro;  porque  son  puestos  ras  ende,  si  el  heredero  fuesse  fijo,  o nieto, 
para  amparar  el  pro  comunal  de  la  tierra.  . o sicruo  (27)  del  fazedor  del  testamento.  Ca 
(/,)  testamento  en  que  Aca  l.  estos  herederos  atales  non  la  'deuen  perder 


como  dije  respecto  de  la  falcidia  en  la  glos  19., 
si  bien  disiente  Alex.  en  d.  1.  3.  Adviértase 
que,  aun  cuando  no  sea  privilegiado  el  pri- 
mer sustituto  fideicomisario  , no  obstante  ce- 
sará la  TrebcLiánica , si  dicho  sustituto  fuese 
á su  vez  gravado  de  restitución  á favor  de  Una 
causa  piadosa,  pues  que  debe  atenderse  .1  esta,  ' 
á la  que  en  líltimo  resultado  lian  de  venir  á 
parar  los  bienes;  asi  lo  afirma  Ludov.  Rom. 
en  d-  1.  3."  §.  1.  , y dice  haberlo  decidido  en 
■el  cons.  206.  al  fin , esceptuando  empero  el 
caso  que  fuese  incierto  si  el  fideicomiso  se 
purificarla  , ó no , definitivamente  á favor  de 
la  causa  piadosa,  incertidumbrc  que  tendría- 
mos , siendo  grabado  el  sustituto  bajo  la  con- 
dición , si  falleciere  sin  hijos.  Esta  es  también 
la  opinión  de  Alex.  en  el  cons.  20.  al  fin,  vol. 
3.  y en  la  1.  57.  D.  ad  leg.  falcid.  ; si  bien 
quiere  que  en  seme  jan  tq  .caso  al  detraerse  la 
Trebeiiánica  se  dé  caución  de  restituir  dicha 
cuarta , caso  de  purificarse  el  fideicomiso  á 
favor  de  la  manda  piadosa , arg.  i.  45.  D.  ad 
leg.  falc.  , junto  con  la  1.  1.  pr.  I),  ut  legal, 
nojit.  cao. , y otras  semejantes.  Sin  embargo, 
no  carece  de  dificultad  ese  medio  que  admite 
Alex.  ; pues  Bald.  decide  de  un  modo  opuesto 
en  el  cons.  que  empieza,  in  quccstions , quee 
' vertkur  ínter  scholam  sanctcc  María; , citado 
por  Socin.  , cons.  8.  vol.  1.  2.  dud. ; en  el  ca- 
so propuesto  por  Bald.  el  testador  había  ins- 
tituido á sus  hijos  , sustituyendo  el  segundo 
al  primero,  y para  el  caso  que  los  dos  fallecie- 
ren sin  dejar  hijo  alguno,  sustituía  á los  po- 
bres ; y decide  el  cit.  D. , que- si  el  primero 
fellece  sin  hijos  , y después  el  segundo  tam- 


bién siu  bij  os  , de  la  parte  del  primero  no 

Quedará  mas  que  la  mitad  para  la  causa  pia- 
osa , habiéndose  detraído  Ja  legítima  y la 
Trebeiiánica , las  que  adquirió  el  hermano  so- 
breviviente en  calidad  de  heredero  de  su  her- 
mano , y no  como  fideicomisario  de  su  padre; 
cuya  mitad  queda  libre  <Jc  restitución,  una  vez 
separada  del  fideicomiso,  arg.  1.  11.  C.  de  rc- 
miss.  pign.  Socin.  lug.  arriba  cit.  , dice  pare- 
cerle  este  caso  de  resolución  dudosa  : no  obs- 
tante en  el  cons.  144.  vol.  1-  col.  uit.,  pare- 
ce adherirse  á la  decisión  de  Bald.  ; en  efecto, 
dice  , que  si  la  restitución  es  mediata  y con- 
dicional, puede  sacarse  la  Trebeiiánica  por  el 
fiduciario  , la  que  una  vez  separada  ',  ya  no  se 
cuenta  mas  como  parte  del  fideicomiso , arg. 
d.  1.  11.,  aduce  la  decisiou  del  mismo  Bald. 
y añade  que  de  la  misma  suerte  Opinaron  Rom. 
iüg.  arriba  cit.  y Juan  de  Monte  Sper.  en  d. 
anth.  simililer,  y que  asi  ha  visto  decidirlo 
varias  veces  por  hombres' muy  doctos.  Yo  rae 
inclino  á que  la  deducción  de  ia  cuarta  se  ve- 
rifique , mediante  la  caución  que  indica  Alex. 

(22)  La  que  es  debida  por  derecho  natural; 
asi  es  que  no  sufre  jamas  disminución  por  la 
falcidia  ; esta  1.  y la.  1-  36.  C.  de  inoff.  testam. 

■ (23)  Aliad,  i.  11-  t.  4.  de  esta  Part. 

(24)  Añád.  11.  17. , 40-  7 ati  l3- 

falcid .,  1.  1.  C.  d.  tit  , donde  la  Glos.  cbce 
lo  mismo  de  la  Trebeiiánica ; v.  1.  12.  tit.  5. 
de  esta  Part.  , junto  con  la  glos. 

(25)  Véanse  las  di.  cit.  y la  que  dqe  en  la 

1.  49.  tit.  5.  Part.  5. 

(26)  Añád.  1.  11-  D.  de  his  quee  ut  inaign . 

(27)  Añád.  1.  43.  D.  ad  leg.  falc. 
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^28'í  por  tal  razón;  porquc.eilos  están  en  poder 
del,  e son  tenudos  de  caber  su  ruego  (29),  e 
de  obedecer  su  mandado. 

IíITÍ  fl.  Por  guales  razones , e de  que  cosas, 
non  puede  sacar  falcidia  el  heredero. 

Maliciosamente  cancelando  el  heredero  el  tes- 
tamento, o las  mandas,  porque  non  valiessen, 
pierde  (30)  por  ende,  que  non  puede  sacar  la 
fa Iridia  debas.  Otrosí  dezítnos,  que  sí  el  he- 
redero furtasse  alguna  cosa  de  las  que  el  tes- 

• 

(28)  Se  confiscará  pues  la.  herencia  sin  per- 
juicio, de  la  falcidia  correspondiente  al  here- 
dero d,  1.  13. 

(29)  Viene  en  apojo  de  lo  que  dije  en  la  1. 
13.  tit.  7.  de  esta  Part.  : dedúcese  de  aquí, 
como  advierte  Alex.  en  d.  1.  13.,  que  el  he- 
cho de  .prometer  secretamente,  que  se  resti- 
tuirá la  herencia  á un  incapaz  , no  se  consi- 
dera un  delito  atroz  ; pues  que  de  otra  suerte 
no  éscusaria  al  esclavo  el  haber  obedecido  á 
su  señor,  1.  157.  D.  de  reg.  jur.  y l.  30.  D. 
de  oblig.  et  cict. 

(30)  Concuerda  con  la  1.  59.  D.  ad  leg. 
falcid. 

(31)  Concuerda  con  la  1.  68.  §.  ult.  D.  ad 
leg.  f ale.  : entiéndase  que  según  se  espresa  en 
esta  i.  de  Part.,  pierde  la  falcidia  respecto  de 
aquellas  cosas  que  ocultó  ó dijo  pertenecerle. 

(32)  No  bastará  pues  la  prohibición  tácita, 

según  esta  1. , la  auth.  sed  cum  testator  , C. 
ad  leg.  falcid.  : asi  pues  , aunque  el  testador 
á sabiendas  distribuyese  todo  su  patrimonio 
en  legados , tendrá  lugar  la  falcidia  , si  espe- 
samente no  se  prohibió  su  detracción  , Eart. 
en  la  nov.  1.  , cap.  2:  §.  2.  y el  cap.  Ray- 
naldus,  de  testam. , y allí  Abb.;  asi  opina  tam- 
bién Ang.  en  d.  auth.  y en  la  nov.  de  donde 
ella  deriva.  No  obstante  , bastará  que  el  testa- 
dor'se  baya  valido  de  palabras  equivalentes  á 
la  prohibicíou  espresa , disponiendo , por 
ejemplo , que  se  paguen  íntegros  los  legados, 
Glos.  en  la  í.  6.  I).  de  fideicom.  líber  t.  y Bald. 
y Paul,  de  Castr.  en  d.  auth.  ; advirtiéudose 
que  el  último  concede  esta  fuerza  á las  pala- 
bras equivalentes  en  ei  único  caso  que  no 
pueda  atribuírseles  otro  sentido  que  el  de. que 
se  trata  , véase  el  cit.  D.  y á Alex.  vol.  3. 
cqds.  5. , donde  se  ocupa  de  la  cit.  glos.  y en 
el  coas.  133.  , vol.  5.  y Dec.  cous.  402.,  "col. 
2.  y 3.  ’ J 

. Pregúntase  ahora  , si  se  entenderá  prohi- 
bida la  detracción  de  la  falcidia  , cuando  el 
testador  usa  de  la  siguiente  cláusula  de  cos- 
tumbre : cumplido  mi  testamento , y satisfechas 
las  mandas  que  contiene,  instituyo  en  lo  res- 
tante d Ticio  : parece  que  auu  tendrá  lugar  la 


tadoF  fiziesse  manda  a olri,  o la  negasse  ma- 
liciosamente, dizienilo  que  era  suya  propria,  e 
non  del  testador;  por  qualquier  destas  razo- 
nes que  sea  vencido  el  heredero  por  juyzio  , 
pierde  porend&(31),  que  non  pueda  sacar  de 
las  mandas  la  falcidia.  Otrosí,  aquellos  herede- 
ros que  non  suben,  nin  descienden  por  la  li- 
ña derecha  del  testador,  non  pueden  sacar  fal- 
cfdia  de  las  mandas  si  el  testador  les  deféndies- 
se  señaladamente  (32),  que  la  non  sacassen. 
Otrosí  dezimos,  que  si  el  testador  fiziesse  man- 
da a alguno  de  Castillo,  o de  otra  heredad  cierta, 

( 

detracción  de  dicha  cuarta,  arg.  I.  3.  §.  2;  D. 
ad  Trebell.  ; empero  con  Ang.  en  d.  lug.  cs- 
ceptúese  el  caso  que  á dicho  heredero  se  le 
hubiese  encargado  la  restitución  de  la  heren- 
cia condicionalmente,  pues  que  entonces  pa- 
rece haber  querido  ei  testador  que  se  pagaran 
íntegros  los  legados ; y en  el  mismo  supuesto, 
cumpliéndose  la  condición , el  heredero  gra- 
vado detraerá  la  Trcbeliánica , pero  del  fidei- 
comiso universal  tan  solo  : esta  dice  ser  Ang. 
la  costumbre  ; véase  lo  qne  digo  sobre  ese  pun- 
to en  la  I.  ul,t.  de  este  tit.,  glos.  42,  Qué  di- 
rémos,  si  la  cláusula  del  testamento  hubiese 
sido  concebida  eu  esta  forma  : pagadas  toda§ 
las  mandas  etc.,  ó satisfechas  en  su  totalidad 
las  mandas?  Parece  que  debe  considerarse 
prohibida  la  falcidia,  cual  si  el  testador  hubie- 
se dicho  integramente  pagadas  ; y esta  es,  al 
parecer,  la  opinión  de  Paul,  de  Castr.  en  d. 
auth.  sed  cum  testator,  opinión  que  admitire- 
mos sin  dificultad  eu  el  supuesto  que  se  hu- 
biese dicho  pagadas  en  su  totalidad ; pero  hay 
lugar  á duda,  si  la  cláusula  dijere  simplemen- 
te satisfechos  todos  los  legados' , pues  que  te- 
nemos lo  mismo  que  si  se  dijese  pagados  los 
legados , dado  que  lo  indefinido  equivale  á lo 
universal,  1.  44.  D.  de  leg.  2.  y sus  sernej. 
An'g.  en  d.  I.  3.  §.  2.  es  el  único  que  decide 
esta  cuestión , inclinándose  á que  parece,  tam- 
bién en  semejante  caso  prohibida  lá  falcidia,. 
atendido  que  el  heredero  debe  darse  por  sa- 
tisfecho con  lo  que  se  le  deja ; mas  esta  razón 
milita  también  cuando  el  testador  dijere  sim- 
plemente pagados  lo.s  legados , sin  añadir  to- 
dos. Medítese  este  punto : por  la  primera  de- 
cisión militan  la  1.  14.  §,  ult.,  la  l.  15  y la  -45. 
D.  ad  Trebell . , donde  se  declara  que,  aun 
cuando  el  testador  dispusiere,  que  se  restitu- 
yan todos  sus  bienes,  ó toda  la  herencia,  po- 
drá detraerse  la  Trcbeliánica ; y vienen  en 
apoyo  de  lo- mismo  el  cap.  Raytialdus , al  fin, 
de  testam.  y allí  Abb. , cuyo  testo  quiere  que, 
auu  en  el  caso  propuesto  se  saque  la  Trebe- 
liáuica  contra  la  tácita  voluntad  del  testador: 
de  la  misma  suerte  opiua  Socin.  , cons.  14. 
col.  ult.  y cons.  33.  cuest.  4.  col.  penult.  y 
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en  tal  manera,  que  lanon  pudiessen  vender  (33),  mn  enajenar,  mas- que  siempre  fmcasse  a el. 


ult,  , fundándose  en  e!  cit.  cap-  , y en  parti- 
cular en  el  cit.  con.s.  33.  , prueba  con  varias 
razones  que  es  menester  la  prohibición  esp  í- 
eita,  es  decir,  que  no  se  admitirán  conjetu- 
ras ó inducciones,  aunque  se  apoyen  en  he- 
chos , cual  el  de  haber  dispuesto  el  testador 
que  se  restituyeran  íntegramente  sus  bien  <3. 
Con  todo  adviértase  que  Ales.  cous.  5.  vol. 
3.  col.  ult.  admite  esas  conjeturas,  apoyán- 
dose en  lo  anotado  por  Bald.  en  la  1.  15.  D. 
de  vulg.  et  pupill . , cuando  trata  de  la  sustitu- 
ción compendiosa  hecha  por  medio  de  pala- 
bras generales  ; ademas  aduce  varias  razones 
y contesta  á las  11.  alegadas  por  Socin.  Nos 
inclinamos  mas  á esta  opinión  , porque  lo  tá- 
cito se  equipara  á lo  espreso  en  el  derecho, 
( 2o,  pr.  D,  de  oper.  nov.  nunciat.  y allí  Bart. 
y otros  , el  mismo  Sociu.  , cous.  127.,  vol.  3. 
col.  antepeuult.  y Dec.  cons.  389.  col.  ult. 
Ahora  , si  el  testador  añadiere  á la  indicada 
cláusula  de  costumbre , y el  heredero  nada 
mas  pida,  se  entenderá  indudablemente  pro- 
hibida la  falcidia  , segun  Bald.  en  la  1,  19.  C. 
de  jur.  dot.  Adviértase , que  no  se  considera- 
rá prohibida,  porqué  el  testador  haya  dichoque 
lo  dejado  al  heredero  importaba  tanto,  como 
dicha  cuarta  ; en  efecto , si  no  fuere  asi  , se 
presumirá  que  el  testador  padeció  equivoca- 
ción , 1.  15.  D.  -adleg.  Jalcid.  y allí  Bart., 
Ang.,  Paul,  y DD.  Nótese  que  también  por 
derecho  común  se  deberán  los  legados  sin  ne- 
cesidad de  la  adición , cuando  el  testador  pro- 
hibiere la  detracción  dicha,  nov.  1.  cap.  2. 
y allí  Jacob,  de  Bellovis.  y Bald.  en  la  j.  24. 
C.  famil.  ercis.  , col.  12.  : añade  allí  el  mis- 
mo D.  que  no  puede  prohibirse  la  detracción 
á que  alguno  tenga  derecho  en  virtud  de  cos- 
tumbre ó estatuto  especial,  arg,  cap.  fía)  - 
nutius , de  testara.  Podrá  también  prohibirse 
la  detracción  de  la  Trebeliánica?  Hallamos  so- 
bre este  punto  diversidad  de  pareceres,  hasta 
en  la  misma  Glos.  : en  efecto,  esta  en  d.  auth. 
sed  cum  testator  opina  que  no  puede  prohi- 
birse ; mientras  que  la  Glos.  en  la  nov,  1.  cap. 
2.  §.  2,  sostiene  da  eficacia  de  la  probibicion.- 
esta  opiniou  es  la  mas  general , como  recono- 
ce Jas.  en  la  1.  3.  pr.  D.  ad  Trebell.  n.  45. 
y.  Alex.  cpns.  67.  vol.  1.  y cons.  5.  vol.  3., 
y sostiéuela  Bart.  en  la  1.  cit.  En  la  1.  ult.  de 
este  tit.  verémos  si  cabe  esta  prohibición  res- 
pecto  de  los  hijos  de  primer  grado  gravados 
de  restitución. 

(33)  Concuerda  con  la  nov.  119.,  §.  ult.  y 
con  la  auth.  sed  in  ea  , C.  ad  leg.  falcid.  Asj 
pues , si  uno  funda  mayorazgo  de  sus  bienes 
y prohíbe  su  enagenaeion , el  primer  llamado 
-jodrá  detraerla  falcidia  ni  la  trebeliánica, 
Bald.  en  d.  auth.  De  aquí  puede . argüirse, 


que  tampoco  tendrá  lugar  la  prescripción  de 
-'os  bienes  de  mayorazgo , pues  que  es  una  es- 
pecie de  enagenacion  : traté  ese  punto  lata- 
mente en  la  1.  lo.  tit.  25.  Part.  4. 

Puede  iambien  por  aquí  argüirse  que  ios 
lenes  del  mayorazgo  no  serán  jamás  confis- 
cados por  delito  del  poseedor  : es  notable  en 

de  fideicom.  libert.  y 
ai  Bapt.  ; véase  sobre  la  misma  l.  AJex. , cons. 

' ' 1 : a“ád.  1.  3,  D.  de  interd.  et  re- 

eg. , Cyn.  en  la  1.  2.  C.  de  libert.  et  eor.  li- 
er..  Salió,  en  la  1.  20.  C.  de  Episc . et  cleric ., 

!•'  24h,C-  de  donaL  inL  vir<  et  arar.  I.  48. 
S-  X'  T>-  de  )ur ■ fac.  y 1.  8.  J.  14.  D.  deinoff. 
testam.  Tiene  también  lugar  lo  dicho,  aun- 
que el  crimen  sea  de  lesa  magestad , l.  9.  D. 
ad  leg.  Jul.  majest.  y allí  Áng. , de  cuya  ley 
resulta  que  el  fisco  se  apodera  únicamente  de 
aquello  que  podría  pasar  á un  heredero  estra- 
ño  : lo  mismo  dice  Bald.  en  el  §.  ult.  quee  sit 
prima  causa  benejicii  amittendi. , y en  el  §. 
insuper . de  prohibí!,  feud.,  aliena!,  per  Freder., 
donde  sostiene  que,  perdiéndose  el  feudo , por 
haberse  faltado  para  con  el  Señor  , no  seper- 
derau  aquellos  bienes  que  adquiridos  por  de- 
recho de  sangre,  deben  después  adquirirse  por 
otros  de  la  misma  suerte  : vienen  en  apoyo 
de  esto  el  psálm.  88.  vers.  1,  y el  psaim.  131. 
vers.  1.;  en  efecto,  habiendo  prometido  Dios 
el  reino  á ios  descendientes  de  David  perpe- 
tuamente, guardó  su  promesa,  por  mas  que 
algunos  de  ellos  cayeron  en  el  crimen  de  lesa 
magestad  , entregándose  á la  idolatría  , y sin 
embargo  de  que  algunas  veces  ha  révocado 
Dios  sus  promesas  por  causa  de  pecado,  Math. 
cap.  1,  y allí  Nicol.  de  Lira,  añad.  cap.  3. 
ad  Román. , cuando  dice  , quid  cnim , si  quí- 
dam illorum  non  crediderunt  etc.  , y allí  Ni- 
col. de  Lira.  Puede  pues  el  poseedor  de-un 
mayorazgo  oponerse  á que  el  fisco  se  incorpo- 
re de  los  bienes  del  mismo,  1.  3.  C.  qui  bon. 
ced.  poss.  y 1.  ult.  C.  de  bon.  vac.  y allí  Bald. 
No  obstante  , estará  en  su  derecho  el  fisco 
apoderándose  de  ios  frutos  durante  la  vida  del 
poseedor  delincuente,  d.  1.  48.  §.  1.  ; á no 
ser  que  en  el  acto  déla  investidura  del  feudo, 
ó de  la  fundación  del  mayorazgo,  se  hubiese 
prevenido  que  en  caso  de  confiscación  pasara 
inmediatamente  el  feudo  ó mayorazgo  al  su- 
cesor inmediato  : esto , si  la  disposición  se  hi- 
zo con  licencia  real , ó en  testamento  ; para  el 
caso  que  se  haga  de  otra  suerte , véanse  la 
Glos.  y Bart.  en  la  1.  38.  D.  de  acquir.  poss.: 
véase  también  sobre  esta  materia  Alex.  en  el 
cit.  cons,  23.  En  el  supuesto  que,  atendido 
el  carácter  del  mayorazgo,  tenga  lugar  la  con- 
fiscación, parece  que  el  Bey  adquirirá  los  bie- 
nes como  libres , y no  en  calidad  de  amayo- 
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raziados ; poes  que  cambiándose  la  persona, 
se  cambia  también  la  condición  de  la  cosa , I. 
1 « 22.  D.  de  collat.  honor.  , junto  con  la 
¿los’,  Bald.  en  la  1.  2.  pr.  D.  soltó,  matrirn . 
v en  la  1.  2.  C.  de  jur.  fisc. , Bart.  en  la  ley 
fiseus  , C.  d.  tit. 1.  ult.  C.  de  usar,  fiscal,  y 
1 78.  §.  2.  D..  de  jur.  dot.  : infiérese  de  aqui, 
e si  después  el  Rey  hiciere  donación  dei 
todo , ó parte  de  los  bienes  confiscados  , al 
hijo  del  delincuente  , este  ios  poseerá  no  co- 
mo pertenecientes  al  antiguo  mayorazgo,  sino 
como  nuevo  mayorazgo  , dado  que  el  Rey  hu- 
biese querido  fundarlo  , ó que  resaltare  de  la 
naturaleza  de  los  bienes , por  ej. , por  tratar- 
se de  un  ducado  ó condado  : parece  venir  en 
apoyo  de  esto  la  1.  32.  D.  de  bon.  libert.  , y 
asiéntalo  Bald.  en  el  §.  insuper  , de  prohib. 
feud.  alien,  per  Freder. , cuest.  ult.  ; v.  Luis 
de  Goza,  cons.  46.  u.  16.  y Juan  de  Plat.  en 
la  1.  1.  al  fin,  G.  de  impon,  lucr.  descript ., 
fundado  en  el  mismo  texto. 

Supóngase  que  el  padre  al  fundar  el  mayo- 
razgo hubiese  dispuesto  .que,  volvieran  á él 
los  bienes  si  el  hijo  cometia  delito  que  diere 
lugar  á la  confiscación  ; añádase  ahora  , que 
habiéndose  cometido  ese  delito  por  el  hijo,  le 
indultó  el  Príncipe  al  efecto  de  serle  devuel- 
tos dichos  bienes;  ¿podrá  en  este  caso  el  pa- 
dre imponer  de  nuevo,  gravámen  ó condición 
en  el  mayorazgo  ? Parece  que  no  , según  la 
doctrina  de  Bart.  cu  la  i.  40.  D.  soluí.  ma- 
trim.  , col.  6. 

Eu  el  supuesto  que  no  tenga  lagar  la  con- 
fiscación del  mayoi'azgo  , lo  recuperará  el  que 
por  causa  de  delito  había  sido  privado  de  él, 
si  el  Príncipe  le  indulta?  Parece  que  el  in- 
dulto no  producirá  este  efecto  , si  la  condena 
se  había  verificado  ; pues  que  no  puede  cau- 
sarse perjuicio  al  siguiente  en  grado,  que  á 
causa  del  delito  del  antecesor  adquirió  legíti- 
mamente el  mayorazgo,  Bald.  en  el  cap.  1., 
lúe  finitur  lex , deinde  consuet.  reg.  incip ., 
col.  ult.  cuest.  ult.  Lo  mismo  teudrémos , aun- 
que no  hubiese  tenido  lugar  la  condena  , si  la 
confiscación  se  verificó  ipso  jure , porque  me- 
dia la  misma  adquisición  de  derecho  de  parte 
del  tercero.  Ahora,  si  el  indulto  se  concedie- 
se antes  de  la  sentencia,  y la  confiscación  no 
fuese  de  las  que  operan  ipso  jure , entonces 
surtirá  efecto  respecto  de  los  bienes.  Colígese 
esta  distinción  de  lo  que  dice  Bald.  en  d.  cap. 
1- '§.  insuper ; véase  al  mismo  eu  el  cap.  úni- 
co, quid  jur.  si  post.  alienat.  vas.  feud.  re - 
eup.  Cuando  en  la  escritura  de  fundación  del 
mayorazgo  lio  se  halla  prevenido  el  caso  de 
confiscación  , esta  se  limitará  , como  llevo  di- 
cho, al  usufructo,  durante  la  vida  del  posee- 
dor delincuente  ; y entonces  , si  este  fuere  in- 
dultado , cou  la  cláusula  de  restitución  de  bie- 
nes, recobrará  el  mayorazgo  juntamente  con  los 


frutos  , según  Bald.'  en  d.  cap.  1.  hic  fin.  lex ., 
col,  ult.;  y la  restitución  se  entiende  hecha 
de  manera  que  los  bienes  sigan  con  el' mismo 
carácter  de  amayorazgados,  arg.  1.  3.  §.  7.D. 
de  bon.  libert.  y 11.  2.  y 3.  D.  de  sentem.pass.- 
Esto  debe  entenderse  bajo  el  supuesto  que  el 
Príncipe  no  haya  hecho  ya  donación  del  usu- 
fructo ; de  otra  suerte,  la  restitución  no  lo  com- 
prendiera, según  Bald.  lug.  cit.,  col.  penult.; 
empero,  véanse  Alex.  y los  modernos  en  la  l. 
29.  §.  1.  D.  de  líber,  et  postk.  , Bart.  en  la  1. 
S.  C.  defid.  instrum,  et  jur.  hast.  fiscal Car- 
din.  é lmol.  eu  el  cap.  quia  diligentia , de  elec- 
tione , Felin.  en  el  cap,  ún.  de  constittóo , col. 
4.  , y en  el  cap.  ínter  quatuor , de  major.  et 
obed.  , Abb.  eu  el  cap.  1.  de  paroeh.  y par- 
ticularmente Socin.  , cons.  266.  , col.  19.  y 
siguientes.  Hoy  dia  en  los  permisos  reales  pa- 
ra mayorazgos  se  suelen  esc.ep.tuar  los  críme- 
nes de  lesa  magestad  , heregía  y sodomía  , pre- 
viniendo que  por  cualquiera  de  ellos  se  con- 
fiscarán los  bienes  del  mayorazgo  : esto  pare- 
ce deberá  observarse  sin  dificultad , en  aque- 
llos mayorazgos,  para  cuya  fundación  fue  la 
licencia  real  indispensable  ; porque  derivando 
su  fuerza  del  consentimiento  dei  Príncipe,  es- 
te fue  árbitro  de  imponer  las  condiciones  de 
que  se  trata.  Empero  , si  el  mayorazgo  es  tai 
que  pudo  crearse  por  la  sola  voluntad  del  fun- 
dador , ya  porque  este  no  tenia  personas  á 
quienes  debiese  la  legítima , ya  por  haberse 
limitado  al  tercio  y quinto ; no  quedará  suje- 
to á confiscación,  aunque  cualquiera  de  los 
poseedores  cometa  uno  de  los  crímenes  indi- 
cados : no  importa  el  que  accediera  la  auto- 
rización real,  porque  en  caso  de  duda  se  enr 
tiende  que  el  fundador  no  quiso  sujetarse  á los 
términos  de  la  autorización  dichá  , y que  su 
intención  fue  no  renunciar  á la  facultad  que 
le  atribuyen  las  leyes  generales  , según  las  que 
el  mayorazgo  debe  subsistir  en  el  caso  de  que 
se  trata  ; en  una  palabra  , se  presume  que  qui- 
so  disponer  del  mejor  modo  que  pudiese  el 
mayorazgo  tener  efecto  , Bald.  eu  la  1.  24.  C. 
de  Episc.  et  cleric.  , .col.  ult. , vers.  ultimo 
quwritur  circa  hoc  , y en  la  i.  3.  D.  quod  fals. 
ttó.  auct.  , juuto  con  el  mismo  testo.  Eu  ge- 
neral , el  acto  que  puede  ejercerse  en  virtud 
de  doble  derecho,  se  sostendrá  por  aquel,  en 
virtud  del  cual  puede  tener  efecto,  cap.  nisí 
essent , de  prcebend.  y allí  Abb.  2.  notab.  ; y 
dice  el  cit.  D.  fundado  eu  el  mismo  cap.,  en  el 
§.  1.  de  leg.  torrad.  , col.  pen.  , que  si  las 
partes  eligieron  por  árbitro  el  juez  delegado, 
no  se  eutenderá  que  este  haya  renunciado  á 
su  primitivo  carácter  ; asi  es  qué  la  sentencia 
podrá  sostenerse,  parte  en  la  delegación  y par- 
te en  el  compromiso.  En  todo  caso  los  actos 
se  entienden  ejercidos,  eú  virtud  de  la  facul- 
tad ó derecho  que  puede  atribuirles  maybr 
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fuerza , 1.  3.  D.  de  testam.  rrv'ht.  y Abb.  én 
el  cap.  quod  sicut , de  elect.  , fundado  en  el 
mismo  cap.  y en  la  cit  L 3.  Lo  propio  en 
sustancia  dicen  Baid.  en  la  1.  3.  C . de  impu  . 
et  al.  substit.  , col.  7. , é Inoc.  en  el  cap.  cum 
ex  offici i , de  prcescript.  ; pero  aun  pasa  nías 
adelante  el  último,  afirmando  que,  si  ano  que 
tuviese  jurisdicción  ordinaria  creyese  equivo- 
cadamente'tenerla  también  delegada  , y pro- 
testare querer  únicamente  hacer  uso  ríe  ia  úl- 
tima ; no  obstante,  los  actos  que  ejerciere  se 
sostendrán  en  virtud  de  la  primera  ; pues  que 
se  cousidera  mas  firme  lo  obrado  en  virtud 
del  derecho  común  , que  lo  que  se  ejecuta  en 
fuerza  del  derecho  especial , 1.  34.  §.  1.  D.  de. 
testam.  miht.  y nov.  7.  cap.  9.  ; y'  de  consi- 
guiente en  caso  de  duda  se  presume  que  se 
procedió  en  virtud  del  primero  , 11.  3.  y 6. 
C.  de  testam.  milit.  : de  ahí  es  que  dice  Fe- 
der.  de  Sen.  , cous.  123.  , que  si  uno  puede 
juzgar  como  ordinario  y en  calidad  de  dele- 
gado , se  entiende  en  caso  de  duda  que  Fizo 
uso  de  la  jurisdicción  de  la  primera  clase.  Sin 
embargo  de  lo  dicho,  creo  conveniente,  á fin 
de  evitar  toda  duda,  que  el  fundador  del  ma- 
yorazgo espíese  que  quiere  disponer  en  la  me- 
jor forma  y del  mejor  modo  que  pueda  tener 
efecto  la  fundación  , protestando  que  quiere 
hacer  uso  de  las  facultades  que  le  atribuye  el 
derecho  común.  Viene  también  en  apoyo  de 
lo  que  llevamos  espuesto,  la  1.  13,  D.  deins~ 
tit.  partiendo  de  la  cual , dice  Baid.  en  d. 
1.  , y en  la  1.  9.  C.  de  fuvt .y  que  si  contrata- 
re contigo,  fundándome  en  un  poder  que  ere  ia 
tenias , se  sostendrá  el  contrato  , por  mas  que 
el  poder  sea  nulo , si  existia  otro  que  fuese 
válido  : lo  mismq  concluye  Bart.  en  su  disput. 
que  empieza  adunando,  generalis,  y toca  este 
punto  de  paso  en  la  1.  4.  D.  de  decret.  ah  ord. 
fac. 

Supóngase  confiscado  al  mayorazgo  por  cau- 
sa del  crimen  de  lesa  magestad;  ¿el  delincuen- 
te estará  tenido  de  evicciou  al  sucesor  inme- 
diato? Asi  parece,  por  lo  que  dice  Baid.' en 
el  §.  rursüs , quib.  mod.  feud.  amittt , vers. 
sed  queeritur  utrum  aucior. 

Llevamos  dicho  que  el  crimen  del  poseedor 
no  priva  de  su  derecho  al  sucesor  inmediato: 
empero  , qué  dirémos  si  este  sucesor  fuese  hi- 
jo del  delincuente  ? En  la  1.  2.  tit.  2.  Part. 
7.  trataré  de  los  hijos  concebidos  antes  y des- 
pués del  delito  , y de  la  inteligencia  de  la  1. . 
5.  C.  ad  leg.  Jul.  majest.  y de  la  1.  <>.  tit.  27. 
Part.  2.  En  el  caso  que,  en  virtud  de  las  cláu- 
sulas de  la  autorización  resulte  confiscado  el 
mayorazgo,  ó el  usufructo  del  mismo,  por 
haber  delinquido  el  poseedor ; parece  conve- 
niente que  el  Rey  conceda  el  mayorazgo  al 
sucesor  inmediato , si  este  cumplió  con  sus  de- 
beres , pues  que,  no  tanto  deben  atenderse 


las  faltas  del  padre  como  las  virtudes  del  hijo, 
!•  §•  6.  D.  de  bon.  poss.  contr.  lab . ; y ha- 

ce al  propósito  lo  que  dice  Baid.  en  el  cap. 
1.,  qxiib.  mod.  feud.  amitt.  , col.  3.,  á saber, 
que  si  de  dos  hermanos  el  uno  abandona  el 
Señor  y el  otro  le  defiende,  la  falta  del  pri- 
mero se  hace  escusable  con  el  comportamien- 
to del  segundo , en  virtud  de  ia  relación  ínti- 
ma que  media  entre  las  personas  por  el  pa- 
rentesco y respecto  del  feudo. 

Qué  diremos  si  un  castillo  ó villa  de  mayo-  ' 
íazgo,  se  confisca  en  virtud  de  ia  i.  22.  tit. 

. 13.  Part.  2.  ? Véase  d.  1.  y lo  que  allí  dije. 
Viene  la  ley  en  apoyo  de  lo  anotado  por  Baid. 
en  ia  auth.  pr  a-tere  a , C.  ande  vir  el  uxor, 
co  . 2.  vers.  ulterius  etiam.  Adviértase  que 
mediando  la  prohibición  de  euagenar,  no  pue- 
de contravenirse  á ella  ni  directa,  ú¡  indirec- 
tamente , ya  sea  por  contrato  ó cuasi-con- 
trato  , ya  de  otra  suerte,  1.  135.  §.  3.  D.  de 
verb.  oblig . y allí  la  Glos.  y añad.  Baid.  en  la 

I.  1.  C.  de  inoff.  dot. 

Pasemos  á otra  cuestión.  La  anth.  res  quee , 
C.  co/nm.  de  legat. , autoriza  la  enageuacion 
de  las  cosas  sujetas  á fideicomiso  , cuaudo  se 
trate  de  constitución  de  adote,* y la  porción 
legítima  no  alcance  para  este  objeto  : pregún- 
tase. ahora , si  esta  disposición  será  también 
aplicable  al  caso  que  concurra  la  prohibición 
espiesa  de  euagenar.  Trata  latamente  esa  cues- 
tión Jas.  en  d.  auth.  col.  7.  y 8.  y asegura 
que  la  opinión  general  está  por  la  afirmativa, 
si  bien  Baid.  asienta  lo  contrario  en  el  §.  do~ 
nare , qualit.  ol.  feud.  alien,  poss.  : Paiac. 
Rub.  eu  ia  repet.  al  cap,  per  vestras-,  de  do~ 
nat.  int.  vir.  et  uxor.  , col.  35.  y sig.  se. adhie- 
re á dicha  opinión  general.  Empero  parece 
favorecer  la  de  Baid.  nuestra  1.  de  Part.,  pues 
que , quedando  en  virtud  de  la  misma  prohi- 
bida la  enagenacion  que  deriva  de  disposición 
legal , es  claro  que  también  lo  será  la  que  se 
intente  por  causa  de  adote  , por  mas  que  el 
gravamen  de  dotar  á las  hijas  descienda  de  la 
ley,  según  las  11.  19.  D.  derit..  nupt.  y 8.  tit. 

II.  Part.  4.  Se  dirá  tal  vez  que  esta  ley  no 
obsta  , porque  no  hay  paridad  de  razón,  aten- 
dido que  el  testador  puede  prohibir  la  de- 
tracción de  ia  falcidia  , al  paso  que  no.  le  ca- 
ben facultades  para  eximir  de  la  obligación 
de  dotar  á las  hijas  ; y de  consiguiente,  si  bien 
de  la  prohibición  de  enagenar  puede  inferir- 
se ia  prohibición  de  detraer  la  íálcidia,  no 
procederá  el  argumento  de  esta  á la*  dote, 
por  ser  un  gravamen  de  que  el  testador  no 
puede  librarse  ni  librar  á otro.  Empero  , aun 
podría  replicarse  que  al  testador  le  caben  fa- 
cultades para  disponer  espresameute  que,  ni 
por  causa  de  dote  se  enagenen  los  bienes  su- 
jetos á restitución,  como  dice  Alex.  cons.  56., 
vol.  i.  y cons.  23.  vol.  2.  ; si  bien  es  preciso 
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confesar  que  el  cit  D.  nada  alega  en  apoyo 
de  su  aserto  : citan  esta  decisiou  Ambr.  en  la 

1.  114.  §.  14-  D:  de  leg-  l.y  Jas.  en  d.  auth.; 
y en  corroboración  de  la  misma,  dice  Palac. 
Rub.  lu«.  arriba  cit.  , que  asi  como  puede 
prohibirse”  que  los.  bienes  se  trasmitan  á ma- 
nos muertas  ( como  dicen  Bald.  en  el  cap. 
derici , de  jad. , col.  2.,  en  el  cap.  in 
Ecclesiarum  , de  ronstit.  , col.  3.,  Feiin.  en 
d.  cap.  , Bald.  y otros  en  la  1.  3.  C.  de  con- 
dict.  oh  caus.  y los  DI),  en  la  1.  35.  §.  3.  D. 
de  veri,  ohlig.)  parece  que  también  debe  te- 
ner electo  la  prohibición  de  enagenar  , aun- 
que sea  por  causa  de  dote.  Aun  cuando.adop- 
temos  este  parecer,  no  creo  que  esto  sea  apar- 
tarse de  la  opinión  común;  porque  una  cosa 
es  la  prohibición  general  de  enagenar,  y otra 
la  prohibición  de  enagenar  , aunque  sea  por 
causa  de  dote.  Sin  embargo,  esta  prohibición 
no  tendrá  efecto,  si  quien  la  dictó  era- el  mis- 
mo que  estaba  obligado  á dotar-,  como  dicen 
Bart.  en  la  cit.  1.  114.  §.  14.  cuest.  2.  , Pa- 
lac. Rub.,  lug.  arriba  cit.  col.  65.  y v.  11.  9. 
D.  de  fideicotn,  libert.  y 69.  §.  1.  D ..de  leg. 

2.  ; y no  importa  que  el  padre,  durante  su 
vida  , no  hubiese  dado  ni  prometido  adote  al- 
guno a la  bija  gravada  de  restitución  , Jas.  en 
d.  auth.  res  qiuc , col  ni t. , vers.  13.  limita , 
Palac.  Rub.  , lug.  arriba  cit.  , col.  66.  y Dec. 
cons.  376.  , diga  lo  que  quiera  Ang.  en  la 
tiov.  39.  , en  la  glos.  que  empieza  sed  nonne , 
pues  que  parece  terminante  la  1.  22.  §.  4.  J). 
ad  Trebell.  No  obstante,  en  nuestro  reino , si 
la  hija  sucediese  al  mayorazgo  creado  por  su 
padre  , con  la  prohibición  de  euagenar , no 
podrá  verificarlo  para  sacar  su  adote , aun 
cuando  no  se  hubiese  espresado  que  ni  por 
esta  causa  la  enagenaciou  se  autorizaba  .-  en 
efecto,  ni  en  d.  1.  22.  §.  4.,  ni  en  la  eit. 
auth.  res  quee , se  trata  de  la  hija  gravada  de 
restitución  á favor  de  sus  hijos ; sino  que  el 
fideicomiso  es  para  el  caso  que  ía  hija  falle- 
ciere sin  hijos;  asi  pues,  estos  se  hallan  pues- 
tos en  condición  y no  en  la  disposición  , se- 
gún la  glos.  mas  recibida  en  la  1.  85.  D.  de 
hcered.  inst.it.  , y de  consiguiente  en  el  caso 
de  d.  §.  4. , si  la  muger  no  diera  en  dote  los 
bienes  del  fideicomiso,  podría  disponer  libre- 
mente de  los  frutos,  como  de  bienes  parafer- 
nales , según  lo  anotado  en  las  11.  penult.  D- 
ad  leg.  falcid. , 8,  C.  de  pact.  concern!,,  y 7. 
D.  de  jur.  dot.  : este  era  un  grave  obstáculo 
para  el  matrimonio  , y á quitarlo  se  dirigie- 
ron la  cit.  1.  22.  y d.  auth.  , disponiendo  que 
de  los  bienes  del  fideicomiso  pudiese  consti- 
tuirse la  dote.  Empero  en  nuestro  reino  el 
marido  tiene  la  administración  de  los  bienes 
de  la  muger  aunque  no  sean  dótales  , y hace 
suyos  los  irutos,  cual  los  de  la  dote  ; mejor, 
todos  los  frutos  son  comunes  al  marido  y a la 
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muger,  sean  cnales  fueren  los  bienes  de  don-, 
de  procedan  , y ademas  , esta  no  puede  dis- 
poner de  susi  cosas  sin  el  consentimiento  del 
marido , sean  ó no  dótales.  Asi  pues , nada  le 
importa  al  marido  que  de  los  bienes  de  la  mu- 
ger se  constituya  ó no  alguna  parte  en  dote  : 
■el  resultado  es  siempre  igual ; de  ahí  es  que 
los  maridos  no  ponen  ningún  empeño  en  la 
constitución  de  adote ; al  contrario  prefieren 
recibir  sin  ese  carácter  los  bienes  de-  su  mu- 
gqr  , porque  de  esta  suerte  cargan  con  menos 
responsabilidad.  Cesa  , pues,  en  nuestro  rei- 
no la  causa  inductiva  de  las  eit.  11.  Hay  mas: 
la  misma  1.  22.  §.  4.  D.  ad  Trebell.  , nos  da 
pie  para  -esta  inducción  , cuando  dice  , quod 
si  tantos  Jructus  ex  hereditate  mulier  percepit , 
ut  inde  potuerit • do  ti  satisfieri  efe.  ; qn  eíécto, 
si  cuando  los  frutos  bastan  para  la  constitu- 
ción de  adote , no  cabe  sacarla  del  fideicomi- 
so parece  consiguiente  que  surtiendo- igual 
efecto  respecto  del  marido  , el  que  la  muger 
lleve  adote  ó que  aporte  á la  sociedad  conyu- 
gal un  patrimonio  amayorazgado  ; parece  . di- 
go , que  no  tendrá  lugar  por  dicha  causa  de 
adote  la  disminución  del  mayorazgo:  hace  tam- 
bién al  propósito  el  cap.  nuper  , de  donat.  int. 
vir . et  uxor. 

Ahora,  si  no  se  tratase  de  dotar  á la  bija,  á 
la  que  cupo  el  mayorazgo,  y sí  de  otros  des- 
cendientes del  fundador,  la  cuestión  es  algo 
distinta.  La  duda  está  sobre  todo,  cuando  ta- 
les descendientes  hubiesen  nacido  después  de 
la  muerte  de  aquel  : Paul,  de  Castr.  en  d.  !.• 
22.  §.  4.  opina  al  parecer  que  también  deber 
rán  ser  dotados  de  los  bienes  del  mayorazgo; 
dice  allí,,  que  la  cit.  1.  22.  §.  4.  disponía  úni- 
camente acerca  la  bija  gravada  de  restitución; 
pero  que  por  la  cit.  auth.  res  quec , como  se 
deduce  de  la  palabra  general  liberis  , se  esten- 
dió  la  disposición  de  aquella  ley  á los  nietos, 
biznietos  y demas  descendientes  por  línea  mas- 
culina ; atendido  que  sobre  el  fundador  pesa- 
ra el  gravámen  de  dotar  á esas  personas , si 
hubiese  vivido , 1.  6.  D.  de  collal.  honor,  y 1. 
8.  tit.  11.  Part.  4.  -;  asi  es  que,  debemos  pre- 
sumir , según  el  mismo  Paul. , que  el  funda- 
dor quiso  que  el  sucesor  cumpliese  con  las 
obligaciones  que  sobre  él  pesaran.,  si  viviera, 
arg.  I.  82.  D.  de  condit.  et  demonstr.  Empero, 
esto  no  tendria  lugar  eu  los  descendientes 
por  línea  femenina  , porque  el  gravámen  de 
dotarlos  pesa  sobre  sus  ascendientes  paternos. 
Dudo  mucho  de  esta  decisión  de  Paul.  , y me 
inclino  mas  al  parecer  opuesto.  En  primer  lu- 
gar separo  el  caso  indudable  , á saber,  cuando 
el  fundador  del  mayorazgo  hubiese  prohibido 
la  enagenaciou  , aunque  fuera  por  causa  de 
dote ; pues  entonces  la  disposición  debe  cum- 
plirse', como  llevo  dicho  , y ademas  se  dedu- 
ce de  la  razón  fundamental  del  mismo  Paul., 
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que  es  la  presunta  voluntad  del  fundador, 
razón  que  no  cabe  cuando  la  voluntad  es  es- 
presamente  contraria  á toda  cnagenaciou.  Sien- 
do general  la  prohibición , parécenos , que 
tampoco  deberá  permitirse  enageuar  los  bie- 
nes del  mayorazgo,  para  dotar  los  descendien- 
tes que  hubiesen  nacido  después  de  la  muerte 
del  fundador  : no  es  presumible  que  este  con- 
sintiera en  que  se  distrajeran  dichos  bienes 
para  llenar  obligaciones  que  en  el  no  pesaron, 
arg.  1.  25.  D.  de  probat.  y según  dice  Bald. 
en  la  1.  1.  C.  adTrebell.  no  se  presume  dona- 
ción cuando  puede  suponerse  otra  cosa;  amas 

de  que , admitida  esa  conjetura  , á favor  -de 
todos  los  descendientes,  la  duración  de  los  ma- 
yorazgos era  muyr  corta  ¡ y esto  indudable- 
mente u mtra  la  intención  del  fundador,  el 
cual  se  propuso  que  los  bienes  se  conservaran 
íntegros  perpetuamente  en  la  familia.  Por  fin, 
la  1.  cum  servas , alegada  por  Paul,  nada  prue- 
ba en  esta  materia  : al  contrario  , la  presun- 
ción que  allí  se  concibe  tiene  por  objeto  la 
conservación  de  los  bienes  , en  virtud  de  la 
dación  de  cuentas.  Es  aun  menos  cuestiona- 
ble este  punto  en  nuestro  reino,  atendida  la  1. 
de  Toro  , en  virtud  de  la  cual  el  hijo  sale  de 
la  patria  potestad  mediante  eí  matrimonio,  y 
de  consiguiente  no  pesa  sobre  el  abuelo  la 
obligación  de  dotar  á la  nieta.  Añádase  la  1. 
1.  §.  8.  D.  unde  cognat.  , donde  sedee,  nam 
si  post  moriera  , ñeque  obstabit  alii , ñeque  ip~ 
se  admittelur  , quia  non  fuit.  proximior  cog- 
natus  ei  quo  vivo  nonduni  animal  fuerit ; y 
ademas  la  1.  1.  §.  8.  D.  de  sais  et  legitim.  bar- 
red. y otras  semejautes.  Ademas  la  razón  fun- 
damental de  la  cit.  auth.  res  quee,  consiste, 
según  Paul,  de  Castr.  cons.  80.  vol.  1.  en  que 
siendo  obligación  del  padre  el  dotar  á la  luja, 
no  puede  permitirse  que  haga  ineficaz  seme- 
jante obligación , ya  sea  mediante  fideicomiso, 
ya  sea  prohibiendo  la  enágenaciou  de  los  bier 
nes , pues  que  no  debe  dejarse  á la  mano  del 
deudor  el  eludir  el  pago  de  la  deuda  , 1.  5.  C. 
de  action.  el  oblig.  : ahora  bien  , cesando  es- 
ta razón  respecto  de  los  descendientes  que  na- 
cieron después  de  la  muerte,  del  fundador  del 
may  orazgo , es  consiguiente  que  entonces  deje 
de  tener  aplicación  la  ley.  El  mismo  Paul,  de 
Castr.  en  d.  cons.  parece  limitar  la  interpre- 
tación que  había  dado  á los  citados  testos , 3l 
supuesto  que  la  prohibición  de  enageuar  fuese 
tácita  y no  espresa.  Se  dirá  tal  vez  que , se- 
gún esto  nada  nuevo  dispuso  la  cit.  auth. : em- 
pero á esto  contestaremos  que  sin  ella  , la  hija 
ó nieta  solo  podia  reclamar  la  legítima,  laque 
podía  no  ser  bastante  para  la  dote  correspon- 
diente á la  posición  social  de  la  familia  , cir- 
cunstancia  á la  que  entre  otras  debe  atenderse, 
b *3.  1).  deleg.  3.  y la  Glos.  á la  1.  8.  tit.  4. 
.rati:,  o.  ; mientras  que,  eu  virtud  de  la  cit. 


auth.  queda  espedito  el  derecho  para  la  de- 
ducción de  la  rióte  , aunque  sea  en  cantidad 
superior  á la  legítima.  Podría  también  decirse 
que  , en  tuerza  de  la  cit.  auth.  , la  prohibi- 
ción tácita  de  enageuar  resultante  del  fideico- 
miso, 110  obstará  para  que  se  enagenen  los 
bienes  que  sea  menester  al  efecto  de  dotar, 
aunque  se  trate  de  descendientes  que  nacieron 
después  de  la  muerte  del  testador.  Empero  yo 
no  hallo  diferencia  entre  la  prohibición  espresa 
y la  tácita  ; asi  es  que  pretiero  la  primera  in- 
terpretación. Y i ene  en  confirmación  de  lo  di- 
cho io  que  se  observa  en  los  feudos , cuya 
naturaleza  tiene  grande  afinidad  con  la  de  los 
mayorazgos , de  modo  que  procede  el  argu- 
mento de  los  anos  á los  otros  , según  Bald. 
en  la  1.  1!).  C.  de  jur.  dellber . y Socin.  cons. 
47.  yol.  3.  ; en  efecto  observamos  en  los 
feudos  que  no  es  permitido  darlos  eu  dote,  §. 
donare , qualit.  ol.  feud.  alien,  pess.  ; y fun- 
dado en  ese  testo  decia  allí  Bald.  que  la  auth. 
res  quee , no  es  aplicable  á las  cosas  feudales, 
y añade  que  en  los  casos  en  que  es  permitido 
darlas  en  dote  , el  acto  solo  tienfe  electo,  du- 
rante la  vida  del  vasallo  , seguu  Iuoc.  v los 
DD.  en  d.  cap.  nuper ; de  modo  que,  después 
de  su  muerte,  el  feudo  pasará  íntegro  al  suce- 
sor qué  corresponda,  según  el  tenor  de  la  in- 
vestidura ; asi  opinan  los  cit.  DD.  , y Felin. 
eu  el  cap.  quee  in  Ecclesiar .,  de  const.it.  , coi. 
29.  De  ahí  es  que  vemos  á cada  paso  que  se 
solicita  licencia  real  para  dotar  á las  hijas  con 
los  bienes  de  mayorazgo , y al  efecto  de  hi- 
potecarlos para  la  restitución  de  dote;,  dando 
por  supuesto  con  esta  práctica  que  la  autori- 
zación del  Príncipe  es  de  todo  punto  indis- 
pensable; pues  que  superflua  seria  para  ejer- 
cer un  acto  que  fuese  de  derecho  común  , i. 
2.  C,  tfuib.  non  objic.  long.  tem.  prceser.  y 1.  1. 
C.  de  thesaur.  y otras  semejantes. 

No  pondré  eu  duda  la  facultad  del  Príncipe 
eu  este  punto  , á pesar  de  que  semejantes  au- 
torizaciones vengan  á destruir  los  mayorazgos, 
como  manifiesta  Alex> , cons.  2.,  vol.  i.  y 
cons.  94.  , donde  al  fin  dice  , que  se  había 
juzgado  de  acuerdo  con.su  parecer  .-  no  obs- 
tante aconsejara  a los  miembrqs  del  Consejo 
Real  que  rara  vez  , y tan  solo  en  virtud  de 
graves  motivos  consientan  en  dar  su  asenti- 
miento A demandas  de  esta  naturaleza;  pues 
que  de  otra  suerte  tendría  tal  vez  derecho  la 
parte  perjudicada  para  reclamar  los  perjui- 
cios que  ■ le  causaren  , Bald.  de  acuerdo  con 
la  Glos.  en  el  §.  ult.  de  pac.  jur.  confir. , col. 
5.  y í 31.  t¡t.  18.  Part.  3.,  y v.  Pedr.  de 
Anch.  en  la  reg.  possessor , de  Reg.  jur., 
libr.  6.  col.  17.  vers.  5.  quiero  : y el  mismo 
Príncipe  en  igual  caso  no  obrará  cou  justicia, 
á menos  que  compensara  de  algún  modo  al  su- 
cesor perjudicado , Iuoc.  en  el  cap.  nisi  cum 
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pridem.de  mtunc.,  col.  2-,  xers . nos credimus; 
y ui  el  que  euageua,  di  el  que  adquiere  los 
Llenes  de  que  se  trata  pueden  quedar  con  la 
couciencia  tranquila,  según  la  Glos.  en  el  cap. 
non  es t,  de  vot.  Ademas  parece  que  faltan  á 
su  deber  ios  padres  que  en  perjuicio  de  los 
hijos  que  tienen  bajo  su  poder  y que  son  lla- 
mados al  mayorazgo  , solicitan  semejantes  au- 
torizaciones, arg.  1.  18.  §.  8.  D.  de  jur.  fisc. 
Agregúese  que  la  pública  utilidad  las  resiste, 
pues  que  el  bien  del  estado  exige  la  conser- 
vación de  los  bienes  en  familias  nobles,  1.  1. 
§.  1 3l  D.  de  ventr.  inspic.  y Juan  Andr.,  adic.  al 
Spec.  , t¡t.  de  sitccess.  ab  intest.  : en  efecto 
por  medio  de  las  riquezas  se  conserva  el  ho- 
nor délas  familias,  nov.  90.  cap.  1.  : asi  co- 
mo un  Imperio  se  destruye  con  la  división, 
5-  prccterea  ducatus , de  prohibit.  feud.  alien, 
per  Freder.  , de  la  misma  suerte  desaparecen 
los  patrimonios,  Sochi,  cous.  47.,  vol.  í.col, 
‘2.,  y en  las  familias  nobles,  antes  que  la  divi- 
sión del  patrimonio,  es  preferible  la  dispersión 
de  los  demas  hijos, según  Abb.  citando  á S.  Ber- 
nard.  en  el  cap.  licet , de  vot.  En  fin  , no  de- 
ben concederse  los  rescriptos  contrarios  á la 
pública  utilidad  y eu  daño  de  los  sucesores  al 
mayorazgo,  1.  7.  C . deprec.  imper.  ofer.,  1.  ult. 
C.  si  contr.  jus  vcl  ulilit.  publ. , cap.  rescripta 
y cap.  dicenti , §.  omnes , 25.  q.  2. 

Supóngase  que  el  padre  por  carecer  de  bie- 
nes libres  alcauzó  autorización  para  enagenar 
alguna  finca  de  mayorazgo  al  efecto  de  dotar 
á su  bija ; y que  después  vino  á mayor  fortu- 
na : deberá  dotar  con  los  bienes  adquiridos, 
restituyendo  al  mayorazgo  la  finca  enagenada? 
Parece  que  no  , según  lo  anotado  por  la  Glos. 
en  d.  autli.  res  qua>  y en  la  nov.  de  donde 
deriva  , pruébalo  d.  1.  22.  5-  4.  y hace  al  pro- 
pósito lo  anotado  por  la  Glos.  en  la  1.  29.  C. 
de  jur.  dot.  y por  Bart,  en  1.  24.  pr,  D.  solut. 
matrim.  Empero , arguye  lo  contrario  lo  ano- 
tado por  Iuoc.  eu  el  cap.  quia  plerique , de 
immun.  Eccles.  y lo  que  dice  Socin, , cons. 
164.  vol.  2. , á saber,  que  si  el  Príncipe  quita 
cierta  cosa  á alguno  , en  virtud  de  una  causa 
antigua  subsistente,  tendrá  lugar  la  restitución 
si  la  causa  cesa  : ademas  tenemos  que  el  que 
viene  á mejor  fortuna  pierde  el  privilegio  de 
la  pobreza  ; 1.  17.  §.  2.  D.  de  excas.  tul.  , 1.  4. 
§■  1.  D.  de  muner.  el  honor.  , 1.  10.  §.  3.  D. 
de  vacat.  muner.  y 1.  87.  §.  1.  D.  de  leg.  2. 
Conviene  con  esto  ai  parecer  Bald.  en  d.  1.  24., 
donde  dice  , que  si  sobreviene  un  hecho  que 
hubiera  impedido  la  celebración  del  acto , y 
tiende  á lo  mismo  que  dicho  acto  celebrado, 
uo  impedirá  sus  efectos  ,1.  5-  D.  ad  leg.  falc.; 
empero,  añade-,  si  tiende  á un  efecto  distin- 
to, desaparece  lo  obrado,  1.  4-  §.-  1.  D.  de 
muner.  et  honor,  junto  con  otras  semejantes  : 
ahora  bien,  en  nuestro  caso  las  riquezas  nue- 


vamente adqúiridas  tienden  á un  efecto  con- 
trario del  acto  de  que  se  trata , es  decir , el 
permiso  para  enagenar.  Sin  embargo  enagenada 
en  virtud  deí  misrno  alguna  cosa  de  mayorazgo 
al  efecto  de  dotar,  parece  que  no  se  rescindirá 
la  enagenacion,  aun  cuando  mejore  de  fortuna 
el  dotante,  regí,  faetum  legitime,  de  reg.  jur.,' 
lib.  6.  : no  debe  invalidarse  un  acto  legítima- 
mente celebrado  por  mas  que  baya  desapareci- 
do su  causa  , I.  98.  §.  8.  D.  de  solut.,  1.  25.  C. 
de  admin.  luí.  y Alex.  en  d.  1.  24  D.  solut.  ma- 
trim. Tal  vez  en  el  caso  propuesto  el  padre  de- 
berá subrogar  en  el  mayorazgo  una  finca  equi- 
valente á la  que  enagenó;  y muy  acertado  fuera 
que  asi  se  previniese  en  el  actode  conceder  la  au- 
torización real.  Adviértase  que  no  es  cierto  in- 
distintamente lo  que  dice  Inoc.  lug.  arriba  cit., 
y de  otra  parte  Socin.  en  d.  consik  ao  refi- 
rió con  exactitud  la  opiniou  de  aqjieL 

Si  la  enagenacion  ejecutada  cón  autorización 
real  se  disolviere  de  consentimiento  de  las  par- 
tes , parece  que  la  cosa  volverá  af  fhayorázgo, 
árg.  i.  10.  D,  quib.  mod.  pign.  vel  hipot. 
solv.  ; v.  1.  8.  §.  6.  d.  tit.  , el  cap.  uít.  33.  q. 

2.  y la  glos.  eu  el  cap.  nuptiarum , 27.  q,  1. 

En  el  supuesto  que  con  igual  autorización 

se  hubiese  separado  del  mayorazgo  alguna 
finca  y que  después  hubiese  vuelto  al  domi- 
nio del  poseedor  de  aquel ; parece  que  la  ten- 
drá como  libre , y de  consiguiente  sin  Una 
nueva  autorización  no  podrá  amayorazgarla  en 
perjuicio  de  las  legítimas,  arg.  d,  1,  8.  §. .6,- 
y 1.  65.  §.  2.  D.  de  leg.  1.  : añádase  lo  que 
dije  al  principio  de  esta  glos. 

Aviértase  que  el  jugarse  una  cosa  del  ma- 
yorazgo equivale  á enagenada ; asi  pues  el 
que  tal  hace  incurrirá  en  la  pena  del  que  ena- 
geua , glos.  eu  la  1.  S.  §.  13.  D.  de  re  milit. 
Que'  dirémos , si  el  poseedor  diere  en  prenda 
una  cosa  de  mayorazgo  por  una  cantidad  per- 
dida en  el  juego  , siendo  esta  tal  que.no  baya 
esperanza  de  luición?  V.  1.  101.  D.  de  leg. 

3.  y Bald,  en  el  §.  aut  si  libellario , quib . mod. 
feud.  amitt. 

Adviértase  que  falleciendo  el  poseedor  del 
mayorazgo  antes  que  hiciera  uso  de  la  autori- 
zación para  enagenar , no  podrá  valerse  de 
ella  el  sucesor;  Bald.  en  el  §.  Marchio , de 
Jiis  qui  feud.  .dar.  poss.  , col.  1.  vers.  pone 
concessum  est  privilegium. 

Adviértase  también  que  si  el  poseedor  au- 
torizado para  la  enagenacion , compra  el  mis- 
mo la  cosa  por  interpuesta  persona , podrá  el 
sucesor  vindicarla-,  arg.  1.  91.  D.  de  acquir. 
hcered.  y añad.  Bald.  en  la  1.  3.  C.  de  exe- 
cunt.  rei  jud.  col.  2.  vers.  queero  data  est  po- 
tosí as. 

Si  el  precio  de  la  finca  de  mayorazgo  que 
se  ha  vendido  en  virtud  de  autorización  se  in- 
virtiere por  el  poseedor  en  otro  inmueble, 
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parece  que  este  entrará  á formar  parte  del 
mayorazgo  , atendido  que  el  precio  se  obtu- 
vo en  virtud  de  causa  lucrativa , Bald.  en  e 
cap.  t.  defeud.  non  h<zb.  prop.  nat.  feud 
vers.  numquid  pretiuni. 

Qué  dirémos , si  alcanzó  permiso  para  ven- 
der el  que  antes  había  jurado  no  enaceitar,  y 
ocultó  al  Príncipe  esta  circunstancia.  Parece 
que  aun  procederá  la  ebagenacion  , según  se 
infiere  de  lo  que  dice  Bald.  en  el  cit.  cap.  1. 
pr.  da  'his  qui  feud.  dar.  poss.  , yers.  et  arca 
hoc  quccro  si  Prelatus  juravit , citando  á Juan 
Andr.  en  el  art.  uf  super  , donde  decide  lo 
propio  respecto  del  Prelado  que  ocultando 
igual  juramento  alcanzó  del  Papa  uu  permiso 
análogo.  Sin  embargo,  parécenos  que  si  el  ju- 
ramento se  prestó  á los  futuros  sucesores  ó en 
su  provecho , no  procederá  la  enagenacion  á 
pesar  del  permiso  ; lo  que  parece  conforme 
con  la  opinión  del  mismo  Juan  Andr.  en  d. 
cap, , donde  conviene  en  que  será  nula  la  ena- 
genacion en  el  caso  que  el  Prelado  hubiese 
jurado  no  enagenar  sin  licencia  del  metropo- 
litano. 

En  virtud  dé  la  autorización  para  enagenar, 
el  poseedor  del  mayorazgo  no  podrá  vender 
ni  hipotecar  las  cosas  mas  preciosas , antes 
que  haya  echado  mano  de  las  demas  : en- 
tiéndese autorizado  según  el.  arbitrio  de  bueu 
varón  , 1.  5.  §.  9.  JD.  de  reb.  eor,  y allí  Bald. 
y Bart.  en  la  1.  9.  D.  de  alim.  et  cib,  leg. 

Concedida  autorización  para  obligar  por 
causa  de  dote  las  cosas  de  mayoi'azgo , parece 
que  también  podráu  donarse  y venderse  para 
el  mismo  objeto,  1.  7.  §.  1.  D.  de  reb.  eor.  y 
allí  Bald.  Empero  el  permiso  para  vender,  no 
faculta  para  hipotecar , d.  1.  7.  §.  3. , pues 
que  debemos  conformarnos  al  tenor  de  la  au- 
torización : aííad,  1.  ult.  C.  de  prced.  cur.  y 
la  Glos.  en  la  1.  22.  D.  de  reg.  jar. 

Si  la  autorización  se  concedió  alternativa- 
mente para  hipotecar  ó vender  , parece  que, 
elegido  lo  primero , no  será  permitido  pasar 
después  á lo  segundo  , arg.  1.  9'.  D.  de  curat. 
fur.  : deberá  tal  vez  esceptuarse  el  caso  en 
que  , mediante  la  obligación  de  los  bienes,  no 
quedare  satisfecha  la  necesidad  que  clió  moti- 
vo al  permiso. 

Si  el  que  legó  una  cosa  perteneciente  al 
mayorazgo  que  poseía  , alcanzó  después  auto- 
rización para  enagenarla  ¿ convalecerá  por  es- 
ta circunstancia  el  legado  ? V.  1.  44.  pr.  D. 
de  leg.  1,  y allí  Bart.  y Paul,  de  Gastr. 

Que  dirémos  , si  la  autorización  se  concedió 
en  perjuicio  de  uu  sucesor  clérigo  ? Parece 
que  , si  era  ya  clérigo  , cuando  aquella  se  es- 
pidió, uo  le  perjudica  : porque  , ó el  Príncipe 
espresa  que  el  clérigo  no  pueda  impugnar  la 
enagenacion  , y entonces  es  nula  la  cláusula 
por  defecto  de  poder  ¡ ó bien  la  prohibición 


de  contravenir  es  en  términos  generales , en 
cuyo  caso  no  comprende  lo  que  estaba  fuera 
de  la  jurisdicción  del  que  autorizó. 

El  sucesor  inmediato  al  mayorazgo,  ó cual- 
quier otro  individuo  de  la  familia  , podrán 
impedir  la  enagenacion  ofreciendo  el  precio 
de  la  cosa  ? Esto  parece  indudable;  hace  al 
propósito  lo  anotado  por  Bald.  en  el  deni- 
(fae  i <Juce  fuit  prim.  caus.benef.  amitt. , vers. 
item  nota-,  asi  como  la  1.  122.  §.  3.  D.  de 
verb.  oblig.  , la  1.  8,  2,  D ¿egt  prccst.  y 

la  1.  69.  §.  3.  D.  de  leg.  2.  Ademas  parece 
que  en  semejante  caso  tendrá  lugar  el  retracto 
de  sangre  ó de  abolengo. 

Si  el  poseedor  autorizado  para  enagenar 
por  causa  de  dote , destinó  á otro  objeto  el 
.precio  de  las  cosas  vendidas , parece  que  po- 
drán vindicarse  por  el  sucesor  inmediato, 
Bart.  en  la  1.  1 5.  §.  3.  D,  de  leg.  pnest.  ; con 
todo  véase  lo  que  dije  en  lab  24.  tit.  3.  Part. 
5.  y aííad.  1.  29.  D.  de  oper.  libert. , junto 
con  la  Glos.  Si  el  precio  estuviese  íntegro, 
se  empleará  en  utilidad  del  mayorazgo.  Aho- 
ra , si  la  euagenaciou  hubiese  sido  nula,  la 
finca  pasará  al  primogénito  y no  á los  herede- 
ros , 1.  48.  í).  de  oper.  libert. 

Supóngase  que  en  virtud  de  la  autorización 
para  dotar , ó en  general  para  enagenar , el 
poseedor  lega  á su  hija  una  finca,  con  la  con- 
dición que  restituya  dicha  finca  ó el  equiva- 
lente á su  hermano , quien  debia  suceder  al 
mayorazgo  ; añádase  que  al  mayorazgo  debían 
suceder  únicamente  los  varones,  y que  en  el 
caso  propuesto  , por  haber  premuérto  el  her- 
mano debió  pasar  el  mayorazgo  á un  pariente 
transversal  : ¿ podrá  la  hija  en  este  caso  escu- 
sar  la  restitución,  diciendo  que  es  heredera 
de  su  hermano  y que  por  ésta  causa  queda 
cumplido  el  gravamen,  ó bieu  deberá  restituir 
la  finca  ó su  equivalente  al  sucesor  transver- 
sal ? Lo  último  parece  lo  mas  acertado , arg. 
1.15.  §.  ult.  D.  de  leg.  prccst. 

En  el  caso  que  el  poseedor  hubiese  alcan- 
zado, autorización  paca  estraer  del  mayorazgo 
alguna  finca  en  beneficio  del  hijo  segundo  y 
este  falleciere  antes  de  la  aceptación  ; parece 
qué  aquella  volverá  á formar  parte  del  mayo- 
razgo , arg.  1.  9.  D.  de  castr.  pee.  y Ib  ü.  y 
19.  §.  3.  y sig.  d.  tit.  : viene  en  apoyo  de 
esto  el  que  en  virtud  del  permiso  para  vender 
á Ticio  , no  puede  venderse- á Séyo  , segua 
Andr.  de  Iseru.  en  el  cap.  Tmperialcm , de 
prokib.  feud.  alien,  per  f redar. , 1.  66.  D.  de 
contr.  empt.  y bac.  de  Pena.  en  la  1.  si  quan- 
tum , al  fin , C.  de  bon.  vac. 

Ei  poseedor  de  mayorazgo  que  durante  su 
vida  no  hace  uso  de  la  facultad  que  obtuvo 
para  enagenar , podrá  concederla  á su  hijo  y 
sucesor  ? Parece  que  no,  arg.  1.  42.  D.  de  oper. 
¿í¿.,  empero,  obsta  vivameute  la  1.  8.  §.  16. 


—669— 


D.  quib.  modo  pign.  velhipoth.  solvit. , donde 
tenemos  que  el  que  autoroj  al  deudor  se  en- 
tiende haber  autorizado  ai  heredero  : véase 
Barí  en  la  1.  3,1.  §-  2-  D.  soluL  matrim. , el 
cual  distingue  entre  el  permiso  por  mera  gra- 
cia y el  (fue  se  concede  en  virtud  de  cansa 
necesaria ; yo  en  el  segundo  caso  subdistin- 
guirla atendiendo  á si  la  necesidad  subsistía  ó 
no  respecto  del  heredero  : subsistiendo  esta, 
por  ej.  , la  obligación  de  dotar  á la  hermana, 
parece  que.  quedará  eu  pie  la  autorización  , se- 
gún se  deduce  de  Bart.  eu  d.  2. 

Si  el  fundador  del  mayorazgo  se  reservó  la 
facultad  de  vender  , donar  , permutar  , etc., 
podrá  hacer  uso  de  ella  eu  testamento , aun- 
que hubiesen  transcurrido  largos  años  ? Pare- 
ce que  no,  arg.  i.  9.  D .siquis  in  fraud.pa- 
troh,  ; si  bien  es  preciso  convenir  que  esta 
ley  no  es  muy  acomodada  al  caso. 

Adviértase  que  eu  toda  autorización  real  pa- 
ra enagenar  bienes  de  mayorazgo  se  sobren- 
tiende que  debe  procederse  con  buena  fe, 
Bart.  en  la  1.  9.  I),  de  alim.  eteib.  leg.  , 1. 
í.  §.  penult.  y l.  6.  D.  si  quid  infraud . patr. 

Qué  diremos,  si  el  que  obtuvo  en  general 
la  autorización  de,  que  se  trata  , poseía  dos 
mayorazgos  uno  de  la  líne'a  paterna  y otro  de 
la  línea  materna , y vendió  una  finca  del  pri- 
mero , creyendo  pertenecer  al  segundo  ? Pa- 
rece que  á pesar  de  esto  subsistirá  la  enage- 
naciou , según  lo  anotado  por  la  Glos. , Barf. 
y Juan  de  Plat.  eu  la  1.  1.  C.  ne  fisc.  rem 
quani  vead.  eoinc.  : mas  no,  si  el  permiso  era 
respecto  de  un  mayorazgo  y vendió  una  fin- 
ca de  otro  , Juan  de  Plat.  lug.  cit. , tratando 
de  las  cosas  de  la  iglesia , y añad.  Bald.  en  d. 
i,  y en  el  cap.  1.  de  his  qui  feud.  dar.poss 
col  1.  vers.  sed  numquid  superior. 

Si  el  poseedor  de  mayorazgo  que  enagenó 
en  fuerza  de  autorización  , recobra  después, 
mediante  restitución  por  entero,  la  finca  ena- 
genada  ; esta  volverá  á incorporarse  al  mayo- 
razgo , I.  2.  §.  2.  D.  de  vulg.  et  pupill.  v allí 
Bart.  al  fin  y 1.  1.  §.  10.  D.  ¿id  Tertyll.  Qué 
dirémos  , si  el  poseedor  obtiene  el  permiso  pa- 
ra enagenar,  no  haciendo  mérito  de  que  sea 
menor  de  edad  ? Parece  que  la  enage  nación 
será  subsistente,  si  se  ejecuta  en  fuerza  de  cau- 
sa necesaria  y con  las  solemnidades  que  la  ley 
requiere  para  la  euagenacion  de  cosas  de  me- 
noyes  ; pues  que  es  de  presumir  que  el  Prín- 
«ipe  hubiera  dado  la  autorización,  existiendo 
dicha  causa  , aun  cuando  hubiese  sido  sabe- 
dor de  la  menor  edad  ; mas  no  faltando  aque- 
lla, cap . postulasti,  y cap.  sub  litleris,' de  res - 
cript.  Si  el  menor  procediera  á la  enagenacion 
de  bienes  del  mayorazgo  , sin  solicitar  el  per- 
imso  real , y prescindiendo  de  toda  solemni- 
dad, es  evidente  bajo  todos  aspectos  la  nuli- 
dad del  acto ; empero  convalecerá  si  el  Prín- 


cipe lo  confirma,  porque  la  autoridad  real  su- 
ple toda  suerte  de  solemnidades  y requisitos, 
1.  3.  C.  de  vend.  reb.  civit.  y allí  Juan  de  Plat., 
y véase  la  glosa  magistral  á la  1.  10.  tit.  26. 
Part.  4. 

Pongamos  otro  caso.*El  que  se  hallaba  au- 
torizado para  refundir  un  mayorazgo  antiguo 
en  otro  nuevo,  lo  hizo,  incluyendo  parte  de 
ios  bienes  del  primero  y supliendo  con  bienes 
propios  el  valor  de  ios  del  antiguo  mayoraz- 
go que  no  comprendió  en  el  nuevo  : se  en- 
tenderá con  esto  que  en  uso  de  la  facultad  que 
se  le  concedió  estrajo  del  mayorazgo  los  bie- 
nes del  antiguo  , de  los  qué  no  hizo  mención? 
Asi  parece  arg,  1.  21.  C.  deprocur.  junto  con 
las  concordantes  citadas  allí  por  la  Glos.  y 
á la  verdad  no  es  presumible  que  el  que  se 
hallaba  de  esta  suerte  autorizado,  quisiera  gra- 
var á sus  herederos  con  doble  mayorazgo,  arg, 
1.  34.  §.  5.  D.  de  leg.  2.  y allí  la  Glos.  sobre 
las  palabras  non  est  verisimile , 1.  7 4.  D.  de 
leg.  1.  y 1.  22.  §.  ult.  D.  de  alim.  et  cib.  leg. 
Obsta  la  1.  28.  §.  t estator  , D.  de  líber.  leg., 
en  la  qne  vemos  que  por  haberse  ordenado 
codicilo  no  se  entiende  que  el  testador  se -ha- 
ya separado  de  lo  dispuesto  en  el  testamento, 
mientras  en  aquel  no  se  encuentra  cláusula  ai-  ' 
guna  restrictiva  : empero  contéstese,  qu&  en 
el  caso  de  la  cit.  1.  se  había  usado  de  las  pa- 
labras hoc  amplius , las  que  hacían  indispensa- 
ble la  cláusula  restrictiva  para  el  indicado 
efecto.  Ilace  también  al  propósito  el  que  ha- 
biendo precedido  licencia  para  quitar  un  an- 
tiguo mayorazgo , Se  interpreta  á tenor  de  la 
misma  el  acto  subsiguiente , i.  77.  D.  de  rei 
vindic.  y Bald.  en  d.  1.  y eu  el  cap.  un.  quid 
juris  , si  post  alienat.  feud.  oasall. , 2.  notab ., 
vers.  profecta. 

■ Si  el  padre  obtuvo  autorización  real  para 
permutar  una  cosa  de  mayorazgo  , y falleció 
sin  hacer  uso  de  ella  , pasará  dicha  facultad 
al  hijo?  Parece  que  no,  arg,  1.  39.  §.  4.  D. ' 
de  leg.  1.  , 1,  27.  tit.  9,  Part.  6.  y 1.  8.  §. 
ult.  D.  quib.  mod.  pign.  oel  hipoth.  solo.  : em- 
pero esceptúese  el  caso  que  dicha  facultad  se 
concediera  en  utilidad  del  mismo  mayorazgo, 
Bald.  en  el  §.  Mar chio  , de  his  qui  feud.  dar. 
poss. , vers  .pone  concessum  est  per  privilegium. 
Adviértase  que  los  bienes  subrogados  legíti- 
mamente en  lugar  de  los  que  se  han  estraido 
del  mayorazgo , quedan  sujetos  á los  mismos 
gravámenes  y condiciones  que  pesaban  sobre 
los  últimos':  v.  1.  32.  §.  7.  D.  de  usufr.  leg. 
y allí  Bart. 

El  que  se  halla  autorizado  para  enagenar 
alguna  cosa  de  mayorazgo  caerá  eu  la  pena 
del  que  euagena  sin  permiso , si  verificare  la 
veuta  de  la  finca  pasado  un  año,  desde  que 
obtuvo  la  autorización  ? Asi  parece  opiuar  Juan 
Fabr.  en  la  1.  ult.  C.  de  jur.  emphit. , adu- 


—6' 

ciendo  el  Spec.  tit.  de  local.  vers.  98.  y la 
1.  8.  §.  6.  D.  quib.  mod.  pign.  vel  hipoth.  solv.i 
y de  esto  inferia  Palac.  Rub.  que  el  permiso 
real  para  crear  mayorazgo  espira  pasado  el 
año  : hacen  al  proposito  el  cap.  plerumquey 
el  cap.  si  autern  , de  resenpt.  y la  1.  35.  tú. 
18,  Part.  3.  , cuyos  testos,  si  hien  hablan  de 
los' rescriptos  eu  materia  judicial , parece  que 
pueden  estenderse  á las  autorizaciones  para 
mayorazgos,  pues  que  deben  considerarse 
odiosas  lo  mismo  que  aquellos  rescriptos.  Sin 
embargo  , ni  aun  tales  rescriptos  finirán  has- 
ta que  hayan  transcurrido  por  lo, menos  diez 
años  , según  la  1.  ult.  D.  de  nund.  y la  J.  42. 
tit  18,  Part.  3.  ; y á la  autoridad  del  Spec. 
contestaremos  con  Juan  Andr.  allí  mismo  en 
las  adíe. , donde  dice  que  semejantes  rescrip- 
tos no  tienen  plazo  señalado  ; y en  cuanto  al 
cit.  cap.  plerumque  dirémos,  que  debe  limitar- 
se al  caso  que  la  parte  adversa  hubiese  alcan- 
zado un  rescripto  opuesto  al  primero  , Gios. 
y DD.  en  d.  cap. 

Parece  que  será  justa  causa  para  autorizar 
la  euageuaciou  de  los  bienes  de  mayorazgo , si 
estos  radican  en  lugares  muy  distantes  del  do- 
micilio del  poseedor,  arg.  nov.  131.,  cap. 
12.  , vers.  si  autern  annale  legatum . 

Supóngase  un  mayorazgo  creado  con  licen- 
cia real  y con  la  condición  que  aun  cuando 
cualquiera  poseedor  incurriese  en  el  crimen  de 
lesa  magestad , no  se  confiscasen  los  bienes, 
sino  que  pasaran  al  siguiente  cu  grado  : añá- 
dase que  posteriormente  , y también  con  au- 
torización real  se  creó  nueyo  mayorazgo  con 
una  parte  de  las  fincas  del  antiguo  , bajo  con- 
diciones no  enteramente  iguales  á las  de  este, 
y en  particular  que  si  el  poseedor  cometiese 
el  crimen  de  lesa  magestad , perdiera  el  ma- 
yorazgo , pero  sin  espresarse  á quien  debería 
pasar  en  tal  caso  : abora  bien  , cometiéndose 
por  un  poseedor  dicho  crimen  , se  confisca- 
rán los  bienes,  ó bien  volverán  á incorporar- 
se al  mayorazgo  primitivo  ? Esta  es  cuestión 
dudosa  , y en  ella  nos  decidimos  por  lo  últi- 
mo , es  decir,  por  la  incorporación  de  los  bie- 
nes al  mayorazgo  de  donde  procedieron  , fun- 
dándolos en  lo  anotado  por  Raid,  eu  el  cap. 
studuisti , deoffi.  leg. , vers.  pone  papa  , don- 
de sienta  la  cuestión  £n  los  siguientes  térmi- 
nos : supóngase  que  el  papa  me  concede  un 
castillo  bajo  ciertas  condiciones  , con  la  pre- 
vención que  no  cumpliéndose  estas,  vuelva  á 
su  dominio  ; me  concede  posteriormente  oua 
ciudad  con  los  castillos  de  su  territorio , en- 
tre los  cuales  se  halla  el  de  que  se  trata  ; y 
añádase  que  dejé  de  cumplir  las  condiciones 
impuestas  : el  papa  pretende  haber  venido  el 
caso  de  la  reversión  y yo  lo  contradigo , fttn- 

,“°  e!*  qu®  ®1  castillo  es  una  parte  del  dis- 
tntode  la  ciudad  posteriormente  cedida,  arg. 
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1.  9.  D.  de  jud.  Parece  que  si  bien  perdí  el 
derecho  que  tenia  eu  virtud  de  la  concesión 
especial , lo  recupero  en  fuerza  do  la  general, 
pues  que  el  papa  me  colocó  en  su  lugar,  por 
lo  que  mira  á la  ciudad  y á su  distrito  , arg. 
1.  62.  D.  de  acquir.  rer.  dom.  y 1.  21.  D.  de 
serv.  prtrd.  urban.  : obsta  al  parecer,  el  prin- 
cipio aquel,  gerius  per  speciem  derogatur ; pe- 
ro no  tiene  aplicación  , cuando  el  género  vie- 
ne ampliando  un  derecho  concedido.  Si  las 
concesiones  hubiesen  recaído  en  personas  dis- 
tintas , es  claro  que  la  que  posea  la  ciudad, 
adquirirá  el  castillo  que  la  otra  pierda  por  in- 
cumplimiento de  las  condiciones,  i.  6.  D. 
comm.  praul. , 1.  4.  D.  de  jur.  dot.  y 1.  2.  C. 
de  pign.  Obsta  al  parecer  el  que  si  un  feu- 
datario de  segundo  órden  concedió  en  feudo 
un  manso  y después  vende  la  curia,  aquel  se 
entiende  esccptuado  de  la  concesión  general, 
como  tácitamente  esceptuado  de  la  curia  en 
virtud  de  la  concesión  especial , cap,  quídam 
capitaneus , de  capit.  qui  cur.  vend.  : eippero 
á esto  puede  contestarse  que  bajo  el  nombre 
de  curia  no  vienen  los  feudos;  al  paso  que 
bajo  la  palabra  ciudad  vieuen  comprendidos 
los  castillos  que  se  hallan  dentro  del  distrito 
de  la  misma , salvo  el  derecho  de  tercero ; 
ahora  , faltando  este  derecho  , el  castillo  se 
consolida  con  la  universidad  á que  correspon- 
de, y tal  vez,  lo  mismo  sucederá  en  los  feu- 
dos , arg.  d.  1.  4.  Eu  vista  de  lo  dicho,  y 
volviendo  á la  cuestión  primitiva  , parece  qué 
estiuguiéndose  el  segundo  mayorazgo,  los  bie- 
nes se  consolidarán  con  el  primitivo  univer- 
sal : ademas  , la  intención  del  Príncipe  al  con- 
sentir que  se  segregara  una  parte  del  primi- 
tivo mayorazgo,  tuvo  únicameute  por  objeto 
la  formación  del  mayorazgo  nuevo  , y de  con- 
siguiente una  vez  estinguido  este  , falta  la  cau- 
sa-de  la  segregación,  y por  lo  mismo  los  bie- 
nes separados  del  antiguo  deberán  volver  á él, 
arg.  1.  8.  D.  de  condict.  ob  caus.:  Sociu.  cons. 
58.  vol.  3.  y Alex.  cons.  72. , coi.  ult.  rol.  . 
3. ; hacen  al  propósito  las  11.  8.  §.  8.  D.  quib. 
mod.  pign.  vel  hipoth.  solv. , 11.  y 21.  C.  axl 
Velley , 9. , 14.,  19.  3.  y sig.  O.  de  castr. 

pee.  No  obstante,  arguye  lo  contrario  eí  qne, 
habiéndose  separado  dichos  bienes  del  mayo- 
razgo primitivo,  en  virtud  de  permiso  real , ya 
no  pueden  considerarse  como  restos  de  dicho 
mayorazgo , 1.  38.  §.  5.  D-  de  leg.  3.  , cual 
1$  heredad  que  habiendo  salido  nna  vez  de  la 
familia,  deja  de.  ser  patrimonial  por  el  cam- 
bio de  dueño , arg.  h 88.  D.  de  acquir.  hw~ 
red.  : ademas , parece  que , á consecuencia 
del  crimen  de  lesa  magestad  han  perdido  di- 
chos bienes  la  especie  de  inviolabilidad  que 
tenían  en  calidad  de  amayorazgados , cnal  la 
cosa  qne  una  vez  se  ha  hecho  euagenable,  si- 
gue siéndolo  en  lo  sucesivo  , arg.  d.  1.  38.  $■ 
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e a sus  herederos  (34)  que  de  la  manda  que 
desta  guisa  fuesse  fecha,  non  puede  el  herede- 
ro sacar  falcidia.  Esso  mismo  seria,  quando  e! 
testador  mandasse  a su  fijo  algo  por  razón  de 
la  su  legitima -parte  (35),  que  deue  auer  en 
los  bienes  del  padre;  o si  mandasse  a alguna 
muger  de  lo  suyo,  por  razón  de  dote  (3fi¡;  o 
si  mandasse  aforrar  sus  sieruos  (37).  Ca  de 
tales  cosas  como  estas  non  pueden  los  herede- 
ros sacar,  nin  retener  ninguna  cosa,  por  ra- 
zón de  falcidia.  Otrosí  dezimos,  que  pagando  el 
heredero 'complidamente  (38)  algunas  cosas,  de 

5.  ; hace  también  al  propósito  la  1.  30.  D.  de 
serv,  urb.  prced:  Agregúese  tambieu  álo  dicho 
que  los  sucesores  intermedios  puedeu  cambiar 
la' condición  de  la  cosa,  i.  Paulus , §.  ult.  D. 
de  acquir.  barred.  , 1.  9.  §.  8.  D.  de  public.,  1. 
19.  C.  de  donat.  , 1.  1.  C.  de  impon,  lucr. 
descript.  , Bald.  de  eo  qui  sibi  vel  hcered.  suis, 
pr.  y aiíád.  1.  65.  2.  D.  de  lee.  1.  y allí 

Paul,  de  Castr, 

Del  mismo  testo  últimamente  citado  puede 
inferirse  que  no  volverá  á formar  parte  del 
mayorazgo  la  finca  que  de  él  separó  el  padre 
en  fuerza  de  autorización  real,  con  el  objeto 
de  agraciar  cotí  ella,  creando  otro  mayorazgo 
á favor  de  un  hijo  que  le  premurió  ; aun  cuan- 
do constara  ser  la  voluntad  del  padre  que  en 
semejante  caso  dicha  finca  volviese  á incorpo- 
rarse al  mayorazgo  primitivo,  porque  para  es- 
to se  necesitaba  nueva  autorización,  arg.  1.7. 
D.  de  jur  codicill.  ; á no  ser  que  pudiese  con- 
jeturarse haber  sido  la  intención  del  Príncipe, 
que  faltando  el  segundo  mayorazgo  volviesen 
los  bienes  al  primero  , por  ej. , se  dispuso  esta 
consolidación  para  el  caso  que  faltaran  los  des- 
cendientes llamados  al  nuevo  mayorazgo , 1/ 
137,  5.  2.  D.  de  verb.  oblig.  En  el  supuesto 
que  semejante  autorización  no  fuese  indispen- 
sable , parece  qne  bastará  la  voluntad  del  pa- 
dre , arg.  d.  1.  65.  §.  2. 

Supóngase  por  último  que  , á pesar  de  pre- 
venirse en  la  escritura  de  fundación  que  en 
falta  de  descendientes  varones , sucedieran  al 
mayorazgo  los  de  la  línea  transversal , el  Rey 
habilitó  á una  hembra  y sus  descendientes  pa- 
ra suceder  : en  este  caso  serán  atendidos  los 
transversales  que  pretendan  que  la  intención 
del  Rey  no  fue  perjudicarles,  y sí  solo  al  que 
debía  suceder  inmediatamente,  á no  haberse 
concedido  el  privilegio  á la  hembra  ? Parece 
que  su  pretensión  carecerá  de  fundamento, 
arg.  1.  1.  §.  ult,  D.  de  assign.  libert.  y Bart. 
en  la  1.  1,  §.  i.  j),  conjung.  cum  emancip. 
lio.  ej.:  esto  procederá  sin  dificultad  en  el  su- 
puesto que  el  transversal  á quien  correspon- 
diera el  mayorazgo  viviese  cuando  falleció  el 
último  descendiente  varón. 


las  mandas  que  ouiesse  fecho  el  testador,  rion 
sacando  ende  la  falcidia  , cuydando  (39)  que  en 
la  heredad  que  firicaua;  auia  assaz  para  pa- 
gar las  otras  mandas,  é para  retener  para  si 
la  su  parte  legitima;  estonce  todas  las  otras 
mandas  deue  pagar  complidaiheDte.  hueras  en- 
de, si  después  que  las  el  comento  assi  a pa- 
gar, se  descU'briessíf'algun  debdo  grande,  que 
el  non  lo  sopiesse  en  ante,  que  era  tenudo  de 
pagar  aquel  a quien  el  heredo.  Ca  estonce,  por 
esta  razón,  bien  podría  sacar  falcidia  de  aque- 
llas mandas , que  fuessen  aun  por  pagar.  * 

* * 

( 34  ) La  prohibición  de  enagenar  sin  esta 
cláusula,  es  calificada  de  nudo  precepto,  1. 
44.  tit.  5.  Part.  5.  y lo  que  allí  dije.  En  ios 
mayorazgos  , como  se  deduce  de  esta  misma 
ley  , bastará,  la  simple  prohibición  enage- 
nar , pues  que , según  la  costumbre  de  Espa.- 
ña  el  mayorazgo  se  va  trasmitiendo  de  prirho- 
génito  en  ‘primogénito : por  la  misma  razón 
bastará  que  se  prohíba  toda  enagenacion  al 
primer  llamado,  para  que  esta  prohibición  se 
entienda  también  respecto  de  todos  los  suce- 
sores : es  ella  considerada  como  real  y no  en 
calidad  de  ■ personal , segnn  lo  anotado  por 
Bart.  en  la  i.  3.  D.  de  nov.  oper.  nunc.  ; y to- 
ca este  punto  Bald.  en  el  §.  rursiis , de  controv. 
invest . , col.  1.  vers.  quid  de  prohibitionibus. 

( 35  ) Añád.  1.  36.  pr.  C.  de  inof.  testara. 

( 36  ) Añád.  1.  57,  D.  ad  leg.  falcid.  y la 
Glos.  en  la  1.  7.  C.  d.  tit. 

( 37  ) Añád.  1.  8.  §.  9.  D.  de  inof.  testara. 
y la  Glos,  en  d.  1.  7. 

(38)  Añád.  auth.  sed  cum  testator>  C.  ad 
leg.  f ale.  Nuestra , ley  es  mas  esplícita  y su 
disposición  se  estiende  á mas  que  la  de  la  cit. 
auth.  y de  la  nov.  de  donde  esta  deriva.  Ad- 
viértase con  Bart.  y los  DD.  en  la  1.  46.  D. 
ad  leg.  falo,  que  la  disposición  de  que  se  tra- 
ta tiene  lugar  únicamente  cuando  los  legados 
son  distintos  ; pero  no,  si  bajo  un  nombre  co- 
lectivo se  hubiese  hecho  manda  de  diferentes 
cosas  : en  este*  último  caso  el  que  el  heredero 
haya  entregado  alguna  de  ellas  sin  detraerla 
falcidia , no  le  priva  de  ese  derecho  respecto 
de  las  otras.  Ademas  esceptúesé  el  caso  que  el 
heredero,  al  satisfacer  íntegramente  una  man- 
da, haya  protestado,  querer  tener  salvo  el  de- 
recho de  la  falcidia  respecto  de  las  otras , Ja- 
cob. de  Raven.  y Alber.  en  d.  auth.  ; pues 
que  la  Jey  no  habla  de  semejante  casp  : em- 
pero satisfaciendo  simplemente  una  manda  por 
entero , se  presume  que  su  intención  es  satis- 
facer de  la  misma  suerte  las  demas , seeun 
Cyn.  en  d.  auth.  , col.  6.  , y allí  mismo  Sa- 
lió. , de  acuerdo  con  Jacob,  de  Raven.  v la 
Glos.  ",  . 

( 39 ) Otra  cosa  seria  , si  pagase  por  error, 
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LEY  ®,  Como  los  herederos  pueden  sacar  la 
Falcidia,  si  jizieren  el  inventario. 

Todos  los  herederos  que  son  establescidos 
por  los  testadores , pueden  sacar  falcidia,  según 
que  diximos  en  las  leyes  ante  desta.  E esto  se 
deue  entender,  si  fizieren  primeramente  el  m- 
uentario,  que  deue  ser  fecho,  segund  que  di- 
x irnos  en  el  titulo,  de  como  pueden  auer  con- 
sejo los  herederos,  si  tomaran  la  heredad,  o non. 
E si  por  auentura  el  inuentario  non  quiessen 
fecho,  estonce  non  podrían  sacar  falcidia  (40). 
Fueras  ende,  si  los  herederos  fuessen  de  los 
que  descienden,  o suben -por  la  liña  derecha 
de  los  fazedores  de  los  testamentos.  Ca  estos 
atales  deuen  auer  la  su  parte  legitima  (41), 

esto  es,  sin  haber  examinado  el  valor  del  pa- 
trimonio, 1.  o.  §.  2.  D.  ad  leg.  falcid . , 1.  9, 
C.  d.  tit.  y 1.  16.  G.  de  testam. 

(40)  Añád.  1.  12.  C.  de  jur.  delib.  y 1.  10. 
tit.  6.  de  esta  Part. 

( /[I  ) Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  la 
1.  rilt . §.  penült.  C.  de  jur.  delib.  , en  la  auth. 
hoc  amplius , C.  de  fidcicom.  sobre  la  palabra 
naturale  y en  la  auth.  sed  cum  testator , G. 
ad  leg.  falo.  , sobre  la  palabra  excedant . Pe- 
ro ¿ qué  utilidad  sacará  de  esto  el  hijo,  pues 
que  según  la  1.  10.  tit.  6.  de  esta  Part.  , no 
haciendo  inventario  , debe  pagar  íntegros  los 
legados  , aunque  no  alcance  el  valor  del  pa- 
trimonio ? Contéstese  con  Bart.  en  d.  auth. 
sed  cum  testator  , vers.  q uoero  utriirn  per  non 
confeclionem.  ¿ Qué  diremos  en  cuanto  á la 
Trebeliánica  ? ¿ Quedará  privado  de  esta  cuar- 
ta el  heredero  que  no  hizo  inventario , ya  sea 
un  hijo  del  testador  , ora  fuere  persona  es- 
traña?  Véase  lo  que  dije  en  d.  1.  10.  glos. 
últ.  y latamente  Bec.  cons.  236. 

( 42 ) Estas  palabras  al  parecer  deciden  la 
cuestión  agitada  por  Oldrahh  cóns.  1.58. , á 
saber  , si  la  Trebeliáuica  se  deducirá  del  total 
de  los  bienes  , ó bien  únicamente  de  lo  que 
resta  , satisfechos  los  legados.  Eu  efecto  , esta 
1.  parece  decidir  que  la  cuarta  debo  compu- 
tarse , atendiendo  tan  solo  á los  bienes  en  que 
el  heredero  es  instituido,  y cuya  restitución 
se  le  encarga , á título  de  fideicomiso  univer- 
sal; y ademas,  esta  parece  ser  la  opinión  de 
Az.  en  la  Sum.  G-  ad  Trebell. , col.  penúlt. 
vers.  4.  retentio  , 'donde  dice  que  el  heredero 
sacará  la  cuarta  .Trebeliánica  de  la  universa- 
lidad de  bienes  que  debe  restituir,  mayor- 
mente j atendido  qué  en  los  testamentos  se 
suele  hacer  la  institución  de  heredero , des- 
pués de  los  legados  y eu  esta  forma  , ¿ saber; 
en  los  demas  bienes , después  de  satisfechos 
los  legados , instituyo  heredero  d Fulano  : y 


por  debdo  que  han  en  los  bienes  del  padre  na- 
turalmente; mas  los  otros  herederos  han  la  fal- 
cidia por  otorgamiento  de  ley.  E porende,  pues 
que  estos  atales  non  guardan  la  ley,  deuen 
porende  perder  aquello  que  deuian  auer  por 

otorgamiento  delta. 

EiElf  9.  Como,  aquel  que  es  estaUescido  por 
heredero , si  es  rogado  que  de  la  herencia  a 

otri,  puede  sacar  della  la  quarta  parte , a 
que  dicen  en  latín,  Trebellianica. 

Trebellianíca  dicen  en  latín  la  quarta  parte, 
que  el  heredero,  deue  auer,  de  los  bienes  de 
la  herencia  (42)  en  que  esestablescido,  quan- 
do  es  rogado  del  testador,  que  de,  o entregue 
después  la  herencia  a otri.  Pero  deue  contar 

de  otra  parte,  como  las  cosas  legadas  no  vie- 
nen comprendidas  en  el  fideicomiso , no  de- 
ben quedar  sujetas  á la  detracción  dé  la  Tre- 
beliáuica.  Empero  Oldr.  lug.  arriba  cit.  opiuó 
que  á la  misma  detracción'  quedaban  también 
sujetos  los  legados;  arg.  1.  1.  §.  17.  juqto  con 
la  Glos.  y 1.  3.  §.  2.  D.  ad  Trebell.  , 1.  ult. 
C.  d.  tit.  y el  cap.  Itaynussius , de  testam.; 
y añade  no  obstar  los  términos  con  que  se 
suele  concebir  la  cláusula  de  institución , en 
los  demas  bienes  etc.  \ porque , aun  concebida 
en  esta  forma,  puede  sostenerse  que  el  here- 
dero se  baila  instituido  en  la  totalidad  de  los 
bienes  ; es  decir , en  cuanto  á las  cosas  lega- 
das al  efecto' de  entregarlas  ó restituirlas,  y 
por  lo  que  mira.á  lo  restante,  de  un  modo 
irrevocable,  1.  63.  D.  de  verb.  signif.  Parala 
decisión  de  este  punto  véase  Ang.  en  d.  1.  3. 

§.  2.  , á cuyo  parecer  adhiere  Alex.  allíp'fci 
bien  ninguno  de  los  dos  hace  mérito  de  los 
argumentos  de  Oldr,  ; véase  también  la  glos. 
42.  de  este  tít.  [ Paréceuos  que  la  cuestión  que 
aquí  promueve  Greg.  López  queda  resuelta 
con  solo  atender  al  contesto  literal  de  la  ley. 
En  efecto,  las  palabras,  en  quedes  estabfesci- 
do  no  se  refieren  d los  bienes  , ..sitió  á la  pa- 
labra herencia,  que  inmediatamente  la®  Pre“ 
cede,  ya  porque  no  se  encuentra  coma,  ya 
tambieu  porqué  jamas  las  Partidas  usan  de  la 
locución,  establecer  heredero  en  los  bienes. 
Ahora  bien,  si  la . cuarta  trebeiiáDica  es  la 
cuarta  del  valor  de  la  herencia  eu  que  uno 
se  halla  inst¡tiá$*r,  se^gae  que  no  se  dedu-  , 
cirán  los  lega<V  j*ara  computar  dicha  cuarta, 
porque  ellos  forman  parte  del  cuerpo  heredi- 
tario. 1 Adviértasele,  según  Bald.  en  la  rubr. 

C de  revdc.  his  qu<e  ,n  fraud.  credit.  alien, 
surtí , ' no  habrá  lugar  á la  detracción  de  la 
Trebeílániea , si  el  heredero  es  instituido , nó 
por  consideración  á su  persona,  y sí  solo  por 
el  interes  del  fiduciario,  arg.  1.  3.  §.  3,  D.  de 
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en  esta  su  parte  (43)  las  cosas  que  el  fazedor 
de!  testamento  le  mando,  si  las  ouo.  ,E  aun 
dezimos,  que  los  frutos  (44)  que  tomo  de  tal 
herencia  de  mientra  que  la  ouo , si  fueren  tan- 
tos, que  montaren  tanto  quanto  podría  valer 
la  quarta  parte  que  el  deue  auer,  estonce 
non  deue  tomar  (45)  ninguna  cosa  de  la  he- 
redad; ante  la  deue  dar  libre,  e quita,  a aquel 
a quien  le  rogaron  que  la  diesse.  É si  por  auen- 
tura  tanto  non  valiessen  los  frutos  que  el  sa- 
co ende,  contando  ante  lo  que  el  rescibio  de- 
ltas, sobre  esto  deuese  entregar  de  ios  bienes 
déla  herencia,  fasta  que  aya  la  quarta  parte. 
E si  mas  montaren  los  frutos,  que  lo  que  el 
deue  auer  por  razón  desta  quarta  parte,  es- 
tonce dezimos,  que  si  él  testador  le  señaló  dia 
a que  rindiesse  la  heredad,  e a aquel  plazo  la 
entrego  a aquel  a quien  la  deuia  entregar,  que 

usur.  et  fruct.  et  caus.  y allí  Cyn.  y también 
Ales,  en  las  adiciones  á Bart.  Dice  tambieu 
Bald.  en  la  misma  rubr.  al  fin  , que  tampo- 
co tiene  lugar  la  trebeliánica,  cnando  la  res- 
titución se  verifica  en  fuerza  de  contrato , arg. 
1.  46.  D.  dehccred.  instit.  Adviértase  que,  fue- 
ra  de  ciertos  casos  citados  por  el  mismo  Bald. 
en  la  1.  6.  pr.  C.  ad  Trebell.  , él  heredero  no 
puede  retener,  esta  cuarta  adjudicándose  al 
efecto  alguna  ó algunas  cosas  determinadas. 
Adviértase  ademas  que  ese  derecho  de  detraer 
ciou  pasará  al  heredero  del  fiduciario.  Acerca 
de  si  el  testador  podrá , ó no , prohibirla , véase 
lo  que  dije  en  la  1.  6.  de  este  tit.  , donde  ma- 
nifesté que  la  opinión  general  estaba  por  la 
afirmativa  : la  cuestión  es  mny  dudosa  y agi- 
tada cuando  los  herederos  son  hijos  de  primer 
grado  :■  Bart.  y Salic.  en  d.  1.  6.  C.  ad  Tre- 
bell. , fundados  en  el  mismo  texto  opinan  que 
á ellos  no  podrá  prohibírseles  la  detracción  de 
la  cuarta  trebeliánica  ; y del  mismo  parecer 
son  Dec.  , cons.  81.  y 218.  y Jas.  en  la  1.  3. 
D.  ad  Trebell. , num.  55.  Empero  Ludov. 
Rom.  singularit.  192.  asienta  lo  contrario,  asi 
como  Cyn.  en  d.  1.  6.  , y esta  opinión  dice 
ser  la  general  Paul,  dé  Mont.  Pie.  en  la  1.  91. 
D.  ad  leg.  falc.  , col.  117.  , como  latamente 
refiere  Covar.  en  la  relee,  al  cap.  Raynussius , 
de  testam.  , §.  2.  num.  7.  , el  cual  se  adhiere 
á la  opimou  de  Bald..,  por  ser  mas  favorable 
á los  hijos  , y según  él  es  la  opinión  mas  co- 
munmente recibida. 

(43)  Añad.  1.  91.  D.  ad  leg.  falc.  Adviér- 
tase , que  también  se  imputa  á la  trebeliánica  la 
parte  de  herencia  cuya  donación  se,ba  con- 
firmado por  la  muerte,  1.  24.  C . fam.  ercisc., 
según  una  de  las  lecciones  , sobre  la  cual  véa- 
se allí  Bart.  , col  8.  Impútase  también  lo  que 
se  hubiese  dado  con  el  objeto  de  cumplir  una 
TOMO  III. 


auer  deue  todos  tos  frutos,  por  la  quarta  par- 
te que  deuia  auer,  quanto  quier  que  valan 
mas.  E si  non  le  señalaron  dia  cierto,  a que 
diesse  la  heredad,  e aquel  la  deuia  auer 
fuesse  negligente  (46)  en  demandarla , sabién- 
dolo; estonce  dezimos,  que  este  que  era  te- 
nedor de  II  heredad,  aura  los  frutos  della,  e 
non  los  contara  en  la1  su  quarta  parte.  Mas  si 
este  atal  fuesse  rebelde  de  dar  la  heredad,  o 
lo  metiesse  por  alongamiento  maliciosamente  ; 
estonce,  quanto  quier  que  valanmas  los  fru- 
tos , que  el  esquilmo  de  la  su  parte  que 
deue  auer  (47),  sera  tenudode  los  dar  al  otro 
con  la  heredad.  E lo  que  diximos  en  esta  ley 
en  razón  de  ios  frutos,  que  deuen  ser  conta- 
dos en  la  quarta  parte,  según  que  es  sobredi- 
cho, ha  logar,  quando  el  heredero,  a quien 
ruega  que  de  la  heredad  a otri,  non  es  de 

condición  , v.  1.  cit.  y í.  77,  pr.  D. , de  leg.  2. 

(44)  Concuerda  con  las  11.  18.,  22.  §.  2.,  y 
27.  §.  16.  D.  ad  Trebell . y v.  Glos.  en  d.  1; 
18.  Si  el  testador  hubiese  ordenado  que  se  res- 
tituyera la  herencia  , pero  con  la  retención  de 
la  cuarta,  ¿se  imputarán  también  á ella  los 
frutos  en  este  caso?  Resuelven  que  no  Alex. 
y Raf.  en  d.  i.  18.  : esto  es  muy  notable. 

(45)  Tenemos  pues  que  no  estará  en  la  ma- 
no del  heredero  el  restituir  los  frutos  y sacar 
la  cuarta  de  lo  demas:  asi  opinaba  Alex.  eü 
d.  1.  18.’,  citando  á Raf.  que  asentaba  lo  con- 
trario ; Alex.  va  de  acuerdo  con  Imol.  en  d. 
1.  22.  §.2.,  y su  opinión  es  la  que  nuestra  ley 
aprueba. 

(46)  Qné  dirémos , si  no  puede  imputársele 
negligencia,  por  ej.,  si  estuvo  ausente?  Bart. 
y la  generalidad  de  los'DD.  en  d.  1.  18. , sos- 
tienen que  aun  en  este  caso  el  heredero  lu- 
crará los  frutos  percibidos , puesto  que  no  es- 
tuvo en  mora. 

(47)  Asi  pues,  restituirá  los  frutos , en  cuan- 
to escedan  del  valor  de  la  coarta.  Empero, 
será  oido  el  fideicomisario  , si  en  este  caso  pre- 
tendiere  que  se  le  restituyan  los  frutos,  y que 
el  fiduciario  detraiga  la  cuarta  de  las  demas 
cosas  hereditarias?  Disponiendo  espresamente 
nuestra  ley  que  los  frutos  se  imputen  á la 
cuarta  , parece  escluir  semejante  pretensión  : 
sin  embargo  , podemos  entenderla  limitada  al 
supuesto  que  el  fideicomisario  pretenda  la  im- 
putación dicha  ; tanto  mas , cuanto  de  otra 
suerte  estaría  en  la  mano  del  heredero  el  í’e- 
cibir  la  cuarta  trebeliánica  en  frutos  , pues 
que  no  tenia  mas  que  incurrir  en  colpa  ó mo- 
ra ; de  lo  que  resultaba  destruido  el  principio, 
á saber , que  el  heredero  no  es  libre  de  ele- 
gir lo  que  lé  plazca  para  retenerlo  á título  de 
trebeliánica  , sino  que  debe  dejarse  al  arbitrio 
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los  fijos  del  testador  (48).  Ca  si  dedos  fuesse, 
estonce  los  frutos  que  esquilrnasse  este  fijo  del 
fazedbr  del  testamento,  mientra  que  touiesse 
la  heredad  en  su  poder,  non  serán  contados  en 
lasu  parte  legitima  (49);  ante  dezimos,  que  esta 
parte  deue  ser  sacada  enteramente  de  los  bienes 
de  la  herencia,  e non  de  los  frutos  dél  a,  ma- 
guer e!  testador  (60)  lo  ouiesse  mandado  de 
otra  guisa.  Pero  lo  que  diximos  desla  quarta 
parte  en  esta  ley,  se  deue  entender  desta  gui- 


sa, que  el  heredero  la  deue  auer,  quando  en- 
tra la  heredad  de  su  grado,  sin  constreñimien- 
to ninguno  que  el  Juez  le  iiziesse.  Mas  si  es 
rebelde  (51),  non  !a  queriendo  entrar,  e lo 
ouiesse  a fazer  por  premia,  e mandamiento 
del  Juez,  estonce  non  sacara  la  quarta  parte 
sobredicha.  Ante  dezimos,  que  es  temido  de 
dar,  e de  entregar  la  heredad,  con  los  frutos 
della,  a aquel  que  le  rogo,  o mando  el  testa- 
dor, que  la  diesse.  Otrosí  dezimos,  que  el  es 


del  juez,  Bart.  y otros  en  la  1.  91-  O-  ad  leg. 
falc.  y v.  Juan  de  Imoi.  y Alex.  de  acuerdo 
con  Jacob,  de  Itaven.  en  d.  1.  18. 

{48)  Concuerda  con  la  1.  6.  C.  adTrebell.: 
esto  se  limita  á ios  hijos  de  primer  grado,  1. 
cit.  y.  esta  de  Part.  Atendidas  las  palabras  ge- 
nerales de  nuestra  ley,  inferirémos  que  su  dis- 
posición procede  tanto  si  los  hijos  son  grava- 
dos de  restitución  á favor  de  otros  hijos , co- 
mo si  lo  fuereu  en  beneficio  de  personas  cs- 
trañas  ; asi  opinaban  Salic.  y Paul,  en  d.  1.  tí., 
Juan  de  Imol.  en  la  i.  15.  §.  5.  D.  ad  leg. 
falc.  y Rip.  en  d.  1.  18.  mira.  29.  ; empero 
Cyn.,  Alber.  y Fulg.  en  d.  .1.  6.  , y Alex.  en 
la  cit.  1.  18.  col.  3.  sostenían  que  la  disposi- 
ción no  era  aplicable  , cuando  la  herencia  de- 
bía restituirse  áuna  persona  estraüa.  Los  DD. 
antes  citados  decían  que  eu  ese  caso  era  aun 
mayor  el  motivo  , es  decir  , que  merecía  mas 
consideración  el  hijo  gravado,  que  no  en  el 
supuesto  de  tener  que  restituir  la  herencia  á 
otro  descendiente  del  testador. 

(49)  Esto  no  tiene  dificultad  , por  lo  que 
mira  á la  parte  legítima  debida  por  derecho 
natural , atendido  que  el  hijo  debe  tener  siem- 
pre salva  dicha  porción  , junto  con  los  frutos 
que  produzca  , 1.  36.  vers.  repletioncm  , C.  de 
ñioff.  lestam , , Bald.  en  la  1.  9.  C.  fam.  er- 
cisc.  y la  GLos.  en  d.  1.  18.  I).  ad  TrebelL  Di- 
remos lo  mismo  de  la  legítima  de  los  ascen- 
dientes? Opina  negativamente  Bald.  en  la  re- 
pet.  al  cap.  si  paler,  de  testara.,  lib.  6.  arg. 
1,  18.  D.  ad  leg . falcid.  ; igual  es  el  parecer 
de  Ales.;  en  d.  1.  18.  col.  5.,  añadiendo  que 
viene  en  apoyo  de  Bald.  el  cit.  vers.  repletio- 
nem  , pues  que  hablando  únicamente  de  la 
legítima  de  los  descendientes,  puede  argüirse 
que  á la  de  los  ascendientes  se  imputarán  los 
frutos  , quedando  eu  este  punto  salvo  el  dere- 
cho antiguo  , 1.  8.  §.  11.  D.  de  inoff.  testara. 
Sin  embargo  , me  inclino  á creer  que  en  esa 
parte  no  difiere  la  legítima  de  los  descendien- 
tes de  la  de  los  ascendientes,  arg.  1.  1¡>,  D. 
de  inoff  tentara,  v I.  6.  de  Tor.  ; ademas  , la 
cit.  1.  18.  habla  de  la  falcidia  y no  de  la  le- 
gítima ; por  fiu  lo  dispuesto,  respecto  de  nuo 
de  los  correlativos , debe  estenderse  al  otro, 
t ult.  C.  de  ind.  vid.  toll.  y I,  uit.  C.  de  cupr. 


Nuestia  ley  dehe  entenderse  también  de  la 
ti  ebel  iáuica  , y asi  entendida  concuerda  con 
la  cit.  1.  6.  C.  ad  Trebell.  ; y no  es  estrado 
que  se  la  llamé  legítima,  pues  que.  taifibien  se 
la  designa  con  este  nombre  , como  se  ve  por 
la  1.  4.  de  este  ti t.  Los  frutos  de  que  habla  la 
ley  , son  los  peicibidos  después  de  la  muerte 
del  testadoi  * los  anteriores , y los  que  eran 
pendientes  cuando  el  testador  falleció,  se  con- 
sideran al  igual  de  las  demas  cosas  heredita- 
rias , y pueden  asignarse  por  el  juez,  en  pago 
de  la  legítima  ó de  la  trebeliáuica , Alex.  en 
d.  1.  18.  , col.  3.  — * Convenimos  eu  que  nues- 
tra ley  debe  entenderse  de  la  trebeliáuica  y no 
de  la  parte  legitima,  ya  porque  á dicha  cuar- 
ta se  la  llama  también  legítima , ya  también 
porque  entendida  de  otra  suerte  la  ley,  no  te- 
níamos ia  escepcion  que  nos  marca  la’partícu- 
la  mas.  Ahora  bien  , dado  que  la  ley  se  re- 
fiere á la  trebeliáuica , no  hay  bastante  fun- 
damento para  estender  su  disposición  al  caso 
de  ser  un  ascendiente  el  heredero  gravado  : le 
habría  indudablemente  si  se  entendiese  de  la 
porción  legítima. 

(50)  Concuerda  con  d.  1.  6.  C.  adTrebell.: 
esto  vieue  en  apoyo  de  lo  que  dije  en  la  glos. 
42.  , á saber  , que  el  padre  no  podia  prohibir 
la  detracción  de  la  trebeliáuica  á los  hijos  de 
primer  grado.  Pregúntase  ahora  si  eD  virtud 
de  las  leyes  de  nuestro  reino , podrá  el  hijo 
gravado  de  restitución  deducir  la  legítima  y 
la  trebeliáuica  juntamente  : véase  lo  que  dije 
en  la  1.  12.  t¡t,  5.  d$  esta  Part,  , glos.  ult., 
donde  demostré  que  únicamente  podía  dedu- 
cir la  legítima,  aun  en  aquellos  casos  en  que 
por  las  leyes  antiguas  tenia  derecho  á las  dos 


cuartas. 

(51)  Aüad.  1.  14.  §.  4.  D.  ad  Trebell.  v 1.  ' 
1 4.  ■ C.  d.  tit.  — * No  siendo  ahora  necesaria  la 
adición  del  fiduciario,  según  la  1.  1.  tit.  18. 
lib.  10.  Nov.  Reo. , no  hay  para  que  se  apre- 
mie á dicho  heredero  al  efecto  de  que  ada  la 
herencia  y la  restituya.  Sm  embargo  el  resul- 
tado será  el  mismo  que  uDtes  eu  electo,  si  no 
admite  la  herencia , no  tendrá  la  cuarta  ; no 
en  castigo , sino  porque  como  no  ha  llegado 
á ser  heredero,  ningún  derecho  t¡ene,al  todo, 
.ni  á parte  de  la  herencia. 
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siempre  tenudo  de  pagar  su  parte  (52)  de  las 
debdas  (53)  que  debiesse  el  testador,  quanto 
le  copiesse  a pagar  por  razón  desta  quarta 
parte. 

TITULO  XII. 

DE  LOS  ESCRITOS  QUE  FAZEN  LOS  OMES  A SUS 
FINAMIENTOS  , A QUE  LLAMAN  EN  LATIN 
CODICILLOS. 

Codicillos  dizen  en  latín,  una  manera  de 
escritos  pequeños,  que  fazen  los  omes  después 
que  lian  fecho  sus  testamentos,  para  crescer, 
o menguar,  o mudar  alguna  de  las  mandas  , 
que  auian  fechas  en  ellos.  Onde,  pues  que  en 
los  títulos  ante  deste  fablamos  de  los  Testa- 
mentos, que  son  mayores  .escrituras  que  los 
omes  fazen  por  razón  de  sus  finamientos.- Otro- 
sí, de  todas  las'cosas  que  pueden  ser  puestas, 
e fechas  en  ellos.  Queremos  aquí  dezir,  des- 
tas escrituras  sobredichas.  E mostraremos,  que 
quiere  decir  codicillus.  E a que  tiene  pro.  E 
quien  lo  puede  fazer.  E en  que  manera  deue 
ser  fecho.  E sobre  que  cosas.  E que  departi- 
miento  ha  entre  los  testamentos,  e los  cobdi- 
cilios.E  de  si  diremos,  como  se  pueden  desatar. 


liFTif  i.  Que  quiere  decir  Cobdicillo , e a que 
tienpro  , c quien  lo  puede  fazer  , e en  que  ma*. 
ñera  deue  ser  fecho  , e sobre  que  cosas. 

Codicillus  en  latín,  tanto  quiero  dezir  en  ro- 
mance, como  escritura breue,. que  fazen  algunos 
ornes  después  que  son  fechos  sus  testamentos,  o 
ante  (1).  fetal  escritura  como  estaticnegran  pro; 
porque  puede  omeen  ella  crescer,  o menguarlas 
mandas,  que  otricsse  fechas  en  el  testamento. E 
puédelo  fazer  todo  orne,  que  sea  mayor  de 
catorce  años  (2),  e la  muger  de  doce  años; 
solamente,  que  no^sea  de  aquellos  a quienes 
defendido,  según  diximos  en  el  titulo  (3)  de 
los  Testamentos.  E puede  ser  fecho  el  cobdi- 
cilo  en  escrito,  e sin  el“(4),  solo  qup  se  acier- 
ten y cinco  testigos  (5)  quando  lo  faze.  E pue- 
den ser  en  el  mandadas  todas  las  cosas,  que 
pueden  ser  dexadas  en  el  testamento  por  ra- 
zón de  manda. 

IiíTS  £.  Que  en  el  Cobdicilo  non  pueden  ser 
establescidos  herederos  derechamente. 

En  los  cobdicillos  non  pueden  ser  estables- 
eidos  herederos  (6)  derechamente  (7):  poren- 


(52)  Añad.  §§.  5.,  6.,  7.  y 9.  Iust.  de  fi- 
deicom.  hwred. 

(53)  Estará  pues  obligad©  á los  acreedores 
respecto  de  dicha  cuarta  , mas  no  á lo,s  lega- 
tarios ,11.  1.  y 2.  C.  ad  Trebell.  no  obstante,  ( 
véanse  las  distinciones  que  hace  la  Glos.  en  lá 
1.  1.  §,  ult.  D.  d.  tit.,  Paul,  de  Castr.  en  dd. 
il.  i.  y 2.  C. , y Alex.  en  d.  L 4.  D.  §.  20. — 

* Véase  lo  que  hemos  apuntado  en  la  adición 
á la  glos.  1. 

(1)  Abad  1.  5.  D.  de  jar.  codicil.,  el  §.  1. 
Instit.  d.  tit.  Y la  l.  6.  C.  d,  tit. 

(2)  Podrá  pues  hacer  codiciios  el  que  tenga 
capacidad  para  otorgar  testamento,  1.  6.  §.  1, 
D.  d.  tit.  Si  por  ley  municipal  se  estableciera 
que  el  menor  de  25  años  no  podía  testar , 

(-  podrá  hacer  codiciios,  si  ha  cumplido  los 
14?  Decide  negativamente  Bart.  en  la  1.  2. 
D.  de  leg.  2.;  empero  BaUl.  eu  la  1.  ult.  C.  de 
testara . , vers.  sed  quid  si  statulum  dicit , está 
por  la  afirmativa. 

(3)  V.  1.  13.  y sig.  tit.  1,  de  esta  Part. 

(4)  Añad.  1.  ult.  C.  de  han.  hbért.  y 1.  ult. 

C.  de  codicil. 

('5)  Añad  1.  ult  C.  de  codicil.  y véase  lo  dis- 
puesto por  la  1.  1.  tit.  de  los  testamentos , lib.. 

5.  del  Ordenam.  Tteal,  y por  la  1.  3.  de  Tor. 
De  estas  palabras  de  nuestra  lev,  que  se  acierten 
y',  se  deduce  que  los  testigos  que  intervieneu 
eu  los  Codiciios  no  deben  ser  rogados.  Añad. 
d.  1,  ult.  C.  ele  codicil.  y 1,  32.  tit.  lfi.  Part. 


3.  — * Véase  la  glos.  4 4,  y adviértase  que,  se- 
gún ya  llevamos  espuesto  en  la  adición  á la  glos. 
41.  del  tit.  3.  de  esta  Part.,  podrá  hoy  día  ha- 
cerse en  codiciios  abiertos  , la  institución  de 
heredero,  y cuanto  cabe  ordenar  en  testamentó; 
pues  que  por  la  ley  2.  tit.  18.  lib.  10.  Píov. 
Bec. , los  codiciios  abiertos  deben  otorgarse 
con  iguales  formalidades  que  los  testamentos 
de  la  misma  clase.  ’ 

(6)  Concuerda  con  el  §.  2.  Instit.  de  codicil. 
y con  las  11.  2.  y 7.  C.  d.  tit.  Asi  pues,  el  que 
en  codiciios  se  hallase  instituido  en  cosa  cierta, 
será  teuido  por  mero  legatario,  según  Baid. 
eu  la  1.  14.  C.  de  testam.  ; y añádase  que  si 
el  testador  dejó  á sa  hijo  cierta  cantidad  en  el 
testamento,  y en  codiciios  declara  que  lo  de- 
jado á su  hijo  se  entienda  á titulo  de  institu- 
ción, no  por  esto  el  testamento  se  confirmará, 
arg.  1.  10.  D.  dejur.  cod. , es  decir,  porque- 
lo  principal  no  puede  ser  confirmado-  por  su 
accesorio. ‘Empero,  atendido  que  por  las  le- 
yes de!  Ordenam. , deben  boy  día  intervenir- 
los mismos  testigos  en  los  codiciios  que  eu  los 
testamentos,  no  deberiamos  tener  por  válida 
la  institución  directa  hecha  en  codiciios  ? Pa- 
rece que  no,  seguu  lo  anotado  por  Bald.  en 
la  1.  16.  C.-fam.  ercisc donde  concluye  que 
en  codiciios  no  puede  darse  directamente  la 
herencia,  ni  aun  por  el  padre  á sus  hijos; 
porque,  siendo  este  un  privilegio  de  los  mili- 
tares, hemos  de  inferir  que  lo  contrario  ten- 
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drá  lugar  por  derecho  común  ; y lo  mismo 
dijo  en  la  1.  9.  C.  de  impub • et  aL.substit. , col. 
12.,  vers.  sed  nunquid  isla  exemplaria : asi 
opinaba  Bald. , á pesar  de  que  el  testamento 
hecho  á favor  de  los  hijos  requiere  menor  nú- 
mero de  testigos)  1.  21.  §■  I-  C.  de  testara. y 
1.  7.  tit.  1,  1.  de  estaPart.  Sin  embargo,  se  di- 
. rá , -hahrémos  de  dar  tanta  importancia  al  nom- 
bre, que  no  valga  la  disposición,  por  haberse 
llamado  codicilo  al  acto  con  que  se  instituyó 
directamente  un  heredero?  Daremos  valor,  no 
precisamente  al  nombre,  sino  á la  intención 
que  nos  revela  una  palabra  sancionada  por  el 
derecho,  y cuyo  sentido1  no  nos  es  dado  mo- 
dificar, 1.  7.  D.  de  vulg.  etpupil.  ; y lo  mis- 
mo opina  Salic.  en  d.  1.  16.,  en  el  supuesto 
que  por  la  .declaración  del  escribano,  ó de 
otra  suerte,  constare  que  la  intención  del  pa.^ 
dre  fue'  otorgar  codicilo.  Empero  prueba  lo 
coutrario  lo  notado  por  Bald.  en  d.  1.  21.  §. 

' 3.  eu  la  l.  2.  D.  de  inj.  rupt.  y en  la  1.  36. 

D.  de  testara,  mil . , donde  asienta,  que  el  pa- 
. dre  puede  eu  codicilos  sustituir  pupilarmente 
á los  sucesores  abintestato,  y revocar  la  sus- 
titución de  la  misma  clase  que  hizo  en  testa- 
mento, si  el  sustituto  era  persona  estrena ; so- 
■ bre  lo  cual  Véase  Ales,  en  d.  1.  2Í.  §.  3.  vie- 
ne en  confirmación  de  lo  mismo  Juan  Audr. 
adié-  al  Spec. , tit.  de  instrunt.  edil.,  §.  com- 
pendióse col.  8.  adic.  que  empieza  ad intellec- 
tum  , donde  sostiene,  que  si  el  testador  habien- 
do llamado  7.  testigos,  nombra  herederos,  ha- 
ce legados,  y al  liu  dice,  que  quiere  que  su 
disposición  valga  como  codicilo,  tendrá  la  mis- 
ma fuerza  que  el  testamento,  arg.  1.  14.  C.  de 
lestam.  y pruébalo  también  la  1.  17.  C.  d.  tit., 
donde  Bald.  y Salic.  advierten  que  el  testamen- 
to no  dejará  de  ser  tal , pór  haberle  llamado 
codicilo  el  testador.  Dice  también  Aug.  en  la  1. 
13.  §.  1.  D.  de  jar.  cod. , que  si  el  testador 
instituye  herederos,  y el  escribano  puso  la  si- 
guiente cláusula,  queriendo  F.  hacer  codicilo , 
no  por  esto  dejará  de  tener  el  carácter  de  tes- 
tamento la  disposición,  como  dice  Jas.  en  d. 
1.  14. , citando  cierto  cons.  de  Ales,  y el  di- 
cho de  Bald.  en  la  1.  8.  D.  de  stat.  homin. , 
col.  2.,  verba  enini  impropriantur , ut  deser- 
yiant  intentioni.  1.  6 . D.  prcnscript.  veri).  ; 1.  H. 
§•  2-  D.  de  jure jur.  y el  cap.  intelligentia , 
de  verb.  signif.  Ésto  nos  parece  lo  mas  acer- 
tado, siempre  que  de  otra  parte  no  constare 
que  el  testador  quiso  en  realidad  otorgar  co- 
dicilos- si  constare,  no  podrá  subsistir  la  ins- 
titución directa,  porque  á ningún  testador  ca- 
ben facultades  para  impedir  que  tengan  apli- 
cación las  leyes  respecto  de  su  disposición  úl- 
tima, 1.  55.  D.  de.  le g.  1.  : lo  mismo  opina  en 
tina  cuestión  semejante,  Paul,  de  Castr.  en  d. 
1. , col.  1.  vers.  q acero  quid  é converso;  v.  1. 
uit.  C-  de  codicil.  : ademas,  hallamos  otra  ra- 


zón , y es  que,  habiendo  elegido  el  testador 
el  medio  de  los  codiciios,  hay  imperfección 
de  voluntad,  esto  es,  defecto  en  la  cualidad 
ó especie  de  la  voluntad,  pues  que  los  codi- 
cilos uo  bastan  legalmente  para  loque  se  pro- 
puso, como  espresa  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  sa- 
cros. eccles.,  col.  18.,  vers.  sed  hicqucero.  Adop- 
tamos esta  opinión , con  preferencia  á la  dis- 
tinción que  hace  Alex. , con  la  idea  de  conci- 
liar las  opiniones  opuestas  sobre  la  materia  : 
dice  el  cit.  D. , que  si  se  hallan  instituidos  los 
herederos  abintestato  , procederá  la  opinión  de 
Din.  y Juan  Audr.,  de  la  que  hemos  hecho 
mérito  mas  arriba;  pues  que,  uo  pudiendo  la 
disposición  tener  efecto,  á título  dé  fideicomi- 
so, por  no  haber  heredero  que  pueda  verifi- 
car la  restitución,  valdrá  corno  institución  di- 
recta hecha  en  testamento:  si  el  instituido  es 
una  persona  estrada,  dice  que  procederá  la 
opinión  contraria,  de  que  hace  me'rito  Paul, 
de  Castr.  eu  d.  1.  35.,  es  decir,  que  semejan- 
te institución  uo  subsistirá  en  calidad  de  di- 
recta, dado  que  puede  valer  á manera  de  fi- 
deicomiso. Si  bien  esta  disi  ilición  tendría  lu- 
gar en  el  caso  á que  se  refería  Din.  cit.  por 
Juan  Audr.  , ateudido  que  el  testador  había 
prevenido,  que  si  la  disposición  uo  podria  va- 
ler como  codicilos  valiese  en  calidad  de  tes- 
tamento; fuera  de  esto,  semejante  distinción 
es  inadmisible,  pues  que,  habiendo  el  testa- 
dor querido  definitivamente  otorgar  codicilos, 
uo  puede  convertirse  en  testamento  su  dispo- 
sición, como  llevo  dicho  mas  arriba.  Viene 
en  apoyo  de  esto  lo  anotado  por  Bart.  en  la 
1.  1.  D.  dejar.  codn  col.  1. — *Lleyamos  dicho 
en  la  adiciou  á la  glos.  41.  del  tit.  3.  de  esta 
Part.  que  después  que  la  1.  2.  tit.  18.  libro 
10.  Nov.  B.ec.  (I.  3.  de  Toro)  que  prescribió 
las  mismas  solemnidades  para  ios  codicilos  abier- 
tos que  parados  testamentos  de  la  misma  cla- 
se, estos  y aquellos  se  distinguirán  únicamente 
en  el  nombre,  y de  consiguiente  que  será  vá- 
lida la  institución  de  heredero  hecha  ante  el 
número  de  testigos  que  requiérela  ley,  aun- 
que á la  disposiciou  se  le  haya  dado  el  nom- 
bre de  codicilo.  Hallamos  á nuestro  glosador 
conforme  con  estas  proposiciones  en  el  toado  ; 
empero  esceptúa  el  caso  en  que  constare  que 
el  testador  quiso  en  realidad  otorgar  codici- 
los ; y fúndase  en  que  á este  no  le  cabe  po- 
der para  precindir  del  sentido  legal  de  las  pa- 
labras, ni  para- desentenderse  de  lo  presentó 
por  las  leyes,  lo  que  sucediera,  eligiendo  pa- 
ra la  institución  de  heredero,  un  medio  de  sa- 
yo insuficiente.  No  nos  es  posible  admitir  se- 
mejante escepcion  por  razones  que  vamos  a 
esponer.  Después  de  la  cit.  1.  ios  testamentos 
y ios  codiciios  abiertos  quedaron  igualados  en 
punto  á las  formalidades  esternas,  y por  la  1.  del 
ordenam.,  que  es  la  1?  del  cit.  fit.  lo  habían 
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de,  si  algún  testador  ouiesse  eslablescido  he- 
redero en  su  testamento,  e después  desto  fi- 
ziesse  cobdicilo,  en  el  quai  pusiesse  condición 

(8)  alguna  ; o si  quisiesse  desheredar  (9)  en  el , 
non  empesce  ai  heredero, porque  perdiesse  por- 
ende  toda  !a  herencia,  ni n parte  delta,  nin  se- 
ria tenudo  de  complir  la  condición  que  fuesse 
y puesta.  Pero  si  en  el  cobdicilo  dixesse  el  tes- 
tador, que  el  heredero  que  auia  establescido 
en  el  testamento,  le  auia  fecho  tal  mal,  por 
que  non  meresciesse  auer  la  heredad  , nom- 
brando aquel  yerro;  por  tal  razón  como  esta 
•embargaría  el  heredero.  Ca  perderia  (10)  el  he- 
redero porende  la  heredad,  si  el  yerro  le  fues- 
se prouado.  Otrosí  dezimos,  que  si  el  que  fi- 
ziesse  el- cobdicilo  vsasse  atales  palabras,  di- 
sido por  lo  que  mira  á las  internas,  pues  que 
se  quitó  por  ella  la  necesidad  de  la  institución 
de  heredero , permitiendo  en  consecuencia  tes- 
tar de  parte  de  los  bienes , sucediendo  á los 
restantes  los  herederos  legítimos.  En  vista  de 
esto  no  nos  parece  muy  fundado  el  pe  osar  que 
se  quisieran  dejar  subsistentes  las  diferencias 
eutre  los  testamentos  y codicilos  abiertos  , en. 
cuanto  á poder  ó no  hacer  la  institución  de  he- 
redero, diferencias  que  nuestras  leyes  de  Part. 
tomaron  de  las  romanas,  y que  derivaban  de 
p rincipios que  destruyó  la  cit.  1.  del  Ordeuana. 
Ahora,  si  se  quiere  llevar  la  sutileza  hasta  de- 
cir que  el  nombramiento  de  heredero  no  pue- 
de ser  legal  sin  que  al  acto  con  que  se  verifi- 
ca se  le  considere  el  carácter  de  testamento; 
siempre  tendríamos  que  ese  carácter  debía  de- 
ducirse de  la  institución  misma  y no  del  nom- 
bre que  á aquel  le  hubiese  dado  el  difunto  , 
pues  que  para  caracterizar  á los  actos  legales 
debe  atenderse  á la  sustancia  de  los  mismos  y 
no  al  nombre  con  que  se  les  designa.  Pero  se 
dirá  si  el  testador  hubiese-  protestado  ser  su 
intención  otorgar  codicilos  y no  testamento , 
hay  mas  que  una  simple  calificación.  A esto 
contestaremos  que  semejante  protesta  se  halla 
en  oposición  en  el  supuesto  de  que  partimos 
con  el  hecho  de  instituir  heredero;. y de  con- 
siguiente no  debe  producir  efecto,  por  mas 
que  constara  de  ella  de  un  modo  aute'ntico.  Y 
á la  verdad,  dado  que  la  institución  exija  un 
testamento,  si  alguno  la  hace  protestando  que- 
rer otorgar  codicilos,  habítanos  de  decir  que 
protestó  por  inadvertencia  ó ignorancia,  pues 
que  en  las  últimas  voluntades  no  se  presume 
la  burla. 

(0  Con  todo,  algunas  veces  las  palabras  di- 
recLas  empleadas  en  los  codicilos , se  toman  , 
corno  significativas  de  fideicomiso,  1.  76.  D. 
ad.  Trebell.  y allí  Bar.t.  y 1.  37.  §.  2.  D.  de 
leg.  3.  Supóngase  que  el  padre  instituye  en 
cosa  cierta  al  hijo  en  testamento,  nombrando 


ziendolas,  o.faziendolas  escreuir  en  el:  Rue- 
go, o Mando  o Quiero,  que  aquellos  que  bao 
derecho  de  heredar  la  mi  heredad,  si  yo  mu- 
riesse  sin  testamento,  que  la  den  a tal  orne. 
O si  algún  testador  que  ouiesse  eslablescido  a 
otro  por  su  heredero  en  su  testamento,. ro- 
gasse,  o lemandasseai  heredero,  odixesse  en  el 
cobdicilo,  que  quería  que  la  heredad  en  que 
lo  auia  establescido  por  heredero,  que  la  diesse 
a otro  ; vsando  el  señor  de  la  heredad  a dezir 
tales  palabras  en  el  cobdicilo,  como  estas  so- 
bredichas, o otras  semejantes  (11)  dellas,  te- 
nudo  es  el  heredero  de  dar  la  heredad  al  otro, 
assi  como  !Í  mando  el  señor  delta.  Pero  bien 
puede  tener  para  si  la  quarta  parte  de  la  he- 
rencia, a que  llaman  en  latín  Trebellianica  ; 

heredero  universal  á un  estuario,  y.  que  des- 
pués en  codicilos  quita  al  hijo  lo  que  en  el 
testamento  le  dejó  ; ¿valdrá  esta  última  dispo- 
sición, y por  consecuencia  , podrá  el  hijo  acu- 
sar de  nulo  el  testamento  del  padre  ? Bald.  en 
la  i.  omnímodo , pr.  vers.  3.  c/ucero , dice,  de 
acuerdo  con  Jacob,  de  Belovis.  , que  en  este  ca- 
so no  puede  revocarse  en  codicilos  la  iustitu- 
clou  del  hijo,  porque  de  ella  depende  la  exis- 
tencia de  la  institución  universal  : si  bien  po- 
dría revocarse  la  institución  en  cosa  cierta  que 
tuviera  por  objeto  una  persona  estrana,  ha- 
biéndosele dado  coheredero  universal,  dado 
que  dicha  instituciou  se  considera  como  lega- 
do eu  semejante  caso:  sostiene  la  misma  opi- 
nión Bald.  en  la  auth.  ex  causa , C.  de  líber . 
prcet.  , col.  12.  vers.  6.  guano.  — *Ve'ase  la 
adición,  á la  glos.  anterior. 

(8)  Añád.  d.  vers.  directo  , lustifc.  de  códi- 
cil.  , 1.  6.  pr.  D.  d.  tit.  y 1.  peuult.  §.  ult. 
D.  de  condit,  instit. 

(9)  V.  d.  §.  Instit.  y 1.  14.  C.  deiestam. 

(10)  Se  le  priva  entonces  de  la  herencia, 
como  indigno,  1.  4.  C .de  hisquib.  ut.indign. 
y 1.  23.  tit.  1.  de  esta  Part. 

(11)  Que  indiquen  fideicomiso,  d,  §.  2.  Ins- 
tit.  de  codicil.  y la  cit.  i.  7.  C.  d.  tit.  lío  obs- 
tante , eu  ei  caso  de  ser  directas  las  palabras, 
se  interpretarán  como  significativas  de  fidei- 
comiso , para  que  pueda  tener  cumplimiento 
la  voluntad  del  testador  (como  dije  mas  arri- 
ba, y notan  Bart.  y la  Glos.  en  la  1.  76.  D. 
ad  Trebell.),  mientras  constare  que  la  inten- 
ción de  aquel  fue  otorgar  codiciio,  Az.  en. la 
sum.  C.  de  codicil.  y Alex.  en  la  1.  2.  C.  d. 
tit.  No  puede  desconocerse  que  esta  ley  de 
Parí,  inculca  mucho  que  las  palabras  sean 
propias  de  fideicomiso  , á fin  de  que  la  dis- 
posición surta  efecto  ; y esta  fue  la  opinión  de 
Jacob,  de  Aren,  citada  por  Bart.  en  d.  1.  76.: 
no1  obstante  insisto  eu  la  opinión  que  llevo 
manifestada  , ya  poique  asi  queda  salvo  lo  dis- 
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assi  como  suso  mostramos  en  ei  titulo,  de  co- 
mo se  pueden  menguar  las  mandas,  en  las  le- 
yes (12)  que  fablan  en  esta  razón. 

LEÍ  3.  Que  departimiento  ha  entre  los  tes- 
tamentos , e los  cobdicillos ; e como  se 
pueden  desatar . 

puesto  por  el  testador ya  porque  puede  sos- 
tenerse que  nuestra  ley  no  la  resiste  , si  se 
considera  que  las  palabras  directas , cuando  se 
emplean  en  codicilos,  parece  adquieren  el  ca- 
rácter de  fideicomisarias.  — ■*  Véa^  la  glos.  6. 
junto  con  la  adición. 

(i  2)  V-  1.  ult.  tit.  1.  de  esta  Part. 

(13)  Manifiesta  aquí  las  diferencias  que  se- 
paran los  codicilos  del  testamento ; ailad.  Az. 
en  la  sum.  C.  de  codicil. , col.  2.  (Véase  la 
adic.  á la  glos.  6.  de  este  tit.)  Parece  que  la 
condición  , si  falleciere  F.  con  testamento , no 
se  entenderá  cumplida  , por  existir  un  testa- 
mento que  valga  como  codicilo,  pues  que  las 
palabras  de  toda  condición' deben  tomarse  en 
su  sentido  propio , 11.  44,  y 55.  D.  de  cond. 
instit. ; y en  efecto  , el  codicilo  no  puede  lla- 
marse con  propiedad  testamento,  lust.  pv.  de 
testam.,  1.  1.  D.  d.  tit.  y Socin.  cons.  97., 
vol.  3.  Empero,  arguye  lo  contrario  el  que  la 
palabra  testamento  comprende  en  su  sentido 
talo  el  codicilo,  porque  este  es  también  testa- 
do mentís , Instit.  pr.  'de  testam . ; y Salic.  en 
la  1.  24.  C ,-fam.  ercisc.',  1.  uotab. , fundado 
en  el  mismo  texto,  dice  que  cierto  sugeto  que 
había  recibido  un  predio  de  la  Iglesia  con  la 
facultad  de  dejarlo  éu  testamento  á quien  qui- 
siere , pudo  disponer  de  él  en  codicilo , aten- 
dido que  no  se  necesitaba  institución  de  here- 
dero para  disponer  de  dicho  predio  : me  ad- 
hiero á este  parecer , en  el  mismo  supuesto 
que  la  facultad  atribuida  con  referencia  al  tes- 
tamento , no  indicara  institución  de  herede- 
ro , pues  que  , como  dije  , á los  codicilos  se 
les  da  también  el  nombre  de  testamento,  Glos. 
en  la  1.  2.  G-  comm.  de  leg . , sobre  las  pala- 
bras ex  ómnibus  i y allí  Bald.,  la  Glos.  en  la 
1.  2.  C.  de  const.pec .,  sobre  la  palabra  ornáis 
y la  glos.  ult.  en  el  cap.  quamquam  de  usar., 

Iib.  6.  " ■ 

(14)  Habla  de  los  codicilos  escritos,  como 
se  ve-,  pues  que  es  en  los  testamentos  escri- 
tos, donde  se  requieren  las  firmas  v los  sellos, 
h 1.  tit.  1.  de  esta  Part.  y 1.  21.  pr.  G.  de 
testam.  Empero  , después  de  la  1.  3.  de  Tor. 
es  cuestión  si  en  los  codicilos  escritos  deberán 
firmar  los  testigos,  cual  se  dispone  por  d.  I. 
respecto  de  los  testamentos  de  la  misma  clase. 

a f ult.  al  fin  C.  de  codicil. , de  )a  que  es- 
ta c e Part,  se  ha  tomado , parece  exigir  la 
firma  de  los  testigos  , cuando  el  codicilo  se 


Departimiento  (13)  lia  muy  grande  entre 
los  eobdicilos,  e los  testamentos.  Ca  los  eob- 
dicilos  bien  se  pueden  fazer,  maguer  non  pon- 
gan en  ellos  sellos  (14)  los  que  los  fazcn,  nin 
los  testigos  que  se  y aciertan  ; mas  puedenlos 
lazer  ante  cinco  testigos.  E puede  orne  fazer 

f 

otorga  en  escritos  ; asi  opinan  la  Glos.,  Alber., 
Alex.  y Jas.  en  d.  1. , fundados  en  la  palabra 
sub notad one m: , la  que  toman  por  equivalen- 
te de  subscrípdqnem,  aig.’l.  31.  C.  de  dona-t.; 
convienen  los  cit.  DD.  en  que  no  son  esen- 
ciales los  sellos , pero  dicen  que  serán  indis- 
pensables las  firmas  resta  opunon  nos  parece 
mas  acertada,  atendido  el  dérecho  ‘ comnn, 
que  la  de  Az.  en  la  sum.  C.  de  codicil.  , col. 
2.  , y de  la  Glos.  en  el  §.  ult.  Instit.  d.  tit., 
donde  sostienen  que,  ni  las  firmas,  ni  los  se- 
llos son  indispensables  : lié  aquí  los  términos 
con  que  se  espresa  Az.  ; ítem  in  lestamentis 
septem  exiguntur  testes,  el  rogad,  etexigitur 
in  testamento  , quod  fit  in  scripds  , subscripdo 
testium  , et  eorumdem  signacula  requiruntur  ; 
sed  in  codicillis  quinqué  sufficiunt  testes , ñe- 
que exiguntur  si gi lia  \>el  subscripdones , ut  dic- 
tum  est.  Esta  ley  de  Part.  no  requiere  los  se- 
llos de  los  testigos , nada  dice  de  las  firmas, 
pero  de  esto  no  debp  inferirse  que  quisiera  en 
esta  parte  separarse  del  derecho  común,  si-* 
no  que  quiso  dejarla  , bajo  la  disposición  del 
mismo  ; si  bien  opina  lo  contrario  Miguel  de 
Cifuent.  , uno  de  los  glosadores  de  las  leyes 
dé  Toro  en  la  cit.  1.  3.  Volviendo  ahora  á la 
cuestión  que  se  origina  de  esta  misma  ley  de 
Toro,  hallamos  que , segun  el  cit.  Gifuentl, 
será  menester , en  virtud  de  la  misma  ley, 
que  los  testigos  firmen  en  los  codicilos  escri- 
tos, cual  se  requiere  en  los  testamentos  de  la 
misma  ciase  ; porque , si  bien  la-  ley  habla  de 
estos  tan  sólo,  por  igualdad  de  razón,  esto  es, 
para  evitar  toda  falsedad  , debe  estenderse  á 
los  codicilos.  Tenemos  en  contra  de  esta  opj- 
nion  que  al  hablar  dicha  ley  de  las  solemni- 
dades de  los  codicilos  , puede  al  parecer  en- 
tenderse asi  de  los  nnneupativos  , como  délos 
escritos,  esto  es,  de  modo  que.en  todos  ten- 
ga lugar  io  dispuesto  por  la  ley  del  Ordenara, 
del  rey  D.  Alfonso,  por  la  que  bastan  tres 
testigos  vecinos  con  el  escribano , ó emeo  sin 
esta  persona  pública ; y de  consiguiente  , asi 
como  cuando  el  testamento  es  nunci.paUvo 
ante  escribano,  no  es  menester  que  fírmenlos 
testigos,  en  virtud  de  la  cit.  ley,  tampoco  de- 
berían firmar  en  los  codicilos , aunque  se  es- 
teodieran  por  escrito  : y á la  verdad  hablan- 
do primero. de  la  ley  con.  distinción,  de  las  so- 
lemnidades del  testamento  uuncupativo  y del 
escrito  , y añadiendo  después  que  en  los  co- 
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muchos  eobiliciíos,  e non  desatara  (15)  el  uno 
al  otro.  Fueras  ende,  si  dixere  señaladamen- 
te aquel  que  lo  fiziere,  que  el  cobdicilo  que 
auia  techo  primeramente,  que  non  quería  que 
vala.  Otrosí  dezimos,  que  el  cobdicilo  non  se 
desata,  maguer  nazca  después  (16)  fijo  a aquel 
que  lo  fizo.  Mas  en  los  testamentos  que  se  fa- 
zen  en  escrito,  el  contrario  es  desto.  Ca  de- 
uense  fazer  ante  siete  testigos,  que  pongan  y 


elidios  intervengan  las  mismas  solemnidades 
que  para  el  testamento  nuiicupativo  , parece 
que  en  esa  última  parte  quiso  comprender  to- 
da especie  de  codicilos,  ya  fuesen  escritos,  ya 
nunenpativos , arg.  1.  ult.  D.  de  reb.  dub., 
cap.  inquisitione  y cap.  2.  requiris , deappell. 
Empero  esta  interpretación  no  puede  soste- 
nerse , pues  que  la  ley  de  Toro  tiene  por  único 
objeto  la  interpretación  de  la  del  Ordena- 
miento : cuando  habla  la  primera  deL  testa- 
mento escrito  , modifica  en  una  parte  la  se- 
gunda ; mas  en  los  otros  puntos,  á saber  , res- 
pecto del  testamento  del  ciego  y los  codicilos, 
vuelve  á la  esplanacion  de  la  misma  ley  del 
Ordenam.;  halda  entonces  del  testamento  nuu- 
cupativo  del  ciego  , el  cual  no  puede  otor- 
gado cerrado,  como  dije  en  la  l.  14.  tit.  1. 
de  esta  Part.,  y habla  también  de  los  codici- 
los nuncupativos  , con  referencia  á dicha  ley, 
cuya  inteligencia  esplana.  Vienen  en  apoyo 
de  esto  lo  que  dice  Bart.  en  la  1.  2.  D,  de  vi 
bon.  rapt.  , el  cit.  cap,  inquisitioni , y lo  ano- 
tado en  d.  1.  ult.  ; á mas  de  que  de  otra  suer- 
te vendríamos  á parar  en  la  corrección  de  la 
cit.  1.  ult.',.  la  que  requiere  las  firmas  de  los 
testigos  en  los  codicilos  escritos.  Concluyo 
pues,  que  disponiendo  únicamente  esta  ley  de 
Part.  acerca  los  sellos,  y atendido  que  la  de 
Toro  dispone  tan  solo  acerca  ios  codicilos 
nuncupativos  ; será  menester  que  firmen  los 
testigos  en  los  codicilos  escritos , y deberán 
ser  aquellos  en  número  de  cinco,  en  vir- 
tud de  esta  ley  de  Part.  y de  la  cit.  1. 
ult.  C. 

(15)  Concuerda  con  la  1.  5.  C.  de  codicil ., 
con  el  §.  ult.  Inst.  d.  tit.  y cou  la  1.  6.  §.  ult. 
I>.  de  jur.  codicil. 

(16)  Concuerda  con  la  l.  3.  §,  1.  y 1.  pe- 
nult.  D,  dejar,  codicil . , y con  la  l.  1 . C.  d. 
tit.  Az.  en  la  sum.  C.  d.  tit.  limita  esto  al  ca- 
so que  los  codicilos  sean  otorgados  por  uno 
que. quiera  fallecer  intestado;  habiéndose  he- 
cho testamento  , dice  , los  codicilos  desapa- 
recerán invalidándose  aquel,  d.  1.  1.  y l.  16, 
IT  d.  tit.  : para  la  inteligencia  de  ese  punto 
véanse  Paul,  de  Castr.  y Alex.  en  d.  1.  1. 
Empero,  en  virtud  de  la  b t.  tit.  de  los  tes - 
lamentos  dgl  Orden,  real,  la  que  dispone  val- 


sus (a)  sellos.  E el  testamento  primero  se  des- 
ata por  el  postrimero.  E otrosi  se  quebranta, 
quando  nasce  después  fijo  al  fazerlor  del,  se- 
guntl  diximos  en  el  titulo  de  los  Testamen- 
tos (17) 


(a)  nombres.  Esc.  i. 


gan  los  legados,  aunque  el  heredero  repudie, 
ó de  otra  suerte  no  admita,  parece,  que  no 
podrá  decirse  que  los  codicilos  dependan  del 
testamento  , y de  consiguiente  , que  de  cual- 
quier modo  que  este  se  invalide,  no  obstará 
esa  circunstancia  para  que  subsistan  las  man- 
das hechas  en  los  codicilos  : parece  pues,  que 
d,  1-  encarga  la  prestación  de  tales  mandas  á 
los  herederos  abin téstalo  ; ahora  bien,  asi  co- 
mo los  codicilos  subsistieron  por  mas  que  se 
invalidara  el  testamento , si  espresamente  se 
hubiese  rogado  á ios  herederos  legítimos  que 
cumplieran  con  las  mandas  en  ellos  dispues- 
tas, 11.-  14.  y 29.  C.  de  fidcicom.  , parece  que 
lo  mismo  ha  de  tener  lugar  , cuando  semejan- 
te encargo  vieue.de  la  lev,  como  en  nuestro 
caso.  Medite  el  lector  esta. nueva  razón, — * 
A la  ley  del  Ordenara.  (1.  t.  tit.,  18.  lib.  10. 
Nov.  Rec.  ) que  cita  aqni  Greg.  López  puede 
añadirse  la  1.  7.  tit.  8.  de  esta  Part.  , la  que 
dispone  subsistan  los  legados  caso  de  quebran- 
tarse el  testamento  por  alguna  de  las  causas 
indicadas  en  el  mismo  título , que  son  la  pre- 
terición y la  desheredación  sin  justo  motivo. 
Ahora  bien  , en  el  supuesto  de  depender  del 
testamento  los  codicilos  , considerándose  como 
apéndice  ó parte  del  mismo  las  mandas  én  ellos 
dispuestas  deberán  subsistir  en  los  mismos  ca- 
sos que  las  ordenadas  en  el  testamento.  — 
Podrá  suscitarse  otra  cuestión  , á saber,  si  la 
diferencia  que  hace  aqni  la  ley  entre  el  tes- 
tamento y los  codicilos,  subsistirá  boy  dia 
^cuando  estos  fueren  abiertos,  atendido  loque 
llevamos  dicho  en  la  adición  á la  glos.  6.  Pe- 
ro esa  cuestión  desaparece  en  vista  de  la  cit. 
1.  7.  : en  efecto,  dado  que  la  preterición  no 
afecta  la  validez  de  las  mandas  , cuaádo  ella 
exista  uo  habrá  mas  que  atender  á la  institu- 
ción , la  que , sea  donde  quiera  que  se  la  en- 
cuentre , llámese  testamento  ó codicilo  el  ac- 
to que  la  contenga  , deberá  declararse  nula, 
quedando  en  pié  las  demas  disposiciones.  La 
diferencia,  pues,  de  que  aquí  se  trata,  no  es 
entre  los  testamentos  y codicilos  , sino  entre 
la  institución  de  heredero  y las  disposiciones 
singulares.  La  preterición  vicia  la  primera , sin 
tocar  á la  validez  de  las  otras. 

(17)  Ll.  1.  , 2.  y 20. 
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re-,  e non  faze  testamento.  La  segunda  es,  quan- 
■ ■ UTUTO  XIII-  do  testamento  non  («)  cumplido;  non  guar- 

dando la  forma,  que  deuia  ser  guardada  en 
de  las  herencias  <?ce  OJIE  püet>e  ganar  fazerlo,  según  diximos  en  el  ti I ii  lo  de  los  Tes- 
POR  RAZON  DE  pakentesco  , QtiANDO  el  tamentos.  La  tercera  es,  quando  el  testador 
señor  della  muere  sin  testamento.  fizo  testamento,  que  se  rompio  por  algún  fi- 

jo que  nascio  después ; de!  qual  lijo  non  fizo 
Sin  testamento,  e con  el,  ganan  los  ornes  enmiente  en  el  testamento.  O si  por  auentu-, 
a las  vegadas  las  herencias,  e los  bienes,  que  ra,  aquel  que  fizo  el  testamento,  se  dexo  des- 
fueron de  otri.  Onde,  pues  que  en  los  titu-  pues  porfijar  (2)  a otro,  de  manera,  que  pas- 
los  ante  deste  lablamos,  de  como  un  orne  pue-  sasse  a poder  de  aquel  que  lo  porfijo.  La  quar- 
de  ser  heredero  de  otro  por  testamento.  Otro-  ta  es,  quando  faze  testamento  acabado,  e es- 
si.  de  las  mandas,  e de  las  otras  cosas  que  tablesce  el  heredero  en  el,  e aquel  heredero 
le  pertenescen.  Queremos  aqui  dezir,  en  que  non  quiere  la  heredad,  desechándola  (3). 
manera  puede  heredar  orne,  por  razón  de  pa- 
rentesco, los  bienes  del  finado,  aunque  mué-  IiElT  2.  Qaantos  grados  son  de  pa- 
ra sin  testamento.  E diremos,  en  quantas  gui-  rentesco. 

sas  pueden  morir  los  omes  sin  testamento.  E 

quantos  grados  son  de  parentesco.  E quales  Tres  grados,  e liñas  (4)  son  de  parentesco, 
son  aquellos,  que  por  razón  del , deuen  here-  E la  vna  es  de  los  descendientes,  assi  como 
dar  ios  bienes  del  que  assi  finare.  E quanlo  de  los  fijos,  e de  los  nietos,  e de  los  que  des- 
deue  auer  cada  vno  dellos  de  los  bienes,  quan-  cienden  por  la  liña  derecha.  La  otra  es  de  los 
do  fueren  muchos  herederos.  ascendientes,  assi  como  el  padre,  o el  auelo  , 

e los  otros  que  suben  por  ella.  La  tercera  es 
IíEY  i.  En  quantos  maneras  pueden  morir  de  los  de  trauiesso,  assi  como  los  hermanos, 
los  omes  sin  testamentos.  e los  tios,  e los  que  nascen  dellos:  e de  cada 

vno  dellos  diremos  adelante,  en  las  leyes  que 
Ab  ¡ntestato  (1)  es  palabra  de  latín,  que  se  siguen,  de  como  pueden  heredar  los  vnos 
quier  tanto  dezir  en  romance,  como  orne  que  a los  otros,  muriendo  sin  testamento, 
muere  sin  testamento.  E esto  puede  ser  en  qua-  , - , 

tro  maneras.  La  primera  es,  quando  orne  mue^  ( a)  cumpliendo  nin  guardando  B.  B.  Z. 

(1)  Si  bien  se  examina  esta  ley,  se  ve  que,  prceterea  G.  unde  vir  et  uxor , col.  1.  y Al- 
segun  ella,  se  dirá  únicamente  cou  propiedad  ber.  siguiendo  á Cyn.  en  la  1.  2.  al  fin  C.  qui 
intestado  el  que  pudiendo  otorgar  testamento  testara,  fac.  poss.  — * Esta  cuestión  es  pura- 
no  lo  hizo , ó si  lo  hizo  fue  sin  guardar  la  mente  escolástica  : llámese  ó no  con  propie- 
forma  de  la  ley  , ó bien  con  arreglo  á ella,  dad  intestado  al  que  ha  fallecido  sin  testamen- 
pero  se  invalidó  despees  por  nacimiento  de  un  to  , no  teniendo  capacidad  para  otorgarlo,  es 
hijo  , ó por  mutación  de  estado,  ó por  no  ha-  indudable  que  á su  herencia  serán  llamados  los 
berse  adido  la  herencia;  y concuerda  con  la  sucesores  legítimos.  • — Al  enumerarse  en  esta 
1.  1.  D.  de  inj.  rupt . y con  el  pr.  Inst.  de  ley  los  casos  en  que  tiene  lugar  la  sucesión  in- 
success.  ab  intest.  JVo  se  dirá  pues  con  propie-  testada  se  pasaron  dos  por  alto  ; á saber  el  de 
dad  intestado  el  que  falleció,  siendo  incapaz  inutilizarse  por  el  testador  la  escritura  que 
de  testar,  cual  el  pupilo,  loco,  etc.  ; como  se  contiene  el  testamento,  y el  de  la  queja  te 
dice  en  la  1.  i .id.  de  sais  et  legit.  hcered si  bien  testamento  inoficioso.  Téngase  presente  que  no 
añade  que  también  á estos  deberemos  consi-  en  todos  ios  casos  la  sucesión  es  de  todopun- 
derarlos  intestados.  Dice  allí  Bart.  que  si,  to  abintestato , que  los  hay  en  que  las  man- 
seguu  la  forma  vulgar  de  espresarse,  se  llama  das  subsisten,  á pesar  de  ser  llamados  ios  su- 
tambien  intestado  el  que  no  era  capaz  de  tes-  cesores  legítimos;  v.  1.  7.  fit-  8-  ye  e*ta  ^art' 
tar,  deberemos  también  estender  áél  toda  ley  junto  cou  la  glos.y  la  gl°s-  I®*  “d  tlt*  antf\ 
que  bable  de  ios  que  fallecen  iutestados  : pe-  rior.  Véase  ademas  sobre  toda  esta  materia  e 
to  impúgnale  Bald.  en  el  cap.  1.  pr.  de  suc-  apéndice  que  va  al  fin  de  este  tit. 
ce«.  feud.,  vers.  modo  qumro  : v.  Alex.  cons.  /9)  V.  3-  L 7 ,6’  I,,sílt  9uldmod ■ testam‘ 

l áS.  yol.  2.  y en  las  adíe.  á.  Bart,  en  d.  1.  1.  infirm.  y 1.  18.  tit. . 1.  de  esta  Part. 

y Felin.  en  el  pr.  de  las  Decret.,  col.  5.,  pues  (3)  Afiad.  i-  G1 * * 4-  7).  de  verb.  signif.  ■ 

que  es  cuestión  esta  sobre  la  cual  se  ha  escri-  (4)  V.  1-  2.  tit.  6.  l'art.  4 , 11.  1 y 10.  D, 

to  mucho  : véause  también  Bald.  .en  la  auth.  de  grad.  y tod.  tit-  Instit.  de  grad . cogn. 
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LEY  3.  Como  el  padre,  o el  auuelo  muriendo 

sin  testamento  > deue  el  fijo  , o el  nieto 
heredar  los  bienes  del. 

Muriendo  el  padre,  o el  auuelo  sin  testa- 

* , 

(5)  Aunque  fuere  emancipado  , auth.  in 
sttccessionem  C.  de  suis  et  legit,  hwred. , la  nov. 
de  donde  esta  deriva  y la  1.,  15.  C.  de  leg. 
lucre  d. 

(6)  Concuerda  con  d.  auth,  in  success.  y con 
la  1.  4.  C.  de  lib.  prcct . Sin  embargo,  pueden 
ser  escluidas  las  hembras,  si  el  difunto  impu- 
so gravámen  que  solo  pueda  convenir  á los 
varones , como  el  de  servir  en  el  ejército  , lí 
otro  de  esta  naturaleza  ; no  siendo  entonces  la 
hembra  capaz  de  la  causa , deberá  ser  incapaz 
del  efecto , §.  penult.  de  liis  qui  feud.  dar. 
poss.  y allí  Bald.  Por  esta  ley  puede  argúirse 
qué  el  estatuto  que  en  beneficio  de  los  varo- 
nes priva  de  la  sucesión  á las  hembras,  será  in- 
justo y odioso , por  mas  que  tenga  por  obje- 
to la  conservación  de  las  familias,  1.  1.  §.12. 
D.  de  venir.,  inspic.  ; porque  odioso  es  lo  que 
está  en  oposición  con  la  equidad  y la  justicia, 
según  Bald.  eu  la  1.  5.  C.  unde  cogn.  : y de 
aqui  infiere  el  mismo  Dr.  en  la  1.  9.  D.  de 
just.  et  jur.  col.  9.  , que  si  la  ley  municipal 
llama  á la  sucesión  el  primogénito  , esciuyen- 
do  los  demas  hijos  , no  se  esteuderá  dicho  es- 
tatuto á la  primogénita,  por  ser  odioso  é irra- 
cional , atendido  que,  sieudo  los  hijos  iguales 
por  naturaleza  uo  deben  gozar  de  derechos 
distintos.  Empero  el  mismo  Baklt  en  la  1.  2. 
C.  de  injns.  voc.  , discurre  latamente  acerca 
de  si  serán  odiosas  ó favorables  las  leyes  que 
escluyeu  de  la  herencia  á las  hembras  en  be- 
neficio de  los  varones  ; y por  fin,  fundado  en 
la  glos,  á d.  1,  , resuelve  , que  serán  favora- 
bles respecto  del  que  sucede  , y odiosas  en 
cuanto  á la  hembra  escluida  ; de  lo  que  in- 
fiere que  si  ,1a  ley  se  limita  á disponer  que  la 
bija  no  suceda,  será  no  obstante  llamada  á la 
sucesión  la  nieta  nacida  del  hijo , porque  re- 
presenta á su  padre  : téngase  esto  presente 
por  lo  que  mira  á los  mayorazgos  que  esclu- 
yen  á las  hembras  , los  que  en  esa  parte  co- 
mo odiosos  sufrirán  una  interpretación  restric- 
tiva. Puede  también  por  esto  argüirse  que  fun- 
dado simplemente  un  mayorazgo,  sucederá  la 
bija  primogéuita  , con  preferencia  al  hijo  se- 
gundo , pues  que  , el  fundador  no  ha  prefe- 
rido los  varones  á las  hembras , y sí  solo  lia 
llamado  al  hijo  primogénito,  bajo  cuya  deno- 
minación viene  tambieu  comprendida  la  hija, 
11.  116.  y 201.  D.  de  verb.  signif.  Y viene  en 
apoyo  de  esto  lo  anotado  por  el  mismo  Bald. 
en  el  cap.  ult.  de  Jeud.  dat  in  vic.  leg.  comm. 
donde  dice  que  , si  se  prescribe  el  eufiteusis 
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mentó,  o alguno  de  los  otros  que  suben  por 
la  liña  derecha  , el  fijo,  o el  nieto  (5)  que  ñas-  . 
ciesse  de  otro  su  fijo,  ganan, e heredan  todos 
los  bienes  del  finado,  quiersean  varones,  quier 
mugeres  (6)  maguer  aquel  que  murió  sin  tes- 

eclesiástico,  se  estenderá  hasta  la  tercera  ge- 
neración tan  solo  , pues  que  estos  son  los  lí- 
mites de  la  concesión  del  eufiteusis , cuando 
se  verifica  sin  distinción  de  personas,  nov.  7. 
cap.  3.  ; y en  este  mismo  caso  son  llamadas 
las  hembras  al  igual  de  los  varones,  ya  sea  la 
concesión  en  virtud  de  privilegio,  va  á títu- 
lo de  donación  , ya  por  última  voluntad , Jas. 
eu  la  1.  7.  D.'  de  jurisd.  omn.  jud. , col.  7.  ; 
mas  no  sucedería  asi  eu  los  contratos  , según 
el  mismo  Jas.  lug.  cit.  coi.  6.  , y en  la  1.  38. 

§.  18.  D.  de  verb.  oblig.  Obsta  empero  á lo 
que  llevamos  dicho  á favor  de  las  hembras, 
lo  anotado  por  Bald.  eu  la  1.  9.  D.  de  stat. 
hom. , y lo  que  dice  Bart.  en  la  1.  57.  §.  1 . 

13.  ad  Trebell.  , á saber , que  se  presume  que 
el  testador  en  sus  disposiciones  sé  refirió  á la 
costumbre  del  lugar  ; asi  opinan  también  Bald. 
y Pedr.  de  Anch.  en  la  1.  35-  D.  de  pací 
Dec.  cons.  397.,  col.  2.,  y Andr.  Sicul.  cons. 

10.  vol.  2.  refirie'ndose  á los  mayorazgos  de 
España.  Ahora  bien,  la  costumbre  entre  nos-, 
otros  prefiere  al  varón  en  la  sucesión  del  ma- 
yorazgo , aunque  la  hembra  su  hermana  sea 
de  mayor  edad  ; á mas  de  que  asi  se  halla  dis- 
puesto por  la  l.  2.  tit.  15.  Part.  2.  respecto 
de  la  sucesión  á la  corona , la  que  debe  ser- 
vir de  norma  para  los  demas  mayorazgos,  co- 
mo dice  Paul,  de  Castr.  cons.  164.  tratando 
de  mi  mayorazgo  de  Sevilla.  Obsta  también  á 
lo  que  dije  en  primer  lugar , lo  anotado  por 
Bala,  en  la  1.  9.  D.  de  just . et  jur.  , col.  9. 

En  suma,  esta  última  opinión  es  la  mas  acer- 
tada. No  obstante,  será  admitida  la  bija,  cuan- 
do no  exista  ningún  hijo  varón , cual  se  dis- 
pone respecto  de  la  sucesión  al  trono  por  d. 

1.  2.  Vieue  en  apoyo  de  lo  que  llevo  dicho  la 
1.  10.  D.  de  legit.  tut. , eu  la  que  se  declara 
que  la  hembra  ño  impide  que  un  agnado  mas 
remoto  que  ella  suceda  á la  tutela.  De  lo  espues- 
to  inferirémos  , que  aun  cuando  el  fundador 
del  mayorazgo  hubiese  dispuesto  que  sucedie- 
ra el  hijo  ó bija  mayor  de  edad ; esta  no  su- 
cederá mientras  baya  hijo  varou  ; y hace  al 
propósito  el  §.  siñiiliter , de  capit.  qui  cur. 
vend.  , donde  se  espresa  que  recibiéndose  el 
feudo  para  los  descendientes  varoues  y hem- 
bras , se  entieudeu  llamadas  estas  en  defecto 
de  los  primeros , de  modo  que  la  costumbre  < 
interpreta  el  pacto  ; ahora  bien  ,•  siendo  igual 
la  costumbre  en  los  mayorazgos  , á tenor,  de 
la  misma  también  deberá  interpretarse  la  dis- 
posición general  del  fundador , mayormente 
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' atendida  ia  cit.  1.  2.  tit.  15.  Part.  8.  Ademas,  dice  argüir  por  la  líbre  elección  del  dueño  del 
es  principio  recibido  que  los  feudos  se  entien-  feudo  la  1.  8.  §.  3.  D.  de  leg.  2.  ; cita  la  1. 
den  concedidos,  y los  mayorazgos  fundados  31.  D.  de  manitrn.  f.estam.  como  argumento 
con  arreglo  á su  naturaleza  propia,  mientras  de  que  en  semejante  caso  la  incertidumbre  vi- 
la  irregularidad  no  se  pruebe,  llald.  en  el  §.  ciará  el  feudo,  y la  I.  2.  C.  quand.  et  cjuib. 
ult.  quid  sit  invest.  Aliad.  Juan  Cirier.  trata-  quar.  pars  debeat , como  prueba  de  que  la 
do  del  derecho  de  primogenitura , lib.  1 . cuest.  suerte  debería  dirimir  la  cuestión  : por  fin  con- 
19.  y Guid.  lJapa  decisiones  del  Deljinado , chive  que  si  la  primogénita  sucede  en  los  de- 
decis.  516.  , mas  ^*eiíes  i sucederá  también  en  el  feudo,  y 

De  lo  dicho  puede  inferirse  que  si  el  Rey  amule  que  de  otra  parte  al  señor  corresponde 

autoriza  la  creación  de  un  mayorazgo  á favor  la  elección  del  vasallo.  Empero  tratándose  de 

del  hijo  ó bija  que  se  digiere  , no  podrá  lia-  mayorazgo  , creo  que  sin  distinción  de  casos 

marse  ninguna  de  las  hembras,  mientras  exis-  se  entenderá  llamada  la  primogénita,  atendi- 
tan  varones;  v.  §.  quin  eúam  , Episcopum  vel  da  la-  1.  2.  tit.  15.  Part.  2.  y lo  que  allí  dije: 
abbatem , cap.  1.  de  eo  qui  sib.  vel  luvred.  no  militan  en  el  mayorazgo  las  mismas  razo- 
suis . y Paul,  de  Castr.  en  la  1.  41.  §.  4.  D.  nes  que  en  el  feudo, 

¿le  legit.  hcered.  _ _ En-el  supuesto  que  la  autorización  real  fue- 

Supóngase  que  la  autorización  es  para  fun-  se  para  fundar  mayorazgo  en  uno  de  los  hijos 
dar  mayorazgo  á favor  de  uno  de  los  hijos  va-  varones,  y que  asi  se  verificara  llamando  á los 
roñes  , y que  eD  virtud  de  la  misma  fue  lia-  descendientes  del  mismo  por  orden  de  primo- 
inado  el  primogénito,  quien  no  dejó  mas  que  geuitura  , y en  falta  de  estos  otro  lujo  varón 
una  bija  ¿ en  este  caso  sucederá  ia  hija  ó el  ó sus  descendientes,  sin  disponer  que  las  hem- 
hermano  del  primer  llamado?  Parece  á pr¡-  bras  no  sucedieran;  y añadiendo  ahora  que  el 
mera  vista  que  debe  ser  escluida  aquella , pues  primer  llamado  no  dejó  mas  que  una  bija, 
que  la  cláusula  de  la  antorizaciou  que  se  con-  ¿sucederá  ella,  ó será  preferido  su  tío  ? Pa- 
creta  á los  varones  debe  entenderse  repetida  rece  á .primera  vista  que  el  tio  debe  tener  la 
en  cada  uno  de  ios  llamamientos  : empero  ar-  preferencia  , suponiendo  que  ia  cláusula  de  la 
guyeu  lo  contrario,  las  11.  1.  , 3.  §.  4.,  y 1.  autorización  referente  á los  varones  se  enfien- 
5.  D.  de  assign.  libert.  , junto  con  la  Glos.  de  repetida  en  todos  los  llamamientos , y esta 
Qué  diremos  si  el  fundador  del  mayorazgo  parece  haber  sido  la  intención  de!  Príncipe^ 
llamó  á los  descendientes  por  línea  de  varón  Sin  embargo  arguyen  lo  contrario  las  11.  1., 
cu  varou  ¿ en  falta  de  estos  podrá  suceder  al  3.  §.  4.  y 1.  5.  D.  de  assign.  libert..,  junto  con 
mayorazgo  una  hembra?  Asi  parece,  si  aquel  la  Glos.,  donde  hallamos  , que  si  bien  al  prin- 
$e  propuso  la  perpetuidad  de  la  sucesión  , y cipio  la  asignación  del  liberto  debe  dirigirse 

hace  al  propósito  la  cit.  1.  10.  D.  de  legit.  he e-  á un  hijo  que  esté  bajo  el  poder  patrio  del 

red. , junto  con  lo  anotado  allí  por  Bart.  : patrono  , sin  embargo  á este  hijo  le  sucederá 

empero,  si  no  consta  semejante  propósito , pa-  como  por  derecho  de  primogenitura  su  hijo 
vece  que  ios  bienes  quedarán  libres  en  el  til—  mayor  , aunque  sea  emancipado  , escluyendo 
timo  varón  , arg.  1.  78.  §.  3.  D.  de  leg.  2.  y á su  tio  : ademas  vemos  que  la  condición  pues- 
atlí  Bart.  ta  en  la  institución  no  se  eutiende  repetida  en 

Si  la  escritura  de  fundación  llama  esclnsi  - la  sustitución  , i.  73.  D.  de  hcered.  ihslit.  ; y 
vamente  á los  varones  , podrá  ser  admitida  una  por  fin  , como  llevo  dicho  , la  esclusioH  de  las 
hembra,  si  aquellos  fueren  incapaces  de  suce-  hembras  es  materia  odiosa,  y de  consiguien- 
der  ? Bald.  en  la  1.  4.  C.  de  lib.  prcet. , col.  5.  te  la  interpretación  debe  ser  en  este  punto 
promueve  esta  cuestión  sobre  un  caso  análo-  restrictiva  : fundado  en  esto  decide  Juan  de 

go  ; y concluye  que  cuando  por  estatuto  el  Anan.  en  el  cons.  22.  que  la  circunstancia  de 

hermano  escluya  á la  hermana,  se  entenderá  la  masculiniclad  puesta  en  una  de  las  clá usa- 
ba jo  el  supuesto  que.  aquél  sea  capaz  de  su-  las  del  testamento  , no  se  entenderá  repetida 
ceder;  véase  al  cit.  D.,  y añad.  I.  2.  §.  8.  D.  en  otra,  donde  se  llamé  simplemente  á los  bi- 
adTertull.,  yl.  l.§.  4.  D . de  conj . cum  emane,  jos.  Y,  Jas.  en  la  1.  17.  pr.  D.  de  leg.  1., 
líber,  ej.  y en  entrambas  Barí. , la  nov.  22.  §.  col.  1 . 

soluto , y Dec.  cons.  383.  , col.  2. , 3.  y 4.  Supongamos  que  por  la  cláusula  de  íunda- 

Supóngase  que  en  la  escritura  de  fundación  clon  no  pueda  suceder  la  hembra  , mientras 
se  prevenga  que  faltando  los  varones , suceda  exista  varón  , aunque  este  descienda  por  ia 
al  mayorazgo  la  hembra  ¿ se  entenderá  de  la  línea  masculina ; añádase  que  el  poseedor  del 
primogénita  ó de  la  que  el  poseedor  eligiere  ? mayorazgo  dejó  su  inuger  embarazada  y dos 
Bald.  en  el  cap.  1.  §.  et  quid  vidimus , de  his  hermanas  de  las  cuales  la  mayor  no  tenia  h¡- 
quijeud.  dar.  poss.  parece  decidir  esta  cues-  jo  varón,  pero  sí  la  meuor  , y que  la  muger 
dio» , relativamente  á los  feudos  : á favor  de  parió  el  hijo  muerto  , habiendo  autes  falleci- 
da primogénita  alega  la  1,  G3.  D.  de  verb.  oblig.;  do  el  hijo  varón  de  la  hermana  menor  ; en  es- 
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te  caso  quién  sucederá  al  mayorazgo  ? Parece 
que  el  derecho  está  á favor  de  la  hermana  ma- 
yor , porque  no  se  encuentra  varón  alguno 
que  la  escluya  , y arg,  i.  8.  §.  nlt.  D.  de  suis 
et  legit.  hatred. , y h 1*  §•  pcnult.  D.  ad  Ter- 
tyll.  Ahora,  si  en  la  realidad  la  muger  dei úl- 
timo poseedor  no  estaba  embarazada , parece 
que  deberá  suceder  la  hermana  menor,  como 
■ mas  inmediata  de  su  hijo  varón  al  cual  de  de- 
recho pasó  el  mayorazgo,  arg.  1.  3.  §.  10.  D. 
de  suis  et  legit.  hccred.  , hace  al  propósito  la 
1.  32.  §.  6.  D.  de  leg.  2.  y lo  que  dice  Sociu. 
eu  la  1.  10.  D.  de  reb.  dub col.  ult.  vers.  6? 
et  ultima  coliclusio,  y en  el  coas.  49.  , vol.  1. 

En  el  misino  caso  de  ser  llamada  la  hembra 
en  defecto  de  varones,  supóngase  que  el  po- 
seedor del  mayorazgo,  teniendo  un  hijo  y una 
hija  , cayó  eu  poder  de  los  enemigos  , que  di- 
cho hijo  tuvo  una  hija  durante  el  cautiverio 
de  sil  padre  , que  murió  dejando  dicha  hija, 
que  posteriormente  de  la  del  poseedor  cauti- 
vo nació  uh  hijo , y que  hallándose  las  cosas 
en  este  estado  falleció  dicho  poseedor  en  el 
cautiverio : en  este  caso  sucederá  al  mayoraz- 
go la  hija  del  hijo  , ó el  hijo  de  la  hija  ? Pa- 
rece que  el  derecho  está  por  la  primera, 
porque  presumiéndose  muerto  ei  poseedor  eu 
el  instante  inmediato  anterior  al  cautiverio,  1. 
28.  D,  de  vulg.  et  pupil.  y 1.  18.  D.  de  capí, 
et  pnsth.  revers.-,  el  hijo  sucedió  entonces  por 
la  ficción  del  derecho , y como  no  había 
nacido  el  hijo  de  su  hermana , cuando  él 
íalleció , es  evidente  que  trasmitió  el  mavo- 
razgo  á su  la  i ja  , á la  que  no  pudo  quitárselo 
uu  varón  que  sobrevino  después,  arg.  1.  pe- 
nult..  D.  ele  suis  et  leg.  hccred.  , por  la  que 
también  puede  argüirse  á favor  del  hijo  de  la 
hermana  : empero,  tenemos  por  mas  acertada 
.la  primera  conclusiou  , tanto  por  lo  que  lleva- 
mos dicho  , como  atendidas  las  11.  40.  v 43. 
de  Toro. 

Cuando  en  ia  escritura  de  fundación  se  le- 
yere ; escluyo  d las  hembras , porque  por  ellas 
se  pierde  la  memoria  de  la  familia,  pasando 
d formar  parte  de  familias  estradas , ¿suce- 
derá la  que  al  tiempo  de  deferirse  el  mayo- 
razgo estuviere  casada  con  persona  de  la  fami- 
lia del  fundador  y que  lleva  su  apellido  ? Asi 
parece  , pues  que  cesa  entonces  el  motivo  de 
la  esclusion  , arg,  1.  77.  §.  20.  D.  de  leg.  2. 
V 1.  2.  §.  1.  C.  (¡liando  et  dquib.  quart.  pars 
debeat.  De  esta  1.  y de  la  1.  1.  C.  de  impon, 
lucrat.  descript.  , infiere  Juan  de  Platea  en  la 
última,  que  si  la  hija,  madre  ó abuela  del 
vasallo  se  casa  con  otro  vasallo  del  mismo  do- 
mimo  , sucederá  al  feudo,  atendido  que  uo 
cambia  la  condición  de  la  persona  del  vasallo, 
y sin  embargo  de  que  las  hembras  no  suceden 
por  punto  general  á los  feudos  : es  digno  de 
meditarse  este  punto. 


Supongamos  que  el  fundador  del  mayoraz- 
go dejando  dos  ó -mas  hijas,  y ademas  su  mo^ 
ger  embarazada,  dispuso  que,  si  esta  pariere 
varón  , suceda  al  mayorazgo  , y que  de  lo  con- 
trario llama  á la  hija  mayor  y á sus  descen- 
dientes y en  falta  de  estoá  á la  hija  segunda  ; 
añádase  que  , habiendo  vivido  por  algún  tiem- 
po el  fundador,  su  muger  parió  una  hija  y 
que  haciéndose  otra  vez  embarazada  parió  un 
hijo  varón  , pero  cuando  ya  había  fallecido 
aquel : en  este  supuesto  parece  á primera  vis- 
ta que  quedará  invalidada  la  disposición  por 
haber  sobrevenido  uu  caso  que  no  se  había 
previsto  , arg.  11.  10.  y 4.  D.  de  lib.  et  posth ., 
y parece  no  obstar  la  1.  28.  §.  2.  D.  d.  tit., 
jporque  allí  la  institución  del  hijo  no  era  con 
referencia  « determinado  embarazo,  según  la 
Glos.  y Bart.  en  la  1.  3.  D.  d.  tit.  Sin  embar- 
go parece  que  la  intención  del  testador  fue 
llamar  al  hijo  varón  en  cualquier  tiempo  que 
naciere  ; y viene  en  apoyo  de  esto  la  decisión 
de  Juan  Andr.  en  las  adíe.  alSpec. , rubr.  de 
testamentas , adición  magistral , donde  dice , 
que  si  el  testador  instituye  al  hijo  que  nacerá 
se  entenderán  instituidos  los  demas  que  des- 
pués sobrevengan  ; lo  que  Socin.  en  d.  1.  4. 
cstiende  á los  demas  póstumos  de  una  segun- 
da muger  : esta  es  la  opinión  general  de  los 
DD.  en  d.  1. , diga  lo  que  quiera  allí  Paul,  de 
Castr.  Socin.  tiene  por  indudable  la  opinión 
de  Juan  Andr.  respecto  de  los  hijos  nacidos 
de  la  misma  muger  ; á nosotros  también  nos 
parece  cierta,  mientras  no  constare  que  el  tes- 
tador quiso  referirse  ti  determinado  póstumo. 

Pasemos  á.  otra  cuestión.  El  fundador  del 
mayorazgo  dispuso  que  en  defecto  de  varones 
sucediera  la  hembra  , con  la  condición  qne  se 
casara  con  persona  de  su  mismo  linage  , que 
llevara  su  nombre  y sus  armas,  á fin  de  que 
no  se  perdiese  la  memoria  de  dicho  nombre  : 
en  este  caso  la  hembra  llamada  á suceder  ba- 
jo semejante  condición  perderá  el  mayorazgo, 
si  se  casa  con  un  estraño,  aunque  este  adop- 
te el  nombre  y las  armas  dei  fundador?  Pa- 
rece que  conservará  su  derecho  al  mayorazgo, 
arg.  1.  11.  C.  de  murileg . , de  la  que  infieren 
allí  Bart.  y Juan  de  Piat.  que,  si  un  monas- 
terio concede  un  enfileusis  , con  el  pacto  que 
pase  á la  hija  del  eníiteuta  , si  se  casare  con 
un  vasallo  del"  mismo  monasterio , infieren, 
digo,  que  esta  sucederá  al  eofiteusis,  aunque 
tome  por  marido  un  estraño,  si  este  consien- 
te en  sujetarse  á la  jurisdicción  del  monaste- 
rio. Ademas,  toda  disposición  dehe  interpre- 
tarse á tenor  del  objeto  que  tuvo  el  testador, 
1.  77.  §.  20.  D.  de  leg.  2.  : ahora  bien,  el  ob- 
jeto queda  satisfecho  , .aunque  la  hija  llamada 
al  mayorazgo  se  case  con  un  estraño,  si  este 
consiente  cu  llevar  el  nombre  y las  armas  del 
fundador;  tanto  mas,  cuanto  no  hubiera  po- 
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elido  negársele  el  derecho,  casándose  con  un  parece,  arg.  1.  i.  C.  de  fideicom.  y allí  Bart. 
cognado  de  este  , porque  también  ios  cogná-  Sin  embargo  opino  lo  contrario  , atendido  que 

dos  se  reputan  del  mismo  linage , según  Ba Id.  la  intención  del  fundador  era  que  el  mayo- 

en  la  !.  1.  D.  de  probnt.  , Paul,  de  Castr.  en  razgo  luese  perpetuo,  pues  que  dispuso  que 

la  1.  1.  C.  de  condit.  inserí. , Dec.  cons.  223.  . quedara  siempre  en  la  familia  : ahora  , no  me- 
y Bart.  en  la  nov.  74-  cap.  1.  ; y sin  embar-  diaudo  esta  cláusula , ni  otra  equivalente , po- 

. j_..  l.'nan  fptnt’mnü  . iol'-  rlrá  tener  l„  „:t.  i r.  . ..  i 


go  los  que  suceden  por  línea  femenina, 
man  parte,  de  distintas  familias.  Asi  pues,  di- 
rémos  que  en  el  caso  en  cuestión  el  íundador 
no  tuvo  á la  vista  la  agnación  verdadera,  .y  sí 
solo  la  conservación  del  nombre  , .lo  que  se 
consigue  tomándolo  un  estrado,  junto  con  las 
armas.  Ademas  , el  fundador  pudo  únicamen- 
te referirse  á una  persona  capaz  , legal  y de- 
corosamente de  contraer  matrimonio  con  la 
hija  , 1.  f>3.  D.  de  condit.  et  demonslr. , y Barí, 
y Plat.  en  la  1.  7.  C.  de  murilcgul.  ; por  lo 
que  , debiendo  hallarse  esta  persona  mas  allá 
del  cuarto  grado,  se  infiere  que  el  fundador 
no  tanto  miró  por  su  linage,  como  por  la  con- 
servación del  nombre  , 1.  73.  D.  ad  TrebelL 
Sobre  estos  cambios  de  apellidos  y armas  , véa- 
se Guitl.  Bened.  eu  la  repetí  al  cap.  Raynus- 


sius , de  testam.  , pr.  loí.  d.  y 

Dado  que  por  la  escritura  de  fundación,  la 
hembra  transversal  sea  escluidá  por  el  varo», 
aunque  descienda  por  linca  femenina  , si  su- 
cediere fallecer  el  poseedor  del  mayorazgo, 
dejando  su  muger  embarazada  , y ademas  un 
hermano  y una  hermana,  y que  aquella  abor- 
tó , habiendo  muerto  antes  el  hermano  dejan- 
do una  hija  , y al  mismo  tiempo- la  hermana 
dejando  un  hijo  , parece  que  este  deberá  su- 
ceder, atendido  que,  habiendo  fallecido  su 
tío,  mientras  la  sucesión  estaba  en  duda,  no 
pudo  transmitir  su  derecho  á la  hija  : hace  al 
propósito  la  1.  84.  D.  de  accpiir.  hared.  y allí 
Bart.  col-  2. 

Supóngase  que  las  hijas  esteu  escluidas, 

■ . t i ‘ • iii 


fol.  8.  y 3. 


drá  tener  aplicación  la  cit.  I.  4.  ; pero  no  de 
otra  suerte,  porque  el  hermano  es  el  mas  cer- 
cano , según  derecho,  porque  es  llamado  por 
el  testador  y por  la  disposición  de  la  ley,  are. 
1.  32.  §.  6.  D.  de  leg.  2,  v añad.  Paul,  de 
Castr.  en  la  1.  21.  C.  de  procitr. 

Supóngase  que  el  lundador,  de  acuerdo  con 
la  ley  de  loro  , dispuso , que  en  la  Sucesión 
del. mayorazgo  los  nietos  varones  hijos  del  pri- 
mogénito fuesen  preferidos  á su  tio , aunque 
aquel  premuriese  ; empero  no  las  hijas  de  di- 
cho primogénito  : añádase  ahora,  que  un  po- 
seedor de  semejante  mayorazgo  lo  renunció  en 
vida  á favor  de  su  hijo  mayor,  el  cual  falle- 
ce después  dejando  una  hija  , y viviendo  su 
abuelo  y un  tio  : pregúntase  quién  sucederá 
al  mayorazgo.  La  decisión  pende  de  si  es  ó 
no  válida  la  renuncia  en  perjuicio  de  los  lla- 
mados á suceder : si  lo  fuere  , deberá  suceder 
la  hija  , atendido  que  era,-  llamada  en  defecto 
de  hermano  varón  : si  dicha  renuncia  es  nula, 
sucederá  al  mayorazo  el  otro  hijo  del  renun- 
ciante,  arg.  1.  77.  §.  10.  D.  de  leg.  2.,  1.  114. 
§.  11.  D.  de  leg.  l.Tlo  anotado  por  Bart.  eu 
la  1.  07,  §.  5.  D.  de  leg.  2.  y Bald.  en  la  1. 
12.  C.  de  fideicom. 

Supóngase' que  el  poseedor  de  un  mayoraz- 
go , de  cuya  sucesión  son  escluidas  las  hem- 
bras, tiene  una  bija  y de  ella  un  nieto  varón 
y ademas  un  hermano  : en  este  caso  se  susci- 
tará cuestión  entre  el  nieto  y el  hermano  del 
último  poseedor  , pretendiendo  entrambos  te- 
ner derecho  á suceder  : se  apoyará  el  herma- 


mientras  haya  hijos  varones , y que  el  abuelo  río  en  que  es  el  mas  próximo  pariente  , pues 
poseía  un  mayorazgo  de  esta  clase  , teuieudo  que  ,■  según  derecho  canónico  se  halla  en  ,pri- 
dos  hijos,  el  mayor  de  los  cuales  murió  en  la  * mer  grado,  mientras  que  el  nieto  está  en  el 
guerra,  dejando  una  hija  : en  semejante  caso  segundo  : este  dirá  que  dehe  ser  preferido 
parece  que  sucederá  esta  hija  del  primogéni-  por  ser  de  la  línea  descendiente,  y por  lo  mis- 
to , arg.  1.  1.  C.  de  fil.  offic.  y allí  Juan  de  mo  mas  cercano  pariente  respecto  del  abuelo, 

se^un  esta  i.  de  l’art.  y la  auth.  in  successio- 


7 

Plat.  ; pues  que  los  que  mueren  por  su  rey 
se  entiende  que  viven  por  la  gloria  : asi  pues, 
dicha  hija  parece  que  sucederá  á su  mismo 
padre  , cual  §i  en  el  acto  de  deferírsele  el  ma- 
yorazgo falleciese.  Sin  embargó,  pare'cenos  al- 
go arriesgado  separarse  por  medio  de  seme- 
jante ficción  del  tenor  de  las  cláusulas  del  ma- 
yorazgo. 

Eu  el  supuesto  que  el  fundador  llamando  á 
un  hijo , hubiese  espresado  querer  que  los 
bienes  del  mayorazgo  quedaran  siempre  eu  la 
tarruda , y que  los  dejare  al  mas  inmediato  ; 
podrá  este  hijo  primer  llamado  , eu  el  caso  de 
no  tener  hijos,  dejar  el  mayorazgo  á un  her- 
rT’°""  cou  preferencia  á una  hermana  ? Así 


mano 


ñera , C.  de  suis  el  legit.  hcered.  ; debiendo  en- 
tenderse que  el  fundador  del  mayorazgo  se 
conformó  con  el  derecho  común  al  llamar  al 
varón  mas  cercano,  Bald.  en  E ^ E C.jíe 
condit.  inserí,  y Bart.  v los  DD.  en  la  1.  57. 
§.  1.  D:  ad  Trebell. ; dirá  también  que  habien- 
do entrado  el  mayorazgo  en 
abuelo  , no  debe  salir  de  ella  , 
ta  un  varón  de  la  misma,  cap.  un.  de  ditob, 
fratr.  a capit.  inve.it.  y cap.  1.  de  nal.  succes. 
fead.  ; y alegará  en  fin  la  1.  40.  de  Toro , la 
que  dispone  que  el  nieto  sea  preferido  á su 
tio  asi  en  la  sucesión  de  los  transversales,  co- 
mo en  la  de  los  -ascendientes.  Esta  cuestión 


la  línea  de  su 
mientras  exis- 
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parece  decidirse  por  Bald.  en  la  auth.  cessan- 
te , C.  de  leg.  hxrcd. , vers.  unde  Jacú  ad 
qucestionem , donde  dice , que  si  la  costumbre 
escluse  á la  hija  de  la  sucesión  á la  baronía, 
y el  último  poseedor  dejó  hermanos  y nietos, 
de  una  hija  difunta,  no  se  admitirá  al  nieto, 
porque  viene  en  representación  de  su  madre; 
empero  sí  seria  admitido  , añade  , cuando  no 
hubiese  hermanos  ni  hijos  de  estos,  porque 
entonces  no  hay  que  atender  ñ la  persona  de 
la  que  desciende,  según  Jacob,  df^Rav.  y Cyu. 
Fúndase  pues  ha  Id.  en  que  en  el  caso  de  la 
Cuestión  ei  nieto  no  puede  decirse  pariente 
mas  cercano  , sin  que  se  presente  represen- 
tando á su  madre  , la  que  se  halla  escluida  , 
de  ahí  es  que  le  admite  cuando  es  en*  realidad 
el  mas  cercano  por  su  propia  persona  , esto  es, 
sin  recurrir  á la  representación.  A lo  alegado 
por  el  nieto  puede  contestarse  que  aquí  no  se 
trata  de  sucesión  del  abuelo  y sí  de  la  del 
fundador,  el  pual  tuvo  á la  vista  todos  sus  des- 
cendientes prefiriendo  unos  á otros  , según  la 
proximidad  de  grado,  cap.  1.  de  eo  qui  sib. 
et  fuered,  suis  mase,  ct  foem.  ; ahora  ’ como 
también  es  descendiente-  de  dicho  fundador  el 
hermano  del  último  poseedor,  no  pueden  apli- 
carse , ni  esta  ley  , ni  dicho  cap,  1.  de  duob. 
fratr. , ni  la  cit.  auth.  in  success.  Tampoco 
obsta  la  ley  de  Toro  , la  que  tan  solo  es  apli- 
cable al  caso  que  tuviera  derecho  de  suceder 
la  persona  en  cuyo  lugar  se  coloca  el  uieto 
por  derecho  de  representación.  Sin  embargo, 
es  digna  de  detenido  examen  esta  cuestión  in- 
teresante y difícil,  mayormente  si  se  atiende 
que  el  hermano  y el  nieto  del  último  posee- 
dor se  hallan  respecto  de  este  en  igual  gradó, 
según  la  computación  civil , la  que  rige  en  las 
sucesiones,'!.  3.  tit.  6.  Part.  4.:  ademas  Al- 
ber.  en  la  auth.  post  fratres  , C . de  legit.  ha¡- 
red . , después  de  haber  referido  la  opinión  de 
Cyu.  y Jacob,  de  Raven,,  añade  que,  si  bien 
el  nieto  viene  en  representación  de  su  madre, 
no  es  como  hembra  , sino  en  calidad  de  va- 
ron  ; y alega  lo  que  dijo  sobre  una  cuestión 
semejante  en  la  auth.  ilaque  al  fin,  C.  comm. 
de  succes.  : en  efecto  , admitido  este  princi- 
pio tendríamos  en  el  nieto  igual  proximidad 
y el  mismo  sexo,  ademas  de  hallarse  en  la  lí- 
nea en  que  el  mayorazgo  había  entrado  ; asi 
pues  la  equidad  parecería  testar  á favor  del 
mismo.  r 

Si  el  fundador  del  mayorazgo  llamó  á los 
varones  con  preferencia  á las  hembras,  y á 
estas  en  defecto  de  los  primeros  , ¿ los  varones 
que  desciendan  por  línea  femenina  escluirán 
á las  hembras?  Parece  que  no,  si  se  atiende 
á lo  que  dije  al  principio  de  esta  glos. , á sa- 
ber , que  las  cláusujas  sobre  preferencias  de 
esta  naturaleza  debcu  interpretarse  restrictiva- 
mente i como  odiosas  ; deberémos  pues  en- 


tender que  el  fundador  tuvo  por  objeto  la 
conservación  de  la  familia  , objeto  que  no  se 
consigne  por'  medio  de  los  descendientes  por 
línea  femenina,  aunque  sean  varones;  y de 
consiguiente  que  la  cláusula  equivale  al-  lla- 
mamiento de  los  agnados  y eu  defecto  de  ellos 
á las  hembras  : viene  en  apoyo  de  esto  el 
Spec. , t¡t.  de  locato  , §.  mtnc  vero  aliqua , 
vers.  146.,  donde  dice,  que  si  udo  recibió-un 
eufiteusis  para  sí  y sus  hijos  varones , debe 
esto  entenderse  únicamente  de  los  varones 
descendientes  de  varón,  y no  de  los  que  des- 
ciendan por  línea  femenina,  aunque- sean  va- 
rones ; y asi  opina  también  Paul,  de  Castr.-en 
la  1.  29.  §.  1 1 . D.. de  líber,  et  posth. , col;  ult. 
Hace  también  al  propósito  lo  anotado  por  Bald, 
en  el  cap.  un.  an  agnat.  vel  fil . defunct . , col, 
ult.,  vers.  extra  queero  , doude  dice  que,  dis- 
poniendo la  ley,  que  los  agnados  escíuyan  de 
la  sucesión  á'las  hijas  , ei  nieto  nacido  de  hi- 
ja no  escluirá  a su  tia  , pues  que  no  es  agna- 
do; y si  bien  Justiuiano  considerólos  cognados  á 
semejanza  de  los  agnados,  no  obstante  no  son 
enteramente  idénticos , porque  la  semejanza 
no  es  identidad,  1.  32.  D.  depos.  : ahora  bien, 
por  la  semejanza  no  procede  el  argumento, 
mayormente  debiendo  resultar  escluida  una 
hembra  contra  el  derecho  natural  : añadeJBarf. 
haberse  fallado  de  esta  suerte  eu  Bolonia,  im- 
pero , parece  probar  lo  contrario  el  cap.  1. 
de  eo  qui  sib.  et  heered.  suis  mase,  et  foem .j 
donde  se  declara  que  concedido  el  feudo  á los 
varoues  y en  falta  de  ellos  á las  hembras,  el 
varón  nacido  de  una  hija  escluirá  á su  tia  : y 
uo  se  diga  que  esto  es  especial  en  los  feudos, 
atendido  que  la  hembra  no  puede  prestar  los 
servicios  que  le  son  inherentes;  pues  que,  co- 
mo dice  Pedr.  de  Auch. , cons.  359.,  la  dis- 
posición del  cit.  cap,  no  estriba  en  circuns- 
tancia alguna  peculiar  á los  feudos,  siuo  que 
es  una  interpretación  de  los  jurisconsultos, 
como  allí  se  espresa,  relativa  al  caso  en  cues- 
tión ; y no  puede  hallarse  razón  de  diferencia 
en  el  supuesto  que,  en  virtud  de  pacto,  sean 
las  hembras  capaces  de  suceder  al  igual  de  los 
varones  , no  obstante  que  estos  ocupen  un  lu- 
gar preferente  en  el  órden  de  suceder , según 
la  interpretación  de  los  jurisconsultos,  arg.  1. 
118.  D.  de  verb.  oblig,  y cap.  ínter  corpora- 
ralia  , de  Iranslat.  Episc.  vel  elect.  A la  ver- 
dad esto  parece  mas  conforme  con  la  inten- 
ción del  fundador  en  el  caso  de  que  se  trata, 
en  que  simplemente  dió  preferencia  á los  va- 
roues, como  dicen  Pedr.  de  Anch.  en  el  cit. 
cous. , y Paul,  de  Castr.  en  la  1.  1 . pr.  C.  de  con- 
dict . inserí.  ademas , la  mayor  parte  de  ma- 
yorazgos comprenden  viLlas  y castillos  con  la 
jurisdicción  , cuya  circunstancia  hace  presu- 
mir que  el  testador  al  postergar  las  hembras 
tuvo  principalmente  á la  vista  la  fragilidad  de 
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cons.  moto,  escluirá  á la  hembra  ; porque  es  claro 


su  sexo , como  dice  el  mismo  Audi 
329.  , y que  prefiriendo  á los  varones  consi- 
deró tan  solo  esta  calidad  , prescindiendo  c e 
si  descendieran  ó no  por  línea  femenina  , So- 
cin.  en  la  1.  29.  §.  11.  »■  de  hb.  et  posth., 
col.  ult.;  vers.  3.  dea  di  tur  , y allí  también 
Cland.  col.  ult.  A lo  que  dice  ,el  Spec,  , lug. 
arriba  cit. , contéstese  con  Paul,  de  Castr.  en 
d 1.  1.  v en  la  1.  10-  §■  5-  D-  de  in  Ías'  voc- 
y con  Anch.  y Flor,  en  el  cit.  cons.  369. 

' Fundado  uii  mayorazgo  llamando  á un  hijo 
y á sus  descendientes  varones,  y caso  de  no 
tenerlos,  á la  bija  hermana  del  primer  llama- 
do ; si  esta  falleciere  después  de  su  padre  de-  ? . 

jando  un  hijo  varón,  y después  el  primer  lia-  vol.  2. , Curs.  el  mayor  coas.  40.,  Dec.  cons. 

mado  dejando  una  bija,  parece  que  el  hijo'  545.  imra,  6.  y cons.  372.,  num.  4.  y Jas. 
de  la  bija  del  fundador  deberá  suceder,  se- 


que semejante  disposición  tiende  á conservar 
el  mayorazgo  en  los  agnados  , Juan  Andr.,  ci- 
tando á Jacob,  de  Aren.  , adición  al  Spec.  tit. 
de  success.  abnite.it at.  y en  la  rubr.  de  testa~ 
mentís,  citando  la  disput.  de  llicard.  Malumb., 
Cyn.  y Salic.  en  la  1.  1.  C.  de  adult.  , Bald. 
en  Ja  1.  4.  C.  de  ¿ib.  prcct.  y en  ia  1.  14.  D. 
le  eg.  j lniol.  en  la  1.  ult.  1).  de  hcered.  ins - 
tu.,  bocin.  en  la  1.  29;  $.  L|.  D.  de  líber,  et 
posth.  el  mismo  D.  cons.  90.,  vol.  1.,  cons. 
12.  y 62.  vol,  3.,  cons.  73.,  vol.  4.,  cons. 
6.  num.  12.  y cons.  57.  col.  3.  vol.  3.  Car. 
Ruin.  cons.  139.,  volr  3,,  cons.  150.  y 12. 


rUU  lo  anot.  por  Bald.  en  el  §.  filia  vero  ai 
fin  , de  success . jfettd. 

Si  el  fundador  en  los  llamamientos  no  ha- 
bló mas  que  de  los  varones,  se  entenderá  ha- 
ber escluido  las  hembras  , mientras  exista  al- 
guno de  aquellos?  Asi  parece,  arg.  1.  63.  D. 
de  comí,  et  demonstr. , y esta  es  la  opinión  de 
Barí,  eu  la  1.  102.  D.  d.  tit.  vers . queero  di- 
cit  testator , opinión  generalmente  aprobada, 
según  atestigua  allí  Socin.  chart.  , col.  2. ; 
hacen  al  propósito  la  1.  11.  al  fin  C.  qui  pot. 
in  pign.  y allí  Bald. , la  1.  1;  D.  de  leg. , la  1. 

12.  D.  de  jad.  y la  1.  9.  C.  de  testara,  mil. 

Adviértase  que  los  varones,  aunque  sean  de 
líuea  distinta,  serán  preferidos  á las  bijas  del 
líltimo  poseedor,  atendido  que,  eri  la  cláusu- 
la de  fundación  ocupa  el  primer  lugar  la  ge- 
neración masculina  : asi  lo  decideu  Paul,  de 
Castr.  cons.  390.  vol.  2.  y Gasp.  Calder. , se- 
gún se  lee  eu  Bald.  cons.  137.  , vol.  2.,  don- 
de dice,  que  dándose  la  preferencia  ai  sexo  ó turas  puede" deducirse  que  su  intención  fue  la 
á la  líuea,  la  persona  de  diferente  línea  ó qUC  hemos  indicado;  porque  lo  que  se  pre- 
sexo, aunque  mas  cercana  , no  impedirá  que  sume  en  virtud  de  semejantes  conjeturas,  se 
suceda  el  de  la  línea  ó sexo  preferido,  aun-  tiene  por  espreso  , 1.  64-  al  fin  y i.  67.  §.  ult. 
que  sea  mas  remoto.  Sin  embargo,  este  pun-  D.  de  leg.  2.,  1.  11.  §.  9.,  1.  39.  pr.  y 1.38. 
to  merece  que  nos  detengamos  en  él  un  rao-  §,  penult.  , junto  con  la  Glos. , D.  de  leg.  3., 


cons.  140.-,  vol.  2.  Lo  dicho  tiéne  lugar ; 
aunque  sean  espresameute  llamadas  las  hem- 
Iíí ds  en  defecto  de  varones  se^un  el  cnp.  1, 
de  en  qui  sib.  et  hccred.  suis , cuyo  cap.  no 
estriba  en  circunstancia  alguna  peculiar  á los 
feudos,  y sí  en  la  presunta  voluntad  del  dis- 
ponente , La  que  se  deduce  del  hecho  de  pre- 
terir los  varones  , Pedr,  de  Anóh.  y Flor, 
cons.  359.  : en  efecto,  habiéndose  hecho  de 
ellos  mención  especial  separándolos  de  las 
hembras , es  evidente  qne  hubo  la  intención 
de  ceñirse  á la  agnación  rigurosa,  al  efecto  de 
conservar  la  familia.  Ademas  , .cuando  se  ha- 
bla separadamente  de  los  varones  y de  las  hem- 
bras , el  género  masculino  no  comprende  ja- 
más al  femenmo . como  dice  Baid.  en  la  1.  9. 
D.  de  stat.  hom.  , arg.  1.  41,  §§.  4.  y 5.  D. 
de  vulg.  et  pitpit,  y L 7.  D.  de  jurisd.  omn. 
jud.  Lo  mismo  dirémos,  aun  cuando  la  volun- 
tad del  fundador  no  sea  tan  espresa  , si  del 
tenor  de  algunas  cláusulas,  .6  de  otras  conje- 


mento.  Fundado  un  mayorazgo,  llamando  el 
fundador  simplemente  á sus  descendientes  cual 
los  de  otra  persona , serán  sin  distinción  ad- 
mitidos los  varones  y las  hembras  , atendién- 
dose á la  prioridad  de  grado  y eu  los  de  un 
mismo  gibado  al  sexo,  Pedr.  de  Bella  Pertic.  anotado  por  Bald.  eu 
en  la  1.  38.  §.  5.  D.  de  leg.  3.  , Bakl.  en  la  milit. , 5.  oppos. 

1.  9.  D.  de  stat.  hom.  y 1.  2.  tit.  15.  Part.  2.: 
lo  mismo  te  adremos  , cuando  el  fundador  lla- 
mare espresaraente  los  varones  y las  hembras, 
pues  que  se  presume  haberse  conformado  con 
el  derecho  común  , Bart.  en  la  1.  57.  §.  f.  D. 
ad  Trebell.  ; asi  como  en  el  supuesto  que  en 
cada  uno  de  los  grados  haya  llamado  al  varón 
y á la  hembra.  Ahora,  si  llamare  á un  hijo 
suyo  v ai on  y á sus  descendientes  varones,  en- 
tonces el  varón , aunque  sea  en  grado  mas  re-  si  la  hija  del  Rey 


I.  35.  §.  3.  D.  de  luered.  instit . , 1.  4.  ai  fin, 
C.  de  neeess.  serv.  hcered.  instit , Bald.  en  la 
1.  i . C,  de  his  qui  ant.  apert.  tab.  y en  la  1. 
3.  C.  de  instit.  et  substit.  , Oldr.  cons-  22  , y 
Dec.  cous.  397.;  ademas  hace  al  propósito  lo 

la  1.  11.  C.  de  testara. 


Escluidas  las  hembras,  se  entenderán  tam- 
bién escindios  los  varones  descendientes  de 
ellas?  No  cabe  duda  que  lo  serán,  cuando  pre- 
tendieren  suceder  al  mayorazgo  en  represen- 
tación de  sus  madres,  pues,  como  dice  Bald. 
en  la  1.  1.  D.  de  señal.,  no  puede  hallarse  eu 
el  efecto  mayor  fuerza  ó derecho  que  en  la 
causa  , arg,  §•  doc  autem  nolandum  , ele  his 
qui.  feud.  dar.  poss.  ; y de  aqui  infiere  que, 
q,  !;i  hiia  del  Rey  de  Francia  no  puede  suce- 
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der  á la  corona , en  .fuerza  de  una  costumbre 
muy  razonable,  tampoco  puede  aspirar  á ella 
el  hijo  del  Rey  .de  Inglaterra  : hace  al . pro- 
pósito el  cap.  ad apostólica:,  de  rejud .,  lib.  6. 
y lo  anotado  allí  por  Juan  Andr.  : añad.  Bald. 
en  la  1.  ult.  C.  de  hcu red.  insta.  , cuest.  25., 
en  la  1.  9.  C.  de  jur.  ctelib.  , col.  5.,  y en  la 
i.  4.  C.  'de  lib.  prvt.,  Bart.  en  la  i.  2.  §.  ult. 
D.  ad  Teriyll.  y Juan  Cyrier.  en  su  tratado  de 
la  pnmogenitura  , bb.  1.  cuest.  23. 

Si  se  hubiese  escluido  á la  hembra  , podrá 
no  obstante  suceder,  cuando  no, existan  varo- 
nes ? Esta  es  cuestión  muy  agitada  , tanto  por 
lo  que  mira  á las  herencias , como  respecto 
de  los  feudos  : por.  lo  que  toca  á las  prime- 
ras , la  tratan  Bart.  ei^  la  1.  ult.  D.  ad  Tertyll. 
y Bald.  en  la  1.  7,  C.  de  secund.  nupt.  ; y en 
cuanto  á los  feudos  , Andr.  de  Isern. , Bald.  y 
otros  en  el  cap.  1.  , §.  quin  etiam , Episc . vel 
abb.  ~.  la  opinión  mas  geueral  parece  ser  que, 
uua  vez  escluida.  la  hembra  por  la  existencia 
de  varón  , se-  entenderá  perpetuamente  esclui- 
da , arg.  d.  §.  quin  etiam  , según  la  inteligen- 
cia que  le  da  Audr.  de  Isern.  : á no  ser  que 
del  tenor  de  la  fundación  ó investidura  pudie- 
se deducirse  que  la  esclusion  era  limitada  al 
caso  que  existierau  varones,  d.  cap.  i.  de  eo 
qui'sib.  el  hcered.  suis  mase,  et  J'cem. , junto 
cou  lo  allí  notado  : esta  dice  ser  la  opiuiou 
generalmente  seguida  Socin.  coas.  92.  , vol. 
1.  , col.  10.  dud.  i.  : adhiérese  á ella  Franc. 
Curs.  en  su  tratado  de  los  feudos  , parte  3. 
cuest.  17,,  ve'rs.  2.  limítate . Adviértase,  que 
el  que  una  vez  ha  sido  escluido,  como  indig- 
no , en  ningún  tiempo  tendrá  derecho  á la  su- 
cesión , v.  1.  3.  §.  9.  al  fin  , D.  de  bou.  liben. 
y 1.  77.  §.  27.  D.  de  leg.  2.  : jsmppro  el  que 
en  uuo  de  los.  llamamientos  no  se  le  dió  lu- 
gar , podrá  ser  admitido  en  virtud  de.  otro, 
aunque  quedara  escluido  del  primero  por  in- 
gratitud, v.  1.  42.  pr.  D.  de  bon , liben. 

Si.  el  sucesor  inmediato  a un  mayorazgo  es 
escluido  por  sentencia  ó prescripción,'  parece 
que  tendrá  derecho  á reclamarlo  , si  su  con- 
trario le  euagenay  ó de  oirá  suerte  pierde  la 
posesión  del  mismo,  arg.  1.  9.  D.  de  re  milit., 
Juan  de  Plat.  en  la  1.  un.  C.  quib.  ad  con- 
duct.  prced. , 1.  122.  §.  6.  D.  de  verb.  oblig, 
y cap.  2.  de  renuntiat.  : asi  pues,  si  uno  per- 
dió el  mayorazgo  por  causa  de'  enagenacion, 
será  admitido  , si  otra  vez  vacare  , y se  en- 
cuentra ser  el  pariente  mas  cercano,  cap.  un. 
de  eo  qui  fin.  fec.  agnat.  , Bald.  en  d.  cap., 
en  el  §.  previeren  , quib.  rnod.  feud.  amitt.  y 
en  el  §,  ult.  si  de  feud.  fuer,  control1,  int. 
dom.  et  agnat.  y el  mismo  Bald.  y la  Gios.  eu 
el  cap  1 Imperator,  Lotharius. 

Si  la  hembra  fuese  admitida  al  mayorazgo 
poi  no  existir  varón  será  desposeída  , si  des- 
pués naciere  alguno  ? Contestaremos  negativa- 


mente con  Jacob,  de  Bellovis  , Nícol.  de  Nea*-  , 
pol.  y Bald.  en  d.  cap.  1.  de  eo  qui  sibi  vel 
hcered.  suis  , donde  sostienen  en  oposición  con 
Andr.  de  Isern.  , relativamente  át  los  feudos, 
que  uua  vez  puesta  en  posesión  la  hembra,  no 
'será  escluida  por  persona  alguna , porque  el 
dominio  por  su  naturaleza  es  perpetuo  , una 
vez  adquirido  , 1.  1.6.  G.  de  probat.  : la  mis- 
ma opiuiou  sostiene  Franc.  Curs.  en  su  tratan 
do  de  los  feudos,  part.  3.  cuest.  28. 

Cuando  la  hembra  hubiese  sido  escluida  en 
uuo  de  los  grados , se  entenderá  serlomespec- 
to  de  todos  los  llamamientos  á la  sucesión  del 
mayorazgo  ? Toqué  mas  arriba  esta  cuestión, 
la  que,  para  tratarla  debidamente  exigiria  lar- 
go espacio  : diré  en  este  momento  que  , si  la 
esclusion  de  las  hembras  se  verifica  al  hacerse 
el  llamamiento  de  lós  que  se  bailan  en  cierto 
grado , se  referirá  únicamente  á este  grado, 
arg.  1.  3.  §.  2.  D.  de  líber,  et  poslh.  y nótalo  ' 
la  Glos,  eu  la  1.  1.  C.  de  lib.  prest.  ; empero, 
si  se  bailare  dicha  esclusion  eu  una  cláusula 
concebida  en  términos  absolutos , parece  que 
deberá  referirse  á todos  los  grados  y á todos 
los  llamamientos  , arg,  d.  1.  3.  §.  2.,  1.  30.  pr. 
D.  de  leg.  1. , 1.  ult.  D.  de  reb.  dub . cap.  2. 
requiris  y cap.  inquisilioni , de  appell.  ; ya  es- 
té dicha  cláusula  al  priucipio  ,•  ya  en  medio, 
ya  ai  fin  de  la  escritura , como  se  infiere  de 
los  citados  textos  ; véanse  los  DD.  Si  el  padre 
autorizado  con  licencia  real  para  fundar  un 
mayorazgo  eu  uno  de  sus  hijos,  recibiere  cier>- 
ta  cautidad  .de  uno  de  ellos  por  crear  á favor 
del  mismo  uu  mayorazgo  ; parece  que  eu  es- 
te caso  no  estará  eu  sus  facultades  escluir  á 
las  hembras , arg.  de  lo  anotado  por  Bald.  en 
el  §.  penult.  al  fin  , de  his  qui  feud.  dar.  poss. 

Hé  aquí  otra  cuestión  que  vi  agitada  en  el 
foro,  á saber,  si  caben  facultades  al  rey-  pa- 
ra disponer  por  medio  de  rescripto  ó privile- 
gio que  las  hembras  sucedan  con  esclusion  de 
ios  varones  , á un  mayorazgo  del  Cual  estu- 
vieren elfas  escluidas.  .Dejando  aparte  los  ar- 
gumentos que  se  produjerou  , distinguiremos 
en  esta  materia  algunos  casos.  Si  el  mayoraz- 
go se  fundó  por  vía  de  donación  , por  con- 
trato , ó por  otro  medio  de  los  que  el  derecho 
de  gentes  reconoce,  como  títulos  traslativos 
de  dominio,  sin  necesidad  de  autorización  al- 
guna del  príncipe  ; parece  que  á este  no  le 
caben  facuitadés  para  modificar  la  cláusula 
de  fundación  , toda  vez  que  no  las  tiene  par,i 
derogar  el  derecho  natural  ó de  gentes, -"pues 
que  es  inmutable,  Instit.  11.  de  jur.  nat. 
geni,  et  civ.  : y por  punto  general  el  rey,  auu 
cuando  obre  en  uso  del  lleno  de  sus'  atribu- 
ciones,, no  puede  quitar  sin  justa  causa  á un 
súbdito  el  dominio  ií  otro  derecho  adquirido, 
siempre  que  la  adquisición  provenga  del  de- 
recho natural  ó de  gentes;  esta  es  la  opinión 
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general  de  los  DD.,en  el  cap.  /fine  in  Eccle - 
siarum , de  constit. , y asi  se  dispone  en  la  1- 
31.  tit.  18.  Part.  3.  y en  la  l.  2.  tit.  1.  Parfc. 
2.  El  dereqho  de  primogenitura  y la  especta- 
tiva  respecto  de  uu  fideicomiso  , se  cousi  e- 
ran  como  deferidos  y adquiridos  , se  trans- 
miten por  el  que  los  tiene  y se  les  da  un  va- 
lor , como  dice  bellamente  Juan  Audr  en  las 
adíe,  al  Spec.  en  la  rubr.  de.  los  feudos , en 
la  cuestión  aquella  patrui  et  nepotis , y autes 
que  él  Oldr.,  cous.  94.  ; de  ahí  es  que  el  rey 
no  puede  dar, al  hijo  segundo  la  corona  , cuan- 
do por  costumbre , ó por  disposición  de  los 
fundadores  pertenece  al  primogénito,  Juan 
Andr.  en  el  cap.  licit,  de  vot.  , y Abb.  eu  el 
cap.  intellecto  , de  jurejur . , col.  2.  , donde 
dice  que  los  reyes  no  pueden  escluir  los  con- 
san 'míneos  descendientes  por  la  línea  paterna, 
según  Inoc.  en  el  cap.  grandi , de  supp.  ne- 
glig.  Prtd.i  lib.  6.,  y asi  opinan  también 
Jas.  en  la  1.  5o.  D.  de  leg.  1.  y Juan  Gyrier. 
en  su  tratado  de  la  primogenitura',  lib.  3.  : 
por  lo  último  , véase  al  cit.  Dr.  y medítese 
este  punto. 

Si  el  mayorazgo  recibió  su  fuerza  de  la  li- 
cencia real , por  ser  ella  necesaria  , á causa 
de  haberse  gravado  la  legítima  de  los  hijos; 
entonces  parece  que  el'  rey  es  árbitro»  de  mo- 
dificarlo , llamando  á las  .hembras  y á sus  des- 
cendientes, en  el  supuesto  que  estos  y aque- 
llas hubiesen  sido  esetuidos  : asi  sededuee.de 
lo  anotado  por  Batd.  eu  Ja  1.  3.  C.  und.  lib. 
col.  6.,  donde  asienta  que  es  peculiar  del 
príncipe  la  facultad  de  revocar , aunque  sea 
sin  causa  , el  privilegio  que  ha  concedido.,  y 
aun  cuando  un  tercero  hubiese  adquirido  .de- 
recho.' A lo  menos  esto  procederá  en  perjui- 
cio de  aquellos  á quienes  el  mayorazgo  aun 
no  se  había  deferido,  según  lo  anot.  por  Abb. 
en  el.  cap.  no  vil.  de  judiciis,  donde  dice  que 
si  el  privilegio  real  tiene  tracto  sucesivo  res- 
pecto de  cosas  ó personas , será  yevocable 
cuando  menos  respecto  de  las  personas  ó ac- 
tos venideros ; y dice  también  Paulo  de  Cast. 
en  la  1.  7.  C.  de  prec.  imperal,  offer.  que, 
con  menos  dificultad  se  denegará  al  Príncipe 
lá  facultad  de  revocar  de  las  donaciones  que 
que  hubiese  hecho,  que  la  de  privar  al  sub- 
dito de  ios  derechos  que  por  otro  título  hu- 
biese adquirido  : ademas  Ang.  en  la  l.  11.  D. 
de  evict.  opina  que  el  príncipe  puede  quitar 
un  derecho  de  cuya  adquisición  fue  éi  la  causa 
por  su  mera  voluntad;  asi  es  que,  ség.un  él, 
el  príncipe  podrá  privarnos  de  lo  que  hu- 
biésemos adquirido  á título  de  prescripción, 
pues  que  del  príucipe  dimana  ese  título.  Lo 
mismo  opiua  Raid.  en  la  1.  ult.  C.  sentent.  resc. 
non  pos.,  col.  pen.  ver.  sed  inimediate  opponé, 

ístinguiendo  á la  par  de  Ang.  entre  las  ad- 
quisiciones de  derecho  de  gentes  y las  que 


emanan  deí  derecho  civil , cual  las  que  son 
resultado  de  un  juicio,  ó sentencia.  Si  bien 
esta  decisión  puede  ofrecer  alguna  dificultad 
en  el  supuesto  de  haber  un  derecho  plena- 
mente adquirido;  no  admite  duda  en  el  caso 
que  el  príncipe  quitare,  aunque  sin  causa  un 
derecho  de  adquirir  fundado  en  sus  mismas 
disposiciones  ; por  ej. , si  á los  sucesores  ah- 
íntestato  les  priva  del  derecho  de  adir,  dere- 
cho que' emana  de  la  ley  civil,  d.  1.  1-30.  D. 
de  verb.  signif  y Felin.  en  d.  cap.  quoz  in 
Eccles. , col.  .18;  vers,  5.  declarado.  Ademas, 
en  semejante  caso  el  príncipe  do  quita  direc- 
tamente un  derecho  á persona  alguna  , sino 
que  mas  bien  hace  desaparecer  el  impedimen- 
to que  hallaba  otra  persona  para  adquirirlo  , 
atribuyele  á esta  la  capacidad,  y en  este  ca- 
sóla disposición  del  príncipe  se  sostiene,  aun- 
que sea  dictada  sin  causa,  arg.  1.  3.  í).  de  na- 
tal. restit.  En  estos . mismos,  términos  y sobre 
cuestión  semej  inte  en  materia  feudal  , decide 
Frauc.  Curt.,  cons.  1.  al  principio  de  su  tra- 
tado de  los  feudos,  col.  10.  No  obsta  lo  que 
dice  Rodr.  Suar.  al  principio  de  sus  Repet.  á 
la  1.  32,  D.  de  inoff  testara,  y á la  1.  11.  D. 
dé  transad . , á saber,  que  aun  cuando-  los 
bienes  se  hayan  vinculado  en  virtud  de  licen- 
cia real,  no  pueden  considerarse  dichos  bie- 
nes como  donación  hecha  por'  el  príncipe, 
de  suerte  que  el  padre  no  tenga  en  ellos  usu- 
fructo : esto  es  muy  cierto  por  lo  qüe  miraá 
la  cuestión  de  que  trata  el  cit.  intérprete , pe- 
ro en  nada  se  opone  á lo  que  llevamos  dicho. 

Para  la  cuestión  de  que  nos  ocupamos  es 
de  mucha  importancia  que  el  mayorazgo  y 
los  vínculos  que  contenga  hayan  recibido  su 
fuerza  de  la  autorización  real:  en  efecto,  da- 
da esta  circunstancia  parece  que  e,l  príncipe 
podrá  revocar  , ó cuaudo  menos,  modificar  su 
concesión,  respeto  de  aquellas  personas  que 
debieran  suceder  ; por  mas  que  los  bienes  no 
se  consideren  como  donados  por  él  mismo, 
arg.  1.  7.  C.  de  bon.  quee  líber.-,  pues  que, 
el  título  de  los  futuros  fideicomisarios  y dé  los 
sucesores  al  mayorazgo  proviene  de  concesión 
real.  Esto  tendrá  lugar,  cuando  no  quepa  du- 
da de  que  la  intención  del  príncipe  fue. perjudi- 
car á dichos  sucesores  usando  deMle.no  dé  sus 
facultades  ; pero  no  cuando  su  voluntad  no  es 
bien  espiícita  en  este  punto:  asi  pues,  aun- 
que el  rey  dispusiere  que  las  hembras  y sus 
descendientes  sean  admitidos,  no  obstante  qual- 
quier  mayorazgo  que  otra  cosa  prevenga  , no 
bastará  Semejante  cláusula , s.  el  mayorazgo 
fuese  de  aquellos  que  pudieron  crearse  sin 
licencia  real;  entendiéndose  que  el  príncipe 
se  refirió  á los  de  esta  clase  : en  general , cuau- 
do un  privilegió  entendido  latamente  perjudi- 
cara aí  derecho  de  tercero,  se  reduce  á los 
términos  de  las  leyes  comunes  , aun  cuando  de 
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lamento  ,-ouiesse  hermanos  (J),v  oíros  parien- 
tes propíneos  tle  ia  liña  de  trauiesso.  Pero  de- 
zimos, que  quando  algún  orne  rnuriesse  sin  tes- 
tamento, dexando  un  fijo  con  nieto,  fijo  de 
algún  su  otro  fijo,  o de  fija,  que  fuessen  ya 
muertos  amos  a dos ; el  fijo , e el  nieto  (8) 
heredaran  la  heredad  del  defunto  egualmente(9). 

E non  empesce  al  nieto,  porque  el  tío  es  mas 

Ista  suerte  no  deba  producir  efecto , arg.  i. 
35,  C.  de  inoff  testara.  y allí  Bald.  ; y hace 
al  propósito  el  que  toda  disposición  general 
se  interpreta  de  manera  que  no  perjudique  á 
lo  que  pende  dé  un  testamento,  Glos.  y DD. 
en  ia  l.  35.  D.  de  pact.  , Bart.  en  la  1.  122. 
§.  6.  D.  de  verb.  oblig.  : ademas  parece  ser 
indispensable  que  el  príncipe  se  baile  entera- 
do de  las  cláusulas  de!  testamento,  sobre  el 
cual  dispone,  11.  6.  y 12.  D.  de  transact. 
Partiendo  de  estos  principios  decide  Socin.  , 
cons.  282. , vol.  2.  , ser  nulo  el  laudo  acerca 
de  un  legado  de  cierto  testamento  , á pesar 
de  que  en  el  compromiso,  por  medio  de  pa- 
labras generales  se  babia  hecho  mención  de 
las  mandas  contenidas  en  aquel  y en  ios  co- 
dieilos  ; pues  que  , dice , semejantes  palabras 
uo  suponen  noticia  y ciencia  cierta  , como  ad- 
vierte Bald.  en  d.  1.  6.  2.  lect.  , y Ang.  en 
la  1.  4.  D.  de  opt.  leg.  y en  la  1.  13.  C.  de 
non  numer.  pccun.  fundándose  en  el  mismo 
testo.  Ademas  , parece  ser  indispensable  la  ci- 
tación del  sustituto  ó fideicomisario , en  eL 
caso  que  el  príncipe  tratase  de  perjudicarles, 
asi  opinan  Anchar,  cons.  427.,  Felip.  Dec. 
cons.  284.  , col  5.  y Socin.  cons.  246  ; col. 
4.  y 5.  vol.  2.  : si  bien  que  esto  tal  vez  no 
será  indispensable  en  aquellas  casos  en  que  el 
príncipe  puede  perjudicar  al  derecho  de  ter- 
cero, mientras  conste  que  esta  fue  su  volun- 
tad, como  dice  Curt.  eu  d.  cons.  col.  12.  y 13. 

Si  el  príncipe  usare  de  este  poder  , haciendo 
llamamientos  distintos  de  los  que  coutieue  la 
escritura  de  fundación  , las  personas  qué  eu 
virtud  dei  rescripto  sucedan  poseerán  tos  bie- 
nes como  libres,  ó en  calidad  de  amayorazga- 
dos ? Parece  que  los  adquirirán  á titulo  de 
mayorazgo,  arg.  1.  2.  C.  de  f and.,  reí  priv.  , 
y allí  Juan  de  Plat. 

Fu  el  mismo  supuesto  de  un  mayorazgo 
creado  con  licencia  real  y con  ia  condición 
que  , aun  cuando  cualquiera  poseedor  incur- 
riese en  .ei  crimen  de  lesa  magestad,  no  se 
confiscasen  los  bienes,  sino  que  pasaran  al 
stgmente  en  grado  ; y dado  que  posteriormen- 
te-y también  con  autorización  real  se  hubie- 
se,creado  nuevo  mayorazgo  con  parte  de  las 
fincas  del  antiguo , bajo  condiciones  no  ente- 
ramente ¡guales  á las  de  este  , y en  particu- 
ar  con  la  condición  que  , si  el  poseedor  co- 

TOMO  III. 


propinco  (10)  del  defunto,  porque  aquella  m- 
gla  de  derecho  que  dice  : Que  el  que  es  mas 
propinco  de  aqu^l  que  fino  sin  testamento,  de- 
ue  auer  los  bienes  del,  ha  logar,  quando  e! 
finado  non  dexa  ningún  pariente  de  los  des- 
cendientes (11).  Otrosí  dezimos,  que  si  estos 
nietos  fuessen  muchos,  nascidos  de  vn  padre, 
todos  heredaran  en,  logar  del  padre  con  el  tio, 

metiese  el  crimen  de  lesa  magestad,  perdiera 
el  mayorazgo  , pero  sin  espresarse  á quien  de- 
bería pasar  en  tal  caso  , preguntase  , si  se  con- 
fiscarán los  bienes , ó bien  volverán  á incor- 
porarse ai  mayorazgo  primitivo  , eu  el  supues- 
to que  por  uno  de  los  poseedores  se  cometie- 
re dicho  crimen.  Véase  sobre  esta  cuestión 
ei  final  de  la  glos.  33.  del  tit.  11.  de  esta  Part. 

(7)  Concuerda  con  la  uov.  118.  cap.  1. 

(8)  El  gradó  no  desapa  rece  pava  la  sucesión, 
pues  que  el  nieto  viene  á ocuparlo  en  repre- 
sentación de  su  padre,  según  Bald.  eirlas  11. 
1.  y 7.  C.  de  secund.  nupt.  , de  lo  que  infiere 
en  d.  I.  7.  , que  si  alguna  ley  muuicipal  pre- 
viniere que  la  bija  dotada  no  sea  llamada  á la 
sucesión  , quedará  escluida  por  los  hijos  de 
un  hijo  premuerto. 

(9)  Añád.  §.  6.  Instit.  de  hcer.  quee  ab  instest. 
defer. , y i.  3.  C.  de  suis  et  legit.  hcered. 

(10)  L.  1.  §§.  15.  y 10.  D.  und.  cong.  y el 
§.  5.  Iiístit.  de  agnal.  success. 

(11)  De  estas  palabras  se  infiere  que  en  la 
línea  descendiente  se  concede  ei  derecho  de 
representaciou  sin  limitación  de  grado  , lo  mis- 
mo parece  probar  la  nov.  118.  cap.  1.  , y asi 
opina  Sabe,  en  la  autb.  post  fratres , al  fin, 
C.  de  leg.  hcered.  Empero  Ang.  Arel,  en  el 
§.  6.  Iust.  de  hcered.  quee  ab  intest,  defer.  , 
sostiene  que  el  derecho  de  representación  no 
pasa  del  biznieto;  apóyase  en  el  cit.  §,  y di- 
ce equivocadamente  que  asi  opina  Bart.  en  la 
1.  1.  §.  si  quis.  D.  de  suis  et  legit.  hcered.  Si 
se  tratare  pues  de  la  sucesión  del  bisabuelo  , 
el  nieto  pi'ocedeute  de  uno  de  los  hijos  y el 
biznieto  procedente  de  otro  hijo  , serán  igual- 
mente admitidos  , según  esta  1.  de  Part.  y el 
cit.  §.  6.  , digan  Lo-que  quieran  Montalv.  en 
esta  1.  y Juan  Fabr.  en  el  cit.  §.  Mas,  ¿qué 
diremos  , si  el  biznieto  quisiere  concurrir  con 
uno  de  los  hijos  del  difunto  ? Parece  que  no 
debería  ser  admitido  , pues  que  para-  serlo  era 
preciso  que  viniera  en  representación  de  su 
abuelo  , mientras  que  la  ley  no  le  da  al  pa- 
recer este  derecho  y sí  solo  el  de  representar 
á su  padre  ; eerpero  nuestra  ley.de  Part.  cuan- 
do dice  ningún  descendiente,  manifiesta  que  en 
cualquier  grado  que  este  se  encuentre  , con- 
currirá con  el  hijo  del  difunto  : lo  mismo  prue- 
ba , y de  un  modo  mas  terminante  la  cit.  uov. 
cap,  1 . ; sic  turnen , dice  , ut  si  quera  horurn 
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e auran  aquella  parle  (12)  de  los  bienes  del  ta  parte  aura  en  la  heredad  del  aúnelo,  co- 
auueio,  que  auria  el  padre  ddlos  si  biuiesse.  mo  todos  los  otros  (13)  sus  primos;  porque, 
E si  alguno  muriesse  sin  testamento,  e fincas-  pocos  o muchos  que  sean , fincan  en  logar  de 
se  vn  nieto,  de  vn  sufijo  que  fuesse  ya  muer-  su  padre,  e heredan  todo  lo  que  heredaría, 
to,  e de  otro  fijo,  que  fuesse  ya  finado,  le  fin-  si  biuiesse. 
cassen  tres  nietos,  o mas;  este  vno  solo,  lan- 

descendentiuui  filios  relincjuentem  morí  conti-  deicomiso  entre  descendientes  dispuesto  por 
gerit , illius  filios , nut  filias , aut  olios  des-  un  ascendiente  á favor  de  los  descendientes. 
cendentes  ¿n  propni  parentis  loco  succedere , según  el  mismo  Dec.  cons.  217.  : de  consiguien- 
sive  sub  potestate  defuncti , sive  sute  potestatis  te  (Atenderemos  también  á este  caso  la  dispo- 
inveniantur , tanlam  de  hxredüate  rnorientis  sicion  de  nuestra  i.  de  Part.,  y por  lo  mismo 
accipientis  partem , (juanticunujue  sin!.  , cjiuui-  las  personas  á quienes  se  atribuye  el  dere- 
tam  eorum  pareas-,  si  viveret,  kabuisset.  Ade-  cho  de  representación  , lo  tendrán  , aunque 
mas  la  palabra  padres  se  aplica  basta  los  ta-  sucedan  en  virtud  de  fideicomiso;  pues  q-.ie 
tarabuelos  , 1.  10.  § 7.  D.  de  grad.  , y tam-  las  palabras  del  testador  deben  interpretarse 
bien  hasta  lo  infinito  , cual  eu  la  1.  4.  §.  2.  D.  con  arreglo  á las  disposiciones  de  la  ley  según 
de  in  jus  me.  Agregúese  á lo  dicho  que  , si  Bald.  eu  la  1.  8.  C.  de.inipub.  et  al.  substit.  , 
el  motivo  de  ese  derecho  de  representación  en  la  I.  2.  al  fin  C.  de  condict.  incert.  y eu  la 
consiste  en  que  la  proximidad  no  es  atendible  1.  38.  D.  de  acquir  hcered.  , junto  con  él  mis- 
en la  línea  de  los  descendientes  ; no  se  halla  mo  testo.  Adviértase  que  el  que  sucede  en 
razón  de  diferencia  entre  el  nieto  y el  biznie-  virtud  de  fideicomiso  se  entiende  heredar  al 
to  que  vienen  en  concurrencia  con  el  hijo  del  que  lo  dispuso  ,1.  41.  §.  2.  de  vulg.  et  pupill.  ; 
difunto:  hace  al  propósito  la'  1.  40.  de  Toro,  asi  es  que  la  representación  no  tendrá  lugar, 

la  que  establece,  que  el  nieto  ó cualquier  otro  si  el  que  se  acoge  a ella  no  es  descendiente 

descendiente  del  primoge'nito,  sea  preferido  eu  del  testador  que  ordenó  el  fideicomiso,  aun 
la  sucesión  del  mayorazgo  al  hijo  segundo  del  cuando  lo  fuere  del  último  fideicomisario,  Dec. 
último  poseedor  ; y eu  efecto  , si  esto  tiene  en  d.  cons.  Adviértase  también  que  en  la  línea 
lugar  en  los  mayorazgos  , deberá  también  apli-  ascendiente  no  tiene  lugar  la  representación; 
carse  á ias  sucesiones  abintestato,  porque  eu  la  uatnraleza  misma  no  la  admite  , d.  noy.  118. 
estas  y en  aquellos  la  cuestión  versa  en  este  cap.  2.  y Sabe,  en  la  auth.  defuncto.  C.  ad 

punto  sobre  el  derecho  de  representación.  Ten-  Tertyll.  y en  la  auth.  post  fralres , C.  de  le- 

gase  presente  lo  dicho , pues  que  Moutalvo  1 git.  hcered.  : en  la  línea  transversal  uo  pasa  de 
decide  de  otra  suerte  en  esta  1.  , asegurando  los  hijos  de  los  hermanos  , l.  5.  de  esto  tit.  y 
que  habiéndose  agitado  esa  cuestión  en  el  Con-  d.  ñor.  cap.  2.  ver s.  hujusmodi. 
sejo  Real,  se  decidió  por  jurisconsultos  de  (12)  Sucederán  pues  en  estirpes  y no  in  ca- 
mucha  fama  que  el  biznieto  no  debía  ser  ad-  pita , según  esta  i.  y el  cít.  §.  6.  Instit.  de 
mitido  á la  herencia  del  bisabuelo  juntamente  hcered.  cjuce  ah  intest,  defier.  y d.  nov.  cap.  1., 
con  el  hijo  de  este.  A la  opinión  que  llevo  ma-  de  cuyos  testos  aquella  se  ha  tomado, 
uifestada  parece  inclinarse  Az.  en  la  Sum.  so-  (13)  Concuerda  con  la  i.  2.  C.  de  sais  et 
bre  la  nov.  118.  pr. , donde  se  espresa  en  es-  le  gil.  hcered.  Se  observará  lo  mismo  respecto 

tos  términos:  « adeo  aatem  liberas  vocal , ut  de  los  hijos  de  distintos  nietos  premuertos  ? 

si  ex  uno  filio  prcemorluo  sit  nepos  reí  prone - Agita  esta  cuestión  Albev.  en  d.  I.  2.  y refle- 
jos , una  cum  abo  defuncti  filió  vocetur.  Ad-  re  que  Albert.  Papiens.  opinaba  que  ios  bíz- 

viértase  que  la  representación  deque  se  trata  nietos  eu  este  caso  sucedían  por  cabezas;  co- 
tiene lugar  cuando  se  sucede  por  título  beredi-  mo  no  concurren  , añade,  con  otros  mas  cer- 

tario  , y en  la  legal  abintestato;  pero  no  , cuan-  canos  que  ocupen  el  lugar  de  sus  padres  , uo 

, d°  se  tratare  de  fideicomiso  ordenado  por  el  debe  estrañarse  que  no  sucedan  en  estirpes  ; 

testadoi  ; Bald.  en  1.  cum  ita  legatur  , §..  in  pues  que  no  necesitándose  en  este  caso  del  fa- 
fideicommisso , D.  deleg.  2.  Dec.  cons.  4T2.  y vor  de  la  representación,  no  debe  privárseles 
cons.  1.  num.  4.  y 5.  citando  otros  DD.  : téu-  del  derecho  á la  porción  viril-  Sin  embargo  el 
gase  esto  presente  , pues  que  Imol.  en  d.  §.  mismo  Alber.  conviene  en  que  es  mas  equita- 
sostiene  lo  contrario  , apoyándose  eu  la  Gios.,  tiva  la  opinión  que  quiere  sueeclau  también 
cuya  opinión  seria  procedente  en  el  caso  que  el  en  estirpes  los  biznietos  á su  bisabuelo  en  el  . 

testador  hubiese  dispuesto  que  en  la  sucesión  caso  de  que  se  trata  ; es  decir,  que  se  adju- 

al  fideicomiso  se  observara  lo  prescrito  po'r  la  dique  el  conjunto  de  biznietos  procedentes  de 
ley  respeto  de  las  herencias  abintestato , como  uno  de  los  nietos,  la  misma  porción  que  bu- 
dice  el  mismo  Dec.  cons.  79.  col.  2.  : será  hiera  recibido  su  padre.  Empero  qué  diremos, 
también  admisible  cuando  se  tratase  de  un  fi-  si  los  nietos  ó biznietos  son  llamados  en  vir- 
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ti;!  4.  Carao  los  padres  , e los  auuelos  , pue- 
den heredar  los  bienes  de  sus  fijos  , e desús  nie- 
tos , guando  mueren  sin  testamento. 

Segund  el  curso  de  natura,  e la  voluntad 
de  los  padres,  deoen  heredar  los  lijos  los  bie- 
nes dellos,  dejándolos  en  su  logar  después  de 
su  muerte  ; mas  porque  acaesce  a las  vegadas, 
que  los  fijos  mueren  ante  que  los  padres,  e 
los  auuelos.  E porende,  pues  que  én  la  ley 
ante  desfa  mostramos  de  la  herencia  que  ga- 
nan los  fijos,  o los  nietos,  quando  sus  mayo- 
rales mueren  ante  dellos,  conuiene  que  diga- 
mos, como  deuen  heredar  los  ascendientes  a 
aquellos  que  descendieron  dellos ; e dezimos , 

tud  de  fideicomiso  , ó por  via  de  institución 
ó sustitución  ? ¿ Sucederán  entonces  en  estir- 
pes ó por  cabezas?  Dee.  cons.  412.  opina  por 

lo  último. 

(14)  Concuerda  con  la  autli.  defuncto  , C. 
ad  Tertyll.  y con  la  nov.  J 1 8.  cap.  2.  Adviér- 
tase que  al  mayorazgo  creado  por  el  hijo,  el 
padre  no  sucede  , porque  en  los  mayorazgos, 
cual  en  los  feudos  y en  el  enfiteusis  eclesiás- 
tico , se  atiende  á la  línea  descendiente  ; Bald) 
en  d.  auth.  def unció. 

■(15)  No  se  atenderá  pues  á si  los  bienes 
proceden  de  la  línea  paterna  , ó materna  , pa- 
ra adjudicarlos  al  padre  ó á la  madre  , segun 
su  procedencia.  Bart.  en  la  auth.  itaque , C. 
comtn.  de  success. , hacia  esta  distinción,  fun- 
dado en  la  1,  3.  C.  de  bon.  quee  líber.  : á su 
opinión  se  adhieren  varios  DD.  de  mudo  que 
parece  ser  la  general , como  dice  Tiraquel.  de 
retract.  leg.  , §.14.  nnm.  12.  , añadiendo  que 
es  recibida  en  Francia  : hállase  la  misma  de 
acuerdo  con  la  1.  10.  tit.  6.  lila.  3.  del  Fuero 
Real.  Empero  Baid. , Salic.  y Corn.  en  d.  auth. 
def  une  to  , Pedr.  y Cyu.  en  d.  auth.  itaque  y 
otros  varios  citados  por  Tiraquel.  sostienen  la 
Opinión  contraria  , que  asegura  ser  la  general 
el  mismo  Bald. , coas.  31.  vol.  2.  apruéba- 
la esta  1.  de  Part.  , cuando  dice,  egualmente 
todos  los  bienes  de  su  fijo  ; y la  confirma  tam- 
bién la  1.  6.  de  Toro.  Asi  pues  la  1.  del  Fuero 
tendrá  aplicación  únicamente  en  aquellos  lu- 
gares donde  estuviere  en  uso,  como  d.  1.  6. 
espresa.  El  propio  Bald.  en  la  cit.  1.  3.,  fun- 
dado en  la  1.  2.  C.  de  bon.  quee  líber,  hacia 
en  este  punto  alguna  distinción  : nosotros  nin- 
guna podremos  admitir,  atendidas  las  palabras 
terminantes  de- esta  1.  de  Part.  v de  la  cit.  1. 
6.  de  Toro. 

vf6)  Esto  se  halla  corregido  por  la  1.  7.  de 
Toro  , á tenor  de  la  cual  los  hermanos  del  di- 
funto no  pueden  concurrir  á la  sucesión  con 
los  ascendientes. 


que  quando  acaesciere  que  el  fijo  muera  sin  tes- 
tamento, non  dejando  fijo,  nin  nieto  que  he- 
redasse  Lo  suyo,  nin  auiendo  hermano,  nin 
hermana  ; que  eslonce,  el  padre,  e la  madre 
(14)  deuen  heredar  egualmente  (15)  todos  los 
bienes  de  sufijo.  E si  hermanos  ouiesse,  es- 
tonce deuen  ellos. (1-6)  con  el  padre  e con  la 
madre  partirlo  por  caberas.  E maguer  ouiesse 
auuelo,  o auuela{17),  non  heredaranmgunode- 
II os  ninguna  cosa  en  los  bienes  de  tal  defunlo, 
Mas  si  aquel  que  muriesse.sin  testamento,  non 
dexasse  heredero  ninguno  que  descendiesse.de! 

(18),  nin  ouiesse  hermano  (19),  nin  hermana, 
nin  padre,  nin  madre;  si  ouiere  auuelos,  quier 
sean  de  parte  de  su  padre,  quier  de  parte  de 
su  madre,  ellos  heredaran  egualmente  (20)  to- 

(17)  Tenemos  aquí  que  el  padre  sucede  ab- 
iutestato  á su  hijo  con  esclusion  del  abuelo, 
aunque  se  halle  bajo  el  poder  de  este.  Añad. 
1.  3.  C.  de  bon.  quee  líber,  auth.  defuncto  C. 
ad  Tertyll.  y la  nov.  de  donde  esta  deriva. 
Tenemos  - también  que  la  madre  escluirá  al 
abuelo,,  aunque  sea  paterno,  con  lo  que  se 
corrige  la  1.  3.  §.  ult.  D.  ad  Tertyll.  ; en  efec- 
to, ni  aun  el  padre  es  preferido  á la  madre 
en  la  sucesión  intestada  del  hijo , según  esta 
1.  , la  nov.  118.  cap.  2.  y la  cit.  auth.  de- 
functo, en  cuyos  testos  se  derogan  las  11.  2. 
§.  15.  D.  ad  Tertyll.  , 2.  C.  d.  tit'.  y el  §.  3. 
Inst.  d.  tit.  Tenemos  en  fin  que,  existiendo  el 
padre  ó la  madre  del  difunto  y ademas  un 
abuelo  , este  será  escluso  , aunque  su  hijo  el 
padre  ó madre  del  difunto,  hubiese  premuer- 
to : el  abuelo  no  viene  jamás  en  representa- 
ción de  su  hijo  , como  dije  en  la  1.  3.  y lo 
advierte  la  Glos.  en  d,  auth.  defuncto. 

(18)  Los  descendientes  pues  escluirán  á los 
ascendientes,  seguu  esta  b,  la  auth.  i ti  success. 
C. , de  suis  et  legit.  licor ed.  y la  1.  6.  de  Toro. 

(19)  Quiere  que  si  existen  hermanos  por 
ambos  lados,  escluyan  á los  abuelos  : [ No  es 
este  c!  sentido  de  la  ley  : lo  que  aquise  pro- 
pone es  manifestar  cómo  suceden  los  abuelos 
cuando  se  hallan  solos  : pruébalo  la  última 
parte  , como  lo  reconoce  el  mismo  Gregor. 
López  en  la  glos.  22.  ; asi  como  la  1.  sig.  por 
■la  que  se  ve  claramente  que  los  hermanos  del 
difunto  no  eran  llamados  solos  á la  sucesión, 
mientras  existieran  ascendientes].  Lo  contra- 
rio asientan  la  Glos. , Bart.  y otros  DD.  en  d. 
auth.  defuncto-,  empero  nuestra  ley  parece 
aprobar  la  opinión  contraria  citada  allí  en  la 
glos.  sobre  la  palabra  proximis  ; opinión  que 
también  sostenía  Jacob,  de  Bellov.  en  la  nov. 
118.  cap.  2.  veis,  si  vero.  Empero  hoy  {lia, 
por  la  1.  7.  de  Toro  los  abuelos  escluirán  á 
los  hermanos  ; véase  la  glos.  22. 

(20)  Los  abuelos  paternos  llevarán  la  mitad, 
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dos  los  bienes  de  su  nieto.  E si  por  a lien  tu- 
ra, de  parte  dé  su  padre,  o de  su  madre,  ouie- 
re  vn  auuelo  solo,  e de  la  otra  dos,  estonce, 
aquel  solo  (21)  aura  la  meytad  de  todos  los 
bienes,  e los  flos  que  fuesson  de  la  otra  par- 
te, aurar.  la  otra  meytad.  E si  aeaescieie,  <jue 
este  que  assi  fino  auia  auuelos,  e bei manos  , 
quel  pertenezcan  de  padre,  c de  madre  i, 22), 
estonce  heredaran  todos  los  bienes  que  linea- 
ron del,  partiéndolos  entre  si  por  caberas  egual- 
mente.  E esso  mismo  'seria,  si  el  finado  de- 
xasse  fijos  de  tales  hermanos  (23j. 

IiET  5.  Como  , los  hermanos  , e los  otros 'pa- 
rientes de  la  liña  de  trauiesso , se  pueden  here- 
dar los  vnos  a los  otros , guando  mueren 
sin  testamento. 

Fasta  aquí  mostramos  en  que  manera  ios  ascen- 
dientes, e los  descendientes,  donen  heredar  en- 
tre si,  quando  alguno  deilos  muriere  sin  tes- 
tamento. E agora  queremos  dezlr,  como  pue- 
den heredar  entre  si , los  que  son  de  la  liña 
dicha,  de  traiiiessd  ; assi  como  los  hermanos, 
e los  Líos , a los  otros  parientes  que  son  en 

y la  otra  el  abuelo  ó abuela  materna  , sin 
atender  á si  los  bienes  proceden  de  esta  ó de 
la  otra  línea,  como  dije  en  ia  glos.  1 5.  y asien- 
ta Sabe,  en  la  nuth.  it.agus , C.  comm.  de  suc- 
ccss.  Si  no  existieren  mas  que  abuelo  y abue- 
la de. una  misma  línea,  se  dividirá  la  heren- 
cia por  iguales  partes,  según  esta  1.,  ia  cit. 
nov.  118,  cap.  2.  y d.  auth.  defuncto. 

(21)  En  este  caso  la  división  se  hace  por 
líneas  y no  por  cabezas.  .Lo  mismo  dispone  ia 
cit.  antli.  y asi  opinan  allí  la  Glos.  y la  ge- 
neralidad de  los  DD. 

(2'2)  Concuerda  aquí  la  ley  con  lo  que  opi- 
naban la  Glos.  y DD.  en  d.  antli.  defuncto  , á 
saber,  que  los  hermanos  pbr  entrambos  lados, 
no  escluven  , sino  que  concurren  con  el  abue- 
lo ó abuela:  boy  dia  ni  aun  concurrirán,  en 
virtud  de  la  I.  7.  de  Toro  y de  la  i.  1.'  ti t.  6. 

1 ib.  3.  del  Fuero  Real, 

(23)  Concuerda  con  la  'nov.  127.  cap.  1, 
Téngase  presente  lo  dispueslo  por  la  cit.  1.  7. 
de  Toro. 

(24)  Los  hermanos  por  ambos  lados  son  lla- 
mados en  primer  lugar  á la  sucesión  abiutes- 
tato  , según  esta  1.  v la  auth.  cessant.e  C.  de 
legit.  hcered.  Respecto  de  los  tios  no  es  aten- 
dible la  circunstancia  del  doble  vínculo  , sino 
que  son  admitidos  sin  distinción,  ya  fueren 
hermanos  p0r  entrambos  lados  del  padre  del 
t i auto,  ya  lo  fueren  de  parte  de  padre,  ó de 
parte  de  madre  tan  solo,  como  dice  Bart.  en 
la  1.  2.  5*.  4.  D.  de  sais  et  legó,  hcered.  El  do- 


aquella  mesma  liña  , muriendo  alguno  deilos 
sin  testamento.  E dezimos  , que  si  alguno 
que  assi  muriesse  sin  testamento,  non  oúies- 
se  de  los  parientes  que  suben  , o descien- 
den por  la  liña  derecha , e ouiesse  hermano  , 
o hermana  (24)  de  padre  o de  madre,  o so- 
brino fijo  de  tal  hermano,  o de  tal  hermana 
que  fdesse  ya  muerta  ; que  el  hermano,  e el 
sobrino  heredan  los  bienes  de  tal  defunlo  egtial- 
mente:  e maguer  sean  los  sobrinos  dos,  o mas, 
nascidos  de  vn  hermano,  o de  hermana,  non 
auran  mas  de  la  meytad  (25)  de  la  heredad  , 
e partirla  han  ellos  entre  si  por  caberas  eguol- 
mente'.  Mas  si  este  que  muriesse  sin  testamen- 
to non  auiendo  ascendientes,  nin  descendien- 
tes , ouiesse  sobrinos  de  dos  hermanos  de  par- 
te de  su  padre .(b)  o de  su  madre,  e fuessen 
los-  hermanos  amos  muertos,  heredaran  los  so- 
brinos los  bienes  de  su  lio,  e partirlos  an  en- 
tre si  por  cabezas  (26)  egualmente.  E sobre 
todo  dezimos,  que  si  este  que  assi  muriesse, 
ouiesse  otros  hermanos,  que  non  le  pertenes- 
ciessen  si  non  de  parle  de  su  madre,  o de  su 
padre,  que  estos,  nin  los  lijos  deilos,  non  de- 

(¿)  eL  tic  sil  madre  , Acá  ti. 

lile  vínculo,  repito,  da  preferencia  únicamen- 
te , cuando  se  trata  de  suceder  á un  herma- 
no, ó á un  tio , nov.  84. 

(2o)  Concuerda  con  d.  auth.  cessante  y con 
la  1.  8.  de  Toro.  Qué  diremos  si  un  hermano 
que  lo  es  por  ambos  lados  repudia  su  parte, 
teniendo  hijos?  ¿ esta  parte  repudiada  perte- 
necerá á dichos  hijos , ó bien  acrecerá  á los 
hijos  del  otro  hermano  que  hubieren  admiti- 
do ? Salic.  en  la  auth.  post  f ratees , la  1.  C. 
de  legó,  hcered.  opina- que  los  hijos  del  repu- 
diante serán  admitidos  juntamente  con  sus  pri- 
mos ; empero  lo  contrario  asienta  allí  Coru.  : 
la  opinión  del  primero  parece  iqas  equitativa 
y probable.  — *Ve'ase  el  apéndice. 

(26)  Aprueba  el  parecer  de  Az.  en  la  sum. 
G.  de  legit.  hcered.  , parecer  que  fue  el  de  la 
Glos.  en  el  §.  4.  Instit.  de  legó,  agnat.  suc- 
cess .,  y de  Raid,  y Salic,  en  d.  auth-  cessan- 
te. Empero  la  Glos.  y la  generalidad  de  los 
DD.  en  d.  auth.  y en  la  1.  14.  C.  d.  tit.  y 
Bart.  en  la  1.  2.  §.  2.  D.  de  suis  et  legó,  hce- 
red. , sostenían  que  e»  este  caso  la  sucesión 
era  en  estirpes,  opinión  cpie  dice  ser  la  gene- 
ral Nicol.  deUbaid.  en  el  tratado  de  succes- 
sionibus  abi atéstalo , part-  3. , col.  I . Ténga- 
se pues'presente  esta  I.  de  Part,  , la  que  de 
conformidad  con  el  cit.  Az.  decide  que  la  su- 
cesión sea  por  cabezas  , cuando  los  hijos  de 
diferentes  hermanos  concurren  solos.  Qué  tii- 
rémos  , si  se  trata  de  la  sucesión  á un  feudo? 
Y.  Bald.  en  el  cap.  1.,  §.  Ítem  guia de  his 
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uen  auer  herencia  del  finado  (27;  con  los  he r- 
manos  que  le  pertenescen  de  parte  de  padre 
e madre,  mn  cón  los  fijos  dellos,  si  los  pa- 
dres fuesseti  muertos. 

1.EY  6.  Como  se  pueden  heredar  los  herma- 
nos , que  non  son  de  padre  , e de  madre : e 

otrosí,  quien  puede  heredar  a aquel  que 
muere  (c)  sin  testamento. 

Hermanos  de  padre  tan  solamente,  e otro 

(c)  sin  parictUes  et  sin  testamento.  Acad. 

(¡ni  feud.  dar.  poss. , eu  el  cap.  1.  pr.  de  suc- 
cess.  feud.  ; en  el  vers,  his  vero , de  suecas, 
fratr.  y en  el  cap.  uu.  de  nat.  success.  feud. 
y Alex.  , cons.  55.  , col.  8.  y 0.  vol.  4. 

(27)  Concuerda'  con  d.  autb.  ce ss ante  , C. 
de  legit.  hcered.  y con  la  autb.  itaque , C. 
comm.  de  success.  Qué  diremos  de  un  fideico- 
miso , al  cual  el  testador  hubiese  llamado  sus 
hijos,  teniéndolos  de  distintos  matrimonios? 
En  este  caso  parece  que  el  hermano  con  do- 
ble vínculo  respecto  de  su  hermano  ultimo 
poseedor  del  fideicomiso  no  Será  preterido  á 
ios  demás  por  esta  circustancia , pues  que  en 
virtud  de  semejante  sustitución,  no  se  sucede 
al  hermano  y sí  al  testador,  1,  41.  §.  2.  D.  de 
vulg.  et  pupill.  ; en  efecto  , por  lo  que  toca  al 
testador  todos  son  iguales  , aunque  procrea- 
dos en  distintos  matrimonios;  asi  deciden  Bart. 
cu  la  1.  45.  D.  d.  tit. , col.  ult.  , cuest.  pe- 
nult,  v Dec.  cons.  304.  , y pruébalo  la  1.  ult. 
■D.  acl  Trehell,  Aiíad.  Bald.  en  la  1.  6.  C.  de 
testam.  mil.  y Alex.  cons.  30.  vol.  2.  Tampo- 
co se  atiende  al  doble  vínculo,  cuando  se  tra- 
ta de  la  sucesión  á las  baronías  , ó á ios  feu- 
dos, v,  Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  suis  et  legit. . 
hcered.  Parece  que  tampoco  será  atendible  en 
los  mayorazgos’:  ahora  bien,  en  el  caso  que 
una  muger  poseedora  de  uu  mayorazgo  tuvo 
un  hijo  del  primer  matrimonio,  y creyendo 
que  su  marido  había  fallecido  en  la  guerra, 
contrajo  segundo  matrimonio  , y por  fin  ha- 
biendo vuelto  su  primer  marido  y unídoseotra 
vez  con  él  tuvo  otro  hijo  del  mismo  ; si  des- 
pués del  fallecimiento  de  dicha  muger  entró  á 
poseer  el  mayorazgo  el  primer  hijo  y falleció 
sin  hijos  , sucederá  el  que  nació  det  matrimo- 
nio putativo  , por  mas  que  el  terceío  estuvie- 
ra unido  con  doble  vínculo  con  su  hermanó 
^1  último  poseedor. 

(28)  Si  gue  el  parecer  de  la  Gtos.  en  d.  autb. 
post  fralres  , la  1.  C.  de  legit.  hcered.  , fun- 
dada en  la  1.  13.  C.  d.  tit.  , parecer  que  es 
también  el  de  Az.  en  la  sum.  C.  d.  tit.  y de 
la  Glos.  en  la  auth.  itaque  C.  comm.  de  suc- 
cess. Lo  que  se  dispone  aquí  respecto  de  los 
hermanos  tendrá  también  lugar  en  los  hijos  de 


de  madre  , auíendo  aquel  que  muriesse  sin  tes- 
tamento, si  non  dexasse  otro  pariente  ningu-t 
no,  que  beredasse  lo  suyo,  de  los  que  des- 
cienden , o suben  por  lá  liña  derecha  ; eston- 
ce dezimos,  que  en  tal  caso  como  este,  el 
hermano  quer  le  pertenesciesse.  a este  atal  de  pa- 
dre tan  solamente,  esse  heredara  lodos'  los  bie- 
nes del  defunto,  que  le  vinieren  de  parte  de 
su  padre  (28);  e el  hermano  que  iepertenes- 
ciessede parte  de  la  madre  , esse  heredara  otrosí 
todos  los  bienes  que  le  vinieren  de  parte  de 
su  madre.:  e los  bienes  que  atal  defunto  co- 

eátos , Mathes.  tratado  de  success.  alnntesl. , 
vers.  3.  articulus  principales  , fundado  en  la 
nov.  113.  , cap.  2.  vers.  reliquurn y Ang." 
Aret.  en  el  §.  5.  Instit.  de  legit.  agnat.  suc- 
cess - Se  hará  igual  distinción  de  bienes,  si, 
no  habiendo  hermanos,  ni  hijos  de  estos  , con- 
currieren dos  tios  , uno  de  parte  de  padre  y 
otro*de  parte  de  madre  ? No  recuerdo  haber 
visto  tocada  esta  cuestión  , que  parece'  debe 
resolverse  afirmativamente  atendida  ia  equi- 
dad y la  paridad  de  razón.  Merece  no  obs- 
tante que  se  medite  por  el  lector,  pues  que 
ia  ley  no  considera  en  los  tios , mas  que  la 
jiroximidad  de  grado  , como  advierte  en  una 
cuestión  semejante  Paul,  de  Castr.  en  la  auth. 
post  fralres , la  2.,  C.  de  legit.  hcered.  .‘ade- 
mas, habiéndose  confundido  los  bienes,  no 
debe  admitirse  distinción  en  ellos  fuera  de  los 
casos  espresados  en  ei  derecho  ; v por  fin, 
respecto  de  ios  tios,  los  bienes  del  sobrino  no 
se  denominan  paternos  ni  maternos , cual  se 
hace  respecto  de  los  hermanos  y de  los  hijos 
de  los  mismos,  quienes  son  en  la  línea  des- 
cendiente respecto  del  padre,  ó de  la  madre: 
asi  pues  , no  será  aplicable  á ios  tios  la  dispo- 
sición de  la  1.  13.  §.  2.  C.  de  legit.  hcered. 
Hace  al  propósito  lo  que  dice  Andr.  delsern. 
en  el  cap.  si  quis  miles  , vers.  et  'filias  fra tris, 
Imper.  Lotar.  Eng-  Pap.  col.  2.,  el  cual  tra- 
tando de  si  el  tío  sucederá  aflujo  de  su  hermano 
en  los  leudos , se  espresa  ailí  en  los  siguientes 
términos  : constitutio  etiam  dilucidaos  succes- 
siones , non  debet  inteliigi  in  non  enurneratis , 
quamvis  intelligerenlur  alias  propter  similitu- 
dinem  vel  eamdem  rutioncm  ; et  ponendo  de 
nepote  dicta  constitutio  debuit  ex})rimere , si 
fuisset  inténtionis  suce  quod  patruus  succederet 
si  cid  nepos , quoniam  appellatione  nepotis  non 
continetur  patruus , quia  sunt  in  distanti  gra- 
da , et  sicut  in  nomine  discrepant , sic  in 
efectu  , i.  4.  C .de  feriis  y i.  7.  C.  ele  codic. 
Después  de  haber  escrito  esto  hallé  que  Luis 
Boloñ.  sostenía  esta  misma  opinión  en  las  adi- 
ción. ad  Matesilahum , tratado  de  success.  ab- 
intest.  , c'hart.  9.  , coi.  1.  ; véase-  al  cit.  escri- 
tor el  cual  trata  esa  cuestión  y concluye  que 
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los  bienes  de  su  marido  (33) : esso  mismo  de- 
zimos del  marido,  que  heredara  los  bienes  de 


tno  este  ouiesse  ganado  (29)  por  otra  manera 
qualquier,  amos  los  hermanos  sobredichos  los 
partirán  cgualmente.  E sobre  todo  esto  e- 
zimos,  que  si  alguno  muriesse  sm  testamento, 
que  non  'ouiesse  parientes  de  los  que  suben  , 
o descienden  por  la  liña  derecha,  mn  ouiesse 
hermano,  nin  sobrino  (30)  fijo  de  su  herma- 
no; que  destos  adelante  (31).  el  pariente  que 
fuere  fallado  que  es  mas  cercano  (32)  del  de- 
functo  fasta  en  el  (d)  dezeno  grado  (33),  esse 
heredara  todos  sus  bienes.  E si  tal  pariente 
non  fuesse  fallado,  e el  muerto  auia  muger 
legitima  (34)  quando  fino,  heredara  ella  todos 

(d)  docena  Acá d.  deceno  B.  K.  3. 

no  debe  hacerse  {a  distinción  de  bienes,  cuan- 
do concurren  tíos  de  diferentes  líneas. 

(29)  Aííad.  d,  auth.  post  fr atres,  C.  de  le- 
git. hccred. , y allí  la  Glos.  Empero  quiénes  y 
por  qué  parte  serán  responsables  de  las  deu- 
das ? Las  contraídas  por  causa  de  los  bienes 
maternos  vendrán  á cargo  de  los  qué  sucedan 
á ellos , asi  como  las  que  se  contrajeron  por 
ocasión  de  los  bienes  paternos  se  satisfarán  por 
los  llamados  á la  sucesión  de  los  mismos,  arg. 
1.  17.  §.  1.  D.  de  tcgtam.  mil.  ; y si  no  cons- 
tare qué  bienes  lian  dado  causa  á la  deuda, 
pesará  á proratá  sobre  todos  los  sucesores , se- 
gún Alber.  en  la  auth.  itaque , C.  comm.  de 
success. , col.  3. 

(30)  Este  escluye  á su  tío  , por  mas  que  es- 
ten  los  dos  en  igual  grado  ; según  esta  1. , la 
auth.  post  fratres,  la  1.  C.  de  legit.  hccred ., 
nov.  118.  cap.  3.,  vers.  si  autem , Juan  Fabr. 
en  el  §.  ult.  Instit.  de  serv.  cogn.  y Salic.  en 
d.  auth.  , la  que  es  terminante  en  este  pun- 
to. En  los  feudos  el  hijo  de  un  hermano  pre- 
muerto escluirá  al  tío  del  i'dtimo  poseedor? 
Bald.  en  el  cap.  1.  Imper.  Lotar.  Eug.  Pap. 
al  fin  , dice  , que  en  los  feudos  tendrá  lugar 
lo  mismo  que  en  las  propiedades  alodiales  , y 
con  mayoría  de  razón  , pues  que  el  feudo  por 
su  naturaleza  no  mira  de  ordinario  á los  as- 
cendientes : el  hijo  del  hermano  sucede  en  el 
grado  de  su  padre  , mas  el  tio  no  puede  en 
este  caso  representar  á persona  alguna  ; y de 
consiguiente  el  primero  se  encuentra  mas  cer- 
cano por  ficción  de  derecho , y en  la  realidad 
por  los  efectos. 

(31)  No  tendrá  pues  lugar  la  representa- 
ción en  la  línea  colateral , mas  allá  de  los  hi- 
jos de  los  hermanos  , según  esta  1.  y la.  auth. 
post  fratres , la  2.  , C.  de  legit.  hccred.  , y lo 
indiqué  mas  arriba  en  la  1.  3. 

(32)  Concuerda  con  d.  auth.  post  fratres , 

la  2.  i 

(33)  Aprueba  la  opinión  de  Az.  en  la  sum. 

. oe  legit.  héred . , col  ult.  , desechando  la 
e 1 lacent.  que  decía  debían  suceder  ios  ag- 


su  muger  en  tal  caso  como  este.  E si  por 
auentura,  el  que  assi  muriesse  sin  parientes 
non  fuesse  casado,  estonce  heredara  todos  sus 
bienes  la  Camara  del  Rey  (36). 

T"  flunnhf  parte  de  los  bienes  del  ma- 
ndo rico  puede  heredar  la  muger  pobre , si 
casasse  sin  dote  , e non  ha  de  que  bcuir. 

Paganse  (37)  los  omes  a las  vegadas  de  al- 
gunas mugeres,  de  manera  que  casan  con  ellas 
(38)  sin  dote  (39),  maguer  sean  pobres  por- 
nados y cognados  hasta  lo  infinito.  Con  el  pri- 
meio  estaban  de  acuerdo  la  Glos.  en  la  uov. 
118.  , cap.  2.  §.  1.  y en  la  auth.  in  succés- 
sione,  C.  de  legit.  hccred .,  Bart.  y losDD.  en 
d.  auth.  y Jas.  en  la  1.  ult.  C.  ande  legitimi , 
col.  2,  En  los  feudos  la  sucesión  nc  se  estien— 
de  mas  allá  del  séptimo  grado,  cap.  1.  §.  hoc 
autem  sciendum , de  his  qui  feud.  dar.  poss. ; 
á no  ser  que  fuere  constituido  á título  de  rei- 
no, ducado,  marquesado  ó condado  ; pues  en- 
tonces se  estiende  hasta  el  centesimo  grado, 
Bald.  en  el  cap.  1.  , de  feud.  march.  §.  capi- 
tanei , Jas.  siguiendo  á otros  en  d.  1.  ult.  col. 
2.  y Déc.  cons.  83.  Por  lo  que  mira  á la  su- 
cesión de  los  feudos , véanse  las  11.  6.  y 7.  tit. 
26.  Part.  4.  y lo  que  en  ellas -dije.  En  cuan- 
to al  modo  de  computar  estos  grados , véase 
la  1.  3.  tit.  6.  Part.  4.  y añad.  Dec.  cons.  334, 

(34)  Concuerda  con  la  1.  1.  D.  utid.  vir  et 
ux.  y con  la  1.  1.  C.  d.,  tit. 

(35)  Como  también  se  dispone  en  las  cita- 
das 11. 

(36)  Concuerda  con  las  11.  1,  y 4.  C.  de 
bon.  vac.  , 1.  '§.  2.  D.  de  jar.  Jisc. , con  la 
nov.  1.  cap.  1.  §.  si  vero  instituticr,  y con  el 
tit.  qucE  sint  regal.  , en  la  parte  bona  vacan- 
tía  , in  usibus  feudorum . Adviértase  , que  si 
muere  intestado  y sin  parientes  un  clérigo  que 
no  tenga  beneficio , sus  bienes  no  correspon- 
derán al  Papa  , sino  que  se  entregarán  al  obis- 
po de  la  diócesis,  para  que  los  distribuya  en 
utilidad  de  la  Iglesia  universal,  Abb.  en  et  cap. 

2. , ult.  notab.  y en  el  cap.  f.  al  fin  de  success. 

abintest. 

(37)  Hase  tomado  esto  déla  nov.  11  i.,  cap. 

5.,  de  la  nov.  33.,  cap,  6-  y J la  auth./miu- 
terea  , C. , mide  vir  eluxor.  S.  bien  esta  ley 
habla  tan  solo  dé  la  muger  pobre , deberá 

también  entenderse  del  mando,  según  d.  auth. 

v Glos.  en  la  i 27.  C.  de  jur.  dot.  y Bakl. 
en  la  misma  1.  2.  lect.  — * Por  la  nov.  53. 
era  recíproco  el  derecho  de  suceder ; pero  la 
117.  lo  limitó  á la  muger  indotada. 

(38)  Basta  el  matrimonio  de  presente  - y no 
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onde,  guisada  cosa,  e derecha  es,  pues  que 
las  aman,  e las  honrran  en  su  vida,  que  non 
finquen  desamparadas  (40)  a su  muerte.  Epor 
esta  razón  tuuieron  por  bien  los  Sabios  anti- 

es  circunstancia  esencial  el  que  se  baja  con- 
sumado ; v.  Bald.  en  la  1.  ult.  C.  und.  legit., 

col.  ult.  . , , 

(39)  Lo  mismo  tendremos , si  la  dote  era 

corta  , según  Bald.  eu  d.  auth.  prceterea  , cu- 
va  opinión  es  generalmente  aprobada  ; empe- 
ro , según  él  mismo  y Paul,  de  Castr.  en  la 
propia  antli.  , semejante  adote  se  imputará  á 
la  cuarta-  Qué  diremos  , si  la  dote  que  era 
competente  al  tiempo  de  contraerse  el  matri- 
monio lia  venido  á ser  de  poca  monta,  aten- 
dido el  cambio  que  con  el  tiempo  fia  esperi- 
mentado  la  fortuna  del  marido  y las  dignida- 
des á que  se  lia  visto  elevado  ? Y.  Soeiu.  cons. 
30.  vol.  4.  col.  peuult. 

' (40)  Tendrá  igual  derecho  el  marido  que 
carece  de  bienes  , si  sobrevive  á su  muger  po- 
seedora de  alguna  fortuna  ? Asi  lo  vemos  dis- 
puesto c.larameute  en  la  nov.  53.  cap.  6.  y la 
sostieue  la  Glos.  en  la  nov.  117.  cap.  5-,  don- 
de contesta  al  cit.  cap.  que  parece  probar  lo 
contrario  : ademas  esta  es  la  opinión  general 
de  los-  DD.  en  d.  auth .prceterea.  [Creemos 
que  nuestra  ley  adoptó  el  parecer  de  los  que 
opinaban  que  la  nov.  117.  limita  ese  derecho 
á la  muger  : asi  io  persuade  el  haber  hablado 
de  ella  sola , corno  la  razón  que  eu  seguida  se 
espresa  ].  Empero  , si  el  marido  tuviere  hijos 
de  un  matrimonio  anterior  , y estos  bubieseu 
adquirido  bienes  de  su  madre , no  te  corres- 
ponderá esa  cuarta,  porque  gozando  dei  usu- 
fructo de  dichos  bienes,  ya  no  puede  llamar- 
se pobre  , como  reconoce  Dec.  eu  d.  auth. 
prceterea  , pr.  , col.  2.  : ahora  , no  existiendo 
esta  circunstancia,  el  marido  pobre  podrá  re- 
clamar aquella  porción  , aunque  el  matrimo- 
nio se  hubiese  celebrado,  mediante  constitu- 
ción dotal , seguu  una  glosa  en  la  1.  27.  C. 
de  jur.  dot.  , glosa  aprobada  generalmente  por 
los  DD.  , como  dicen  Alex.  y Dec.  eu  la  cit. 
auth.  prceterea. 

(41)  De  estas  palabras  parece  inferirse  que 
el  derecho  á la  cuarta  existe,  aunque  por  el 
cónyuge  premuerto  se  hubiese  otorgado  tes-  • 
tamento  : lo  mismo  dicen  ios  DD.  en  J.  auth. 
prceterea. , fundados  eu  el  texto  : asi  pues  se 
deberá  la  cuarta  á pesar  de  la  voluntad  es- 
presa  del  testador , Bald.  en  d.  auth.  y Alex. 
allí , col.  2.  , citando  á otros  DD. , y este  im- 
pugna el  dicho  de  Salic.  eu  el  mismo  Tug., 
vers.  sed  dubüari  potest  7.  , á saber  , que  si 
el  testador  dispuso  que  su  muger  se  diese  por 
satisfecha  con  lo  que  él  le  dejaba,  prohibién- 
dole pedir  mas,  asi  deberá  cumplirse;  pues 


guos,  que  si  el  marido  non  dexasse  (41)  a tal 
muger,  en  que  pudiesse  bien  e honestamente 
beuir,  nin  ella  lo  ouiesse  dé  lo  suyo  (42), 
que  pueda  heredar  (43)  fasta  la  quarta  parte 

que  la  cuarta  es  un  derecho  contingente  y no 
necesario.  Tal  vez  podrían  concillarse  estas 
opiniones  y nuestra  1.  de  Part.,  diciendo,  que 
la  muger  no  podrá  pedir  mas  de  lo  que  le  de- 
jó su  marido , si  esto  bastare  para  que  ella 
pueda  vivir  con  decoro,  aun  cuando  la  man- 
da que  le  hizo  no  equivaliera  á la  cuarta  ; y 
no  creo  que  mediando  esta  circunstancia  fue- 
se menester  la  prohibición  ;espresa  de  pedir 
mas,  que  exige  Salic.  : empero  faltando  ella, 
diríamos  que  á pesar  de  la  prohibieron  indi- 
cada , podria  la  muger  pedir  la  cuarta  , impu- 
tando en  esta  el  legado , cual  lo  dispone:  la  cit. 
auth.  prceterea  , la  que  debe  entenderse  en  es- 
tos términos  , cuando  habla  de  semejante  im- 
putación : y de  esta  suerte  quedaban  contes- 
tadas las  razones  en  que  se  apoya  Alex.  , y se 
obtenia  la  conciliación  de  las  diversas  opinio- 
nes sobre  la  materia. 

(42)  Luego  no  se  denegará  la  coarta  par- 
te á la  muger , aunque  pudiese  ganar  el  sus- 
tento con  su  trabajo;  pues  que  esta  1.  atiende 
únicamente  á si  tiene  ó no  bienes  propios  .- 
asi  lo  decide  también  Dec.  en  d.  auth.  prcete- 
rea, col.  ult.  vers.  3.  ex  supradieiis  , funda- 
do en  que  con  mas  dificultad  debe  denegarse 
ese  derecho  á la  muger  pobre , pues  que  la 
ley  le  concede  acción,  que  los  alimentos  que  se 
reclaman  implorando  el  oficio  del  Juez  , en  los 
que  ciertamente  entra  en  cuenta  1o  que  pue- 
de adquirir  por  medio  de  la  industria  1.  5.  §. 
7.  D,  de  hb.  agnosc. ; á mas  de  que  dicha  cuar- 
ta se  Concpde  en  honor  del  pasado  ftiatrimo- 
uio  , á fin  de  qué  el  cónyuge  sobreviviente  pue- 
da continuar  viviendo  con  el  mismo  decoro  que 
durante  el  matrimonio,  como  se  espresa  en  d. 
nov.  53.  cap.  6.  ; esto  tendrá  lugar  mayor- 
mente si  á la  muger , por  ser  noble  , le  fuese 
deshonroso  el  trabajo , como  dice  Bald.  tra- 
tando de  una  cuestión  semejante  en  la  1.  11. 
C.  de  neg.  gest.  , y Barí.  , con  respeto  al  hi- 
jo noble  , en  la  1.  1 . C.  de  mendic.  cal.  ; y 
pruébalo  bastante  esta  1.  de  JPart.  junto  con 
otras  11.  , dé  donde  se  ha  tomado  : si  bien  So- 
cio. en  el  coas.  30.  , vol.  4.  coi.  ult.,  asien- 
ta lo  contrario  : podría  tal  vez,  atendiendo  á 
lo  que  dice  Socio,,  limitarse  esta  ley  en  el  ca- 
so que  la  dote,  aunque  corta,  bastase  para 
los  alimentos,  uniéndose  la  industria  ó el  tra- 
bajo. ¿Qué  diremos,  si  la  viuda  tuviese  una 
casa  ó predio  de  algún  valor  pero  que  los  ré- 
ditos no  bastarau  para  los  alimentos?  En  este 
caso  uo  se  la  poudrá  en  la  precisión  de  enaje- 
nar la  finca,  arg.  1.  ult.  §.  5.  C.  de  bon.  quee 
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(44)  de  los  bienes  del,  maguer  aya  fijos  (4o)  : pero  esta  quarta  parte  non  deue  montar  mas 

líber.  , y asi  opina  Dec. . i o g.  arriba  cit.  ; añá-  mo  dice  Dec.  en  la  cit.  auth.  prccterea  , col. 
dase  lo  que  dije  cu  ia  1-  2,  tit.  19.  Part.  i.  ult.  , en  este  punto  todo  pende  del  arbitrio 
Adviértase  que  las  palabras,  mn  ella  lo  oai  ese  del  Juez,  quien  debe  decidir,  si  el  cónyuge 
de  lo  suyo-,  se  refieren  al  tiempo  de  la  muer-  sobreviviente  puede  ó no  llamarse  pobre, 
te  del  marido  , porque  la  calidad  unida  al  ver-  (aS)  De  esta  palabra  puede  argüirse  que  si 
bo  se  entiende  según  el  tiempo  del  mismo,  I.  los  hijos  repudian  su  parte,  la  mu  ger  adqui- 
rí. §.  5.  D.  de  noxal.  y i-  si  Trinis  , D.  de  tes-  rirá  el  todo  por  derecho  de  acrecer  ; véase  so- 
tam-  mil-  y allí  barí.  ; de  consiguiente  la  viu-  bre  esto  Bald.  en  la  1.  mi.  C.  c/uan.  non  pet . 
fia  no  perderá  el  derecho  á la  cuarta,  aunque  parí.  , col.  7.;  empero,  deberá  reservar  la 
posteriormente  á dicha  época  hubiese  adqui-  pi  opiedad  páralos  hijos  de  aquel  matrimonio, 
rido  bienes,  Dpc.  en  d-  auth.  prccterea  , al  fin,  Que  sucede  en  calidad  de  heredera,  pruéba- 
d ¡cien do  haberlo  decidido  el  de  esta  suelte  , lo  también  la  uov.  53.  cap.  6.  Esto  es  evidon— 
asi  como  su  padre,  en  el  cons.  2<t.  ¿Que'  di-  te  , cuando  sucede  por  testamento  , ó ábintes-' 
rérnos , si  la  viuda  es  hija  de  ua  padre  acomo-  tato  : ahora  en  el  caso  que  se  le  adjudicare  la 
dado,  á quien  pueda  pedir  los  alimentos  ? Ales.,  cuarta  , ccmtra  lo  dispuesto  en  el  testamento 
en  d.  auth.  prccterea  , de  acuerdo  con  Cumm.  de  sr  marido,  dicen  Bald. , Salic. , Cumm.  y 
en  la  1.  11.  D.  de  líber,  et  posth.  asienta  que  Paul,  de  Castr.  en  d.  auth.  prccterea,  que  la 
en  semejante  caso  no  tendrá  derecho  á ta  cuar-  tendrá  en  virtud  de  la  acción  de  la  ley;  cai- 
ta , apoyándose  en  razones  que  pueden  verse  pero , se_  oponen  á que  esto  admitamos  , las 
allí ; lo  contrario  sostiene  Dec.  en  d.  auth.  col.  palabras  de  nuestra  1.  , cuando  dice  puede  he- 
penult.,  contestando  á los  argumentos  de  AÍex.,  redar  ; asi  corno  el  cap.  5.  de  la  uov.  117., 
empero  la  opinión  de  este  es  la  mas  general,  donde  se  lee  que  la  muger  recibirá,  con  lo  que 
como  reconoce  el  mismo  Dec.  col.  ult.  : auád.  se  indica  que  no  tiene  necesidad  de  pedir, 
Sochi,  d.  cons.  30.  vol.  4.,  el  cual  sigue  el  como  dice  Cora.  cons.  178.,  vol.  2.,  col.  4. 
parecer  de  Cumm,  y otros.  Los  principales  ar-  (44)  Si  los  hijos  fueren  tres  ó menos  ; sicn- 
gumentos  de  Cumm.  y Alex.  se  reducen  á dos  : do  cuatro  ó mas,  llevará  la  muger  una  porción 

19,  que  el  que  tiene  uu  padre  rico,  no  puedo  lia-  viril,  según  d.  auth.  prccterea.  [No  haciendo 
marse,  niesgeneralmentellamádopobre, puesto  distinción  nuestra  ley  , nos  parece  muy  arries- 
que  el  padre  y el  hijo  se  consideran  una  mis-  gado  quererla  amoldar  con  la  cit.  auth.]  Podrá 
ma  persona,  Gloss.  en  la  1.  2,  C.  qui  cetat.-,  29,  ' esta  pedir  la  revocación  de  las  donaciones  que 
que  es  mas  justo  que  la  bija  use  de  su  dere-  en  vida  hubiese  hecho  su  marido,  en  cuauto 
cho  pidiendo  los  alimentos  ai  padre,  antes  de  perjnd'Carená  la  cuarta?  V.  Cora.  cons.  178. 
socorrerse  en  sus  necesidades  con  los  bienes  de  vol.  2.  y Socin.  cons.  108.,  vol.  1.,  el  cual  opi- 
su  difunto  marido.  Sin  embargo,  á lo  primero  na  que  no  tendrá  lugar  semejante  revocación, 
puede  contestarse  que  aquella  ficción  legal  tie-  (4o)  Ya  procedieren  de  aquel  matrimonio  , 
ne  higar  únicamente,  respecto  del  hijo  que  ya  de  otro  anterior.  Con  mayoría  de  razón  po- 
cstá  bajo  el  poder  de  su  padre,  como  dice  la  drá  reclamarse  esta  cuarta  si  el  cónyuge  di- 
'Glos.  en  d.  1.  2.  ; circunstancia  que  falta,  en  fcuito  no  dejó  mas  que  ascendientes;  ia  ge- 
virtud  de  la  ley  de  Toro,  respecto  de  la  hija  neralidad  de  los  DD.  en  d.  auth.  prccterea.  La 
casada:  al  segundo  argumento,  puede  contes-  disposición  de  esta  1.  de  Part.  no  se  halla de- 
tarse  que  , si  debiesen  entrar  en  cuenta  en  es-  rogada  por  ley  alguua  de  los  Ordenamientos; 
ta  materia  los  alimentos  á que  pueda  tener  de-  de  consiguiente  quedará  en  pie  ; sin  que  obs- 
recho  la  viuda,  no  se  le  concedería  la  cuarta,  te  el  haberse  aumeutado  la  legítima  de  los 
cuando  existe  algún  hijo,  pues  que  á él  puede  hijos , hasta  los  cuatro  quintos  de  la  herencia 
demandárselos,  1.  5-  pr.  D.  de  líber,  agno.se.-.  paterna,  pues  que  esta  disposición  se  dirige 
ademas  no  se  deniega  á la. misma  durante  el  tínicamente  á que  los  padres  no  dispongan  mas 
año  de  luto  , ia  acción  de  que  se  trata  , (á  pe-'  * allá  del  quinto  á favor  de  estrafios  , y no  com- 
sar  de  que  entonces  debe  ser  alimentada  por  prende  los  casos  en  que  la  disposición  viene  de 
los  herederos  del  manido,  según  la  l.  ún.  , §;  la  ley;  agregúese  que  las  leyes  posteriores  que 
7.  C.  de  rei  uxor , act.),  según  Jacob.  Butr.,  disponen  este  aumento  de  la  legítima  deben  en- 
Salic.  y Ang,  en  d.  1.  un.  §.  7.,  arg.  I.  10.  tenderse  limitadas  por  las  anteriores,  11.  2b.  y 
ni  fin  D.  de  alim.  el  cib.  leg.  Vienen  también  28.  deieg.  , y la  Glos.  en  la  I.  13.  pr.  D.  qui 
eu  apoya  de  ésta  opinión  aquellas  palabras  de  satisd.  cog.  , y la  auth.  offeratur , C.  de  lit. 
nuestra  ley  nin  ella,  lo  ouiesse  de  lo  suyo,  de  contest:  ademas,,  lo  que  eu  una  ley  reciente 
las  que  se  infiere  no  ser  bastante  que  ia  viuda  no  se  espresa  , debe  suplirse  por  lo  que  la  an- 
teuga  derecho  á pedir  los  alimentos  de  su  pa-  tigna  contiene  , L 32.  al  fin  , C.  de  appell.  ; ) 
dre.  Esta  cuestión  es  digna  do  eximen  y co-  hace  al  propósito  lo  que  sobre  este  punto  di- 
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de  cien!  (e)  libras  de  oro  (46),  quanto  quier 
que  sea  grande  la  herencia  del  finado.  Mas 
si  tal  muger  como  esta  ouiesse  de  Jo  suyo 
con  que  pucfiesse  beuir  honestamente,  non 
ha  demanda  ninguna  en  los  bienes  del  finado, 
en  razón  desta  quar-ta  parte. 

IjE1t  &•  Quando  puede  heredar  el  fijo,  que 

non  es  legitimo , en  los  bienes  de  su  padre, 

(e)  iloliMS  di;  oro.  Esc,  3. 

cen  Andr.  de  Isern.  en  el  tit.  qitce  sunt  regal. , 
eu  la  part.  bona  vacantia  y Socio,  coas.  121 . , 
col.  2.  núm.  8.  La  dificultad  es  mayor,  cuan- 
do se  reclama  esta  cuarta  , habiendo  el  padre 
dispuesto  del  quinto  por  su  alma  , ó á favor 
de  estraííos , instituyendo  en  los  demas  bienes 
á sus  hijos : puede  en  efecto  dudarse  entonces, 
si  subsistirá  la  disposición  del  quinto  , y si  la 
muger  deducirá  la  cuarta  de  la  legítima  dé 
Jos  hijos  : según  el  derecho  romano  y las  le- 
yes de  Part. . la  legítima  de  los  hijos  no  es- 
cedia  jamas  de  la  mitad  de  la  herencia , auth. 
novissima.  G.  de  inoff  lestam.  y l.  17.  tit.  1. 
de  esta  Part.  ; asi  es  que  la  cuarta  que  se  ad- 
judicaba á la  viuda  no  causaba  jamas  perjui- 
cio á la  legítima  ; y con  este  objeto  parece  ha- 
berse dispuesto  en  la  cit.  auth.  , que  siendo 
cuatro  ó mas  los  hijos  , lleve  aquella  una  por- 
ción viril.  Empero,  siendo  hoy  día  entre  nos- 
otros Lai  egítima,  ios  cuatro  quintos  de  la  he- 
rencia, se  causaba  grave  perjuicio  á los  hijos, 
si  ¡ ademas  del  quinto  se.  sacaba  ia  cuarta  par- 
te para  la  viuda  ; y hace  al  propósito  el  cap. 
1.  §.  ult.  de  inveslit,  de  re  alien,  fací,  don- 
de se  espresa  que  la  muger  pobre  no  sucede- 
rá eu  el  feudo  , ni  aun  respecto  de  la  cuarta 
parte  ; y dice  allí  Bald.  que  la  razón  de  du- 
dar consistía  en  que  siendo  esa  detracción  una 
especie  de  enajenación  legal , parecía  deber- 
se autorizar  en  los  feudos  ; pero  añade  que  la 
razón  de  decidir  fue  que  las  enajenaciones  le- 
gales no  se  entiendeu  en  perjuicio  de  tercero, 
ni  comprenden  aquellas  cosas  cuya  euageuacion 
está  prohibida.  Hace  también  al  propósito  la 
Glos.  en  la  1.  135.  §.  3.  D.  de  verb , oblig, 
donde  dice  que  mediando  la  prohibición  de 
enageuar , no  puede  darse  ocasión  á que  por 
la  ley  se  euagene.  Siu  embargo , insisto  eu 
que  quedará  subsistente  la  cuarta  eu  todo  ca- 
so : en  primer  Lugar,  lo  dispuesto  por  d.  auth. 
prauerea  i>o  tiene  por  objetó  la  legítima , y si 
solo  el  impedir  que  la  muger  reciba  mayor 
parte  que  los  hijos  , como  resulta  de  haber 
dicho,  si  tres  sint , etc.  y no,  si  quatuor  sint 
■ vel  pauciore.s , como  se  dijo  en  la  cit.  auth. 
novissima.  En  segundo  lugar  lo  que  llevamos 
indicado  , que  aquel  á quien  se  prohíbe  eua- 
genar , debe  procurar  que  la  euageuacion  no 
TOMO  III. 


si  muere  sin  testamento;  o el  padre,  en 
■ los  bienes  de  lal  fijo. 

Sin  teslarrjento  muriendo  orne.,  que  non 
dexasse  fijos  legítimos,  su  fijo  natural  (47) 
que  ouiesse  auido  de  alguna  muger  de  que 
non  fuesse  tlubda  que  la  el  tenia  por  suya, 
e que  fuesse  el  fijo  engendrado  en  tiempo 
que  el  non  ouiesse  muger  legitima,  nin  ella 
otrosí  marido;  tal- fijo  (48)  como  este  puede 

se  verifique  en  virtud  de  disposición  legal,  no 
tiene  lugar,  cuando  la  prohibición  es  general, 
sino  que  es  menester  que  especialmente  se  le 
haya  prohibido  euagenar  á favor  de  ciertas  per- 
sonas ; entonces  debe  procurar  que  ni  abiutes- 
tato  recaigan  en  dichas  personas  los, bienes  de 
que  la  ley  quiso  privarles  , Juan  de  Imól.  y 
Paul,  de  Castr.  eu  la  cit.  1.  35.  §.  3,  Al  cit. 

§.  ult.  de  invest.  de.  re  alien,  fací.  , puedé 
contestarse  que  va  mucha  diferencia  de  las 
cosas  feudales,  cuya  enajenación  está  prohi- 
bida y donde  se  atraviesan  los  derechos  del 
sucesor  ; á las  cosas  alodiales  , cuya  propiedad 
íntegra  pertenece  al  marido.  Ademas  no  es 
grave  el  perjuicio  que  se  iufiere  á los  hijos, 
á lo  menos,  cuando  fueren  de  aquel  matrimo- 
nio , pues  que  la  madre  tiene  que  reservar  , 
para  ellos  la  propiedad  de  dicha  cuarta.  Por  • . 
fin  , muy  duro  seria  denegar  á la  viuda  seme- 
jante derecho,  cuando  no  se  encuentra  ley 
que  derogue  á esta  que  se  comenta.  Si  hubie- 
re hijos  de  otro  matrimonio  , la  cuestión  es 
mas  dudosa,  pues  que  el  perjuicio  que  á es- 
tos se  causa  es  mayor. 

Perderá  esta  cuarta  la  viuda  que  viva  luju- 
riosamente? V.  Palac.  Rub.  eu  la  repet.  al 
cap,  per  vestías  , de  donat.  int.  vir.  et  uxor. 
en  la  rubr.  372.  al  fin. 

(46)  Concuerda  con  la  cit.  nov.  53.  , cap. 

6.  y con  la  nov.  117. , cap.  5.  Sobre  el  valor 
de  estas  libras  de  oro , véase  la  1.  5.  C.  de 
suscept.  et  arcliar.  y allí  Juan  de  Plat.  , y Jas. 
eu  la  1.  2,  §.  2.  D.  de  verb.  oblig.  col.  penult. 

* — Véase  el  apéndice,  nota  ( f )'■ 

(47)  Por  aquí  se  ve  que  se  dirá  hijo  natu- 
ral el  que  es  fruto  de  la  unión  de  soltero  y 
soltera,  no  mediando  duda,  acerca  de  que  el 
jrrimero  tuviese  por  concubina  la  segunda : 
afíad.  1.  1.  tit.  11.  Part.  7.,  allí , o amiga 
que  tenga  conocidamente  por  suya  ; pero  véase 
lo  que  dije  eu  la  i.  1.  tit.  15.  Part.  4.  y lo 
anotado  por  Abb.  eu  el  cap.  innotuit  de  elect ,, 
col.  penult. 

(48)  Qué  diremos  de  los  nietos  y demas  des- 
cendientes naturales?  Parece  que  no  podrán 
suceder  én  parte  alguna  al  abuelo  d bisabuelo 
paterno;  y lo  que  es  mas,  ni  el  hijo  legítimo 
nacido  del  hijo  natural  , sucederá  abintestato 
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heredar  ¡as  dos  partes  (4-9)  de  las  doze  . de 
lodos  ios  bienes  de  su  padre;  e el,  e sil  ma- 
dre deuen  partir  eSLas  dos  partes  yguaimente. 
E si  por  auentura,  el  padre  non  ouiesse  pa- 
riente de  los  descendientes,  nin  de  los  as- 
cendientes '50),  estonce  puede!  dar  mientia 
biuiere , o dexar  en  su  testamento,  todo  lo 

á su  abuelo  paterno , según  la  1.  ult.  al  fin, 
C.  de  natur.  líber.  , ley  qué  no  ha  sido  dero- 
gada como  se  ve  por  la  nov.  89.  , cap.  12.  §. 
6.  ai  fin  , vers.  de  nepotibus  , por  mas  que  la 
Glos.  alií  indique  que,  lo  mismo  que  en  los 
hijos , tendrá  lugar  en  los  nietos  : Matesíl.  en 
el  tratado  de  succiessnnibus  ab  intestal  o , fol. 
2.  col.  1. , opina  también  por  la  escíusion  de 
los  nietos,  ya  porque  la  cit.  i.  ult.  no  se  lla- 
lla corregida  , ya  porque  en  ninguna  parte  del 
derecho  se  concede  en  este  punto  á ios  nietos 
igual  derecho  que  á los  hijos;  y alega  el  cap. 
4.  de  la  cit.  nov.  89.  , empero  ese  cap.  trata 
de  materia  distinta  : Ang.  Aret.  cita  y sigue 
simplemente  á Matesíl.  en  el  §.  3.  Instit,  de 
senatuscons.  . Orph,  Salic.  en  d.  1.  ult.  sostiene 
la  opinión  contraria  , admitiendo  á los  nietos: 
fúndase  en  que  en  las  sucesiones  estos  repre- 
sentan á su  padre  , de  lo  que  iufierc  que  asi 
como  los  legítimos  sucederán  en  el  todo , en 
virtud  de  la  nov.  118.  , los  naturales  yiudica- 
ráu  la  6?  parte  , á la  que  su  padre,  tenia  de- 
recho ; y añade  que  esta  opinión  , la  mas  equi- 
tativa , se  halla  conforme  con  el  espíritu  déla 
cit.  1.  ult.  , la  que  cierra  la  puerta  á los  nie- 
tos naturales  , pues  que  cerrada  estaba  para 
los  hijos  de  la  misma  clase  ; de  lo  que  se  si- 
gue , según  él , que  el  derecho  concedido  por 
la  auth.  Ucet , C.  d.  tit.  á ios  hijos  naturales, 
no  podrá  denegarse  á los  nietos , tanto  mas, 
cuanto  la  cit.  1.  ult.  dice  espresamente  que 
no  debe  procederse  con  tanto  rigor  respecto 
de  las  disposiciones  hechas  á favor  de  los  úl- 
timos , como  en  punto  a las  que  se  hagan  en 
beneficio  de  los  primeros.  A esta  opinión  pa- 
rece adhemse  Rodr.  Suar.  en  los  comentarios 
á la  1.  1.  tit.  6.  lili.  3.  del  Fuer.  Real,  vers. 
hxc  de  natur ahum  filiorum  successione . col. 
1,  Es  ciertamente  muy  disputable  este  punto, 
como  dice  Juan  Ant.  Cafialup.  en  la  repet. 
á la  1.  ¡i.  C.  ad  Orpliic .,  col.  16.  nuui.  39.,  si 
bien  reconoce  allí  que  en  rigor  de  derecho 
procede  la  opinión  de  Matesíl. , atendido  el 
espíritu  de  la  cit.  nov.  89.  , cap.  12.  al  fin. 
Az.  en  la  sum.  C.  de,nat . líber col,  1.  vers. 
et  quce  dixi  cíe  natüralibus  filiis , sostiene  que 
los  nietos  tendrán  igual  derecho  que  los  hijos; 
y lo  mismo  asienta  Dyn.  , ó quien  quiera  que 
sea,  el  autor  del  tratado  de  successionibusab  in~ 
téstalo , que  se  halla  entre  los  de  Bart.,  aña- 
diendo que  en  la  práctica  -uo  deberemos  sepa- 


suyo  a tal  fijo  como  este.  Pero  si  ouiesse  fijo 
legitimo,  non  le  podría  dar,  nin  dexar  en  su 
testamento,  a tal  fijo  natural,  si  non  de  las 
doze  partes  de  la  herencia,  la  vna  (51).  Mas 
si  acaesciesse  que  el  padre  non  ouiesse  lijo  le- 
gitimo, e ouiesse  otro  pariente  de  los  ascen- 
dientes , assi  corno  padre,  o auuelo ; es- 

ramos  de  esta  opinión.  Yo  me  adhiero  á ella, 
ya  atendidas  las  palabras  de  esta  1.  de  Part., 
ya  considerando  que  lo  dispuesto  por  el  cit. 
cap.  12.  acercado  ios  nietos  naturales  no  tie- 
ne aplicación  al  caso  que  nos  ocupa  ; agrégue— 
se  que  bajo  el  nombre  de  hijo,  en  materia  fa- 
vorable , viene  comprendido  el  nieto  , como 
dicen  Bart.  en  la  1.  220.  1 ) , de  verb.  signif. 
Salic.  en  d.  I.  ult.  y Bald.  en  la  1.  4.  C.  de 
lib.  prcEt.  , col.  3.  y 4.  : y á la  cit.  nov.  cap. 
12. 'y  á d,  1.  ult.  puede  contestarse  que,  úni- 
camente de  ellas  se  deduce  que  los  nietos, 
aunque  legítimos  * no  sucederán  como  legíti- 
mos á su  abuelo  , si  su  padre  era  liijo  naturaí; 
pero  que  no  se  les  niega  el  derecho  en  calidad 
de  naturales. 

(4.9)  Concuerda  con  la  auth.  licet , C,  de 
natur.  lib.  No  tienen  derecho  á esta  sexta  par- 
te los  lujos  naturales,  no  solo  cuando  existen 
hijos  legítimos,  sí  que  también  cuando  los  hu- 
biere legitimados , aunque  sea  por  rescripto 
del  príncipe  ; como  se  deduce  de  esta  1.  de 
Part.  , de  d.  auth.  licet , y de  lo  anotado  por 
Bald.  en  las  11.  14.  y 30.  C.  de  fideicom.  ■■  lo 
mismo  resultará  de  la  existencia  de  hijos  adoji- 
tivos , según  Nicol.  de  Ubald.  en  et  tratado 
de  success.  ab  inte st ato,  col.  11.  y JuanBaut. 
de  S.  Sever.  en  d.  1.  5.  C.  ad  OrpJiic. , col.  5. 
Qué  diremos  si  hubiere  un  descendiente,  una 
bija  por  ejemplo  , que  renunció  á la  herencia, 
á tenor  del  cap.  quarm>is  pací  uní , de  pact. 
lib.  6.?  V.  Bart.  en  la  l.  I»  §.  7.  D.  de  bon. 
p ossess.  contr.  tab. , Ludov.  Rom.,  cons.  43. 
Guill.  Rened.  en  la  repet.  ál  cap.  Rayiiussius 
de  testara.  , sobre  las  palabras  et  uxorem  no- 
mine Adelasia , fi?  6G9.  y sigs.  , (donde  pue- 
de verse  también  el  caso  en  que  se  sustituyen 
ios  hijos  legítimos)  , 1.  45.  D.  de  '■’ulg-  et  pit- 
pit. y allí  Aug.  é ímol.  y lo  que  dije  en  la  i- 
32.  tit. -9.  de  esta  Part. 

(50)  Esto  se  halla  modificado  por  .a  i.  0. 
de  Toro  : [l.  6.  tit.  20.  lib.  10.  Nov.  Rce.] 
la  que  permite  al  padre  que. disponga  ( c to- 
dos sus  bienes  á favor  dd  hijo  natuial,  aun- 
que existieren  ascendientes  legísimos. 

(51)  Concuerda  con  id  nov.  74.  y cnp.  i'-- 
§.  He  igilur  y con  la  nov.  18.  , cap.  5.  : se- 
gún se  deduce  de  esta  1.  de  Part.  , puede  de- 
jarse al  lujo  natural  esta  duodécima  parte, 
aunque  no  exista  la  concubina  ; ademas  asi  opi- 
nan también  la  Glos.  y Alber.  en  la  1,  2.  C.  de 
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tonce,  desando  a estos  ascendientes  su  parte 
leaitima  (82)  que  es  la  tercera  parte  (53)  de 
lo” suyo,-  las  otras  dos  partes  puede  dar  en 
su  vida o detar  en  su  testamento  al  fijo 
natural  sobredicho.  E si  por  auentura,  el 
padre  non  se  acordasse  (54)  de  tal  fijo  como 

nat.  líber. 

Si  el  padre  tuviere  doce  hijos  legítimos, 
podrá  también  entonces  dejar  la  duodécima 
parte  al  hijo  natural  ? Alber.  , siguiendo  á 
Mar.  de  Fan.  , en  d.  auth.  C.  de  nat.  líber., 

, opina  que  nó  , porque  de  otra  suerte  el  na* 
tural  tendría  mas  que  los  legítimos,  arg.  1.  9. 
§.  3.  C.  d.  tit.  y nov.  22.  §.  quoniam  varíe. 
Qué  dirémos,  si  el  hijo  bastardo  se  Sustituye- 
re al  legítimo?  Véase  lo  que  dije 'eu  la  glosa 
49.  A mas  de  esta  duodécima  parte,  podrá  el 
padre  dejar  at  hijo  natural  el  quinto  dé  los 
bienes,  por  via  de  alimentos,  en  virtud  déla 
1.  10,  de  Toro?  Asi  parece,  si  se  considera 
que  ni  esta  1.  , ni  la  cit.  auth.  licet  espresau 
que  dicha  duodécima  parte  sea  á título  de  ali- 
mentos , cuando  se  deja  al  hijo  natural  : sin 
embargo,  me  inclino  á creer  que  el  padre  no 
podrá  disponer  d la  vez  á favor  de  este  hijo, 
asi  del  quinto , como  de  dicha  porciou  , aun 
cuando  este  hijo  fuese  miserable  .■  entiendo 
que  por  la  cit.  1.  de  Toro  y otras  leyes  del 
Fuero,  dicha  porción  se  aumentó  hasta  el 
quinto,  y de  consiguiente,  que  el  padre  no 
puede  á la  vez  disponer  de  él  y de  aquella  ; 
tanto  mas,  cuanto  se  previene  espresamente 
que  el  padre  no  pueda  disponer  mas  que  del 
quinto  por  su  alma  , ó á favor  de  estraños, 
debiendo  distribuirse  las  cuatro  partes  restan- 
tes entre  sus  hijos  legítimos,  11.  9.  y 28.  de 
Toro  (11.  5.  y 8.  tit.  20.  lib.  10.  Nov.  Rec.] 
y 1.  10.  tit.  5.  y 1.  1.  tit.  6.  del  Fuero  Real. 

(52)  Sobre  el  derecho  vigente  en  este  pun- 
to , véase  la  1.  10.  de  Toro. — *L.  6.  tit.  20. 
lib.  10.  Nov.  R.ec. 

1 (53)  Afiad.  nov.  18.  §.  1.  , Glos.  y DD.  en 
la  auth.  novissima , C.  de  inoff.  testam.  y 
Bart.  en  la  1.  14.  d.  tit.,  comentando  la  1.  lo. 
Pero  lioy  dia  la- legítima  de  los  ascendientes, 
consiste  en  las  dos  terceras  partes  de  la  he- 
rencia , según  la  1.  6.  de  Toro. 

(54)  De  esta  ley  se  deduce  claramente  que 
los  hijos  naturales  nada  pueden  pi-etender 
contra  la  voluntad  de  su  padre  ; asi  también" 
opinaban  la  Glos.  en  la  1.  1.  pr.  D.  de  bon. 
possess.  contr.  tab.  y Bart.  en  d.  I.  y en  la  1. 
29.  §.  etiam  si  párente , 1).,  de  líber,  etposth. 

(55)  Tenemos  aquí  que  pasa  á los  herede- 
ros , aunque  seau  estraños  , la  ohligacéon  de 
alimentar  al  hijo  natural , obligación  que  in- 
cumbe al  padre  , auth.  ex  complexa *,  C.  de 
incest.  nupt.  , 1,  5.  §.  1 . D.  de  líber,  agnosc. 


* 

este,  non  demandóle  ninguna  cosa  de  lo  suyo, 
estonce  los  herederos  (55)  del  son  tenudos  de 
le  dar  lo  que  le  fuere  menester  (56)  para  su 
gohierno,  e para  su  vestir,  e calgar,  según 
aluedrio  de  omes  buenos,  de  manera  que  lo 
puedan  sofrir  (57)  sin  gran  ah  daño.  Otro  si 

y 1.  2.  tit.  19.  Part.  ¿j.  Concuerda  eu  esta  par- 
te nuestra  1.  con  Ja  cit.  1.  5.  §.  17.  , donde 
pueden  verse  la  Glos.  , Bart,  y Alber.  : añad. 
1.  6.  tit.  19.  Part.  4.  y lo  que  allí  dije. 

Los  herederos  del  marido  deberán  alimen- 
tar á la  muger  pobre?'  La  Glos.  en  la  1.  48. 
D,  de  oper.  llbert.  opina  que  les  incumbe  esa 
obligación  durante  el  año  del  luto  ; y este  es 
' también  el  parecer  de  Bart.  en  su  tratado  de 
alirnentis , col.  ult. , aduciendo  la  cit.  1. 

(56)  Concuerda  con  d.  auth.  licet  C.  de  nat. 
líber. , donde  se  lee , hujusmodi  enim  natural- 
íes  filios  pasci  boni  viri  arbitrio  necesse  est. 
De  las  palabras  que  aquí  usa  nuestra  ley  y de 
la  cláusula  anterior,  non  se  acordasse  de  tal 
fijo , non  dejándole  ninguna  cosa  de  lo  Suyo, 
estonce  etc.  , puede  argüirse  que,  si  el  padre 
dejó  al  hijo  natural  la  duodécima  parte  de  que 
habla  la  ley,  ó bien  el  quinto,  según  la  1.  10. 
de  Toro  , no  podrá  reclamar  otra  cosa,  aun- 
que dicha  parte  no  fuere  suficiente  para  los 
alimentos  ; y deducirémos  también  que  lo  mis- 
mo tendrá  lugar , cuando  sucediere  abintesta- 
to  á la  sexta  parte.  Empero  , parece  mas  acer- 
tado lo  contrario , atendido  que  el  hijo  natu- 
ral tiene  derecho  á los  alimentos,  en  virtud 
de  las  leyes  de  la  naturaleza 1.  1.  §.  penult., 
vers.  hiñe  liberorum  , D.  ¿le  just.  et  jur.  y el 
pr.  Institi  de  jar.  nat.  gent.  ; y de  aquí  infe- 
ría Bald.  en  la  1.  3.  C,  de  collat.  , col.  ult., 
cuest.  ult.  , que  ni  por  medio  de  juramento 
podia  renunciarse  á los  alimentos  debidos.por 
la  ley  y la  naturaleza  : ademas  ese  derecho 
parece  inmutable , mayormente  atendida  la 
equidad  canónica , cap.  cum  haberet , de  eo 
qui  dux.  in  matr.  quam  poli,  per  adult.  : por 
fin  , la  intención  de  nuestra  ley  y de  la  cit, 
1.  5.  no  es  privar  al  hijo  naturí¿  del  derecho 
de  pedir  los  alimentos  á los  herederos  del  pa- 
dre , sobre  los  cuales*pesa  esta  obligación  , se- 
gún las  cits.  11.  ; sino  que,  en  cuanto  á la  pro- 
piedad nada  mas  pueda  pretender , fuera  de 
la  porción  que  ella  señala  : asi  opina  Rodr. 
Suar.  en  el  coBieutario  á la  1.  1.  tit.  6.  lib, 
3.  del  Fuero  Real  , alegando  la  nov.  89.,  cap. 
12.  y Bart.  en  él;  empero  adviértase  que  b* 
que  dice  Suar.  debe  entenderse  en  el  supues- 
to que  la  porción  que  por  testamento  ó abin- 
testato  recibe  el  hijo  natural  no  baste  para 
los  alimentos  , y en  los  mismos  términos  debe 
entenderse  Bart. 

(57)  Nótese  esta  palabra , y véanse  las  11.  2. 
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dezimos,  que  en  aquella  misma  manera  que 
el  fijo  natural  puede,  e deue  heredar  a su 
padre  en  los  bienes  del,  e aprouecharse  'le- 
fios , assi  como  sobre  dicho  es;  que  en  cssa 
misma  manera  (08)  puede  heredar  el  pu  ie 
en  los  bienes  de  tal  fijo,  e ayudarse  oellos  (5  ), 

1,1:1  o.  Como  non  se  embarga  al  fijo  natu- 
ral la  su  parte  que  deue  aucr , por  razón  de 
la  muger  legitima  que  fue  de  su  padre. 

Las  leyes  antiguas  (60)  otorgan,  que  el 
padre  muriendo  sin  fijos  legítimos,  puede  el 
lijo  natura!  heredar  los  - bienes,  de  las  doze 
partes  las  dos,  non  dexando  el  muger  legiti- 
ma. Ca  si  la  dexasse  embargaría  al  fijo,  de 
guisa  que  non  podria  demandarlas.  E porque 
non  podónos  fallar  ninguna  razón  (61)  dere- 
cha, por  que  se  mouieron  los  que  fizieron  las 
leyes,  a toller  á tal  fijo  esta  su  parte,  por 
esta  razón  de  la  muger  legitima  que  dexasse 

> 4.,  tit.  19.  Parí.  4.  y lo  que  en  la  prime- 
ra dije.  1 

(58)  Concuerda  con  d.  auth.  licet , C.  de 
nat.  líber.  , con  la  uov.  de  donde  esta  deriva 
y con  Az.  en  la  sum.  G.  de  nat.  líber.  , col. 
i.  y C.  de  legit.  hcered. , al  fin,  donde  se  es- 
presa  en  los  siguientes  términos ; et  forte  co- 
dera modo  succedit  naturalis  pater  filio , sicut 
etiam  naturalis  filius  pali  i ut  iia  sit  eadem 
vel  par  ratio  pietatis , arg.  1.  15.  D.  de  inoff. 
testam.  ■ si  bien  Juan  de  Plat.  pretendia  que 
el  padre  debía  sucederá  la  totalidad  de  la  he- 
rencia del  hijo  natural,  aunque  fuere  espu- 
rio : v.  ínstit.  5.  1.  de  serv.  cogn . , Bart.  en 
la  l.  ult.  D.  de  his  quib.  ut  indign.  , col.  l.y 
la  nov.  89.  cap.  12. 

,(59)  Esto  es,  en  cuanto  á los  alimentos, 
cual  se  dispone  en  d.  auth.  licet. 

(60)  Auth.  licet , C.  de  nat.  líber.,  y la  nov. 
de  donde  deriva. 

(61)  Hostiens.  en  la  sum,  qui.  filii  sunt  legi- 
timi , dice  q^ie  la  razón  seria  tal  vez  el  honor 
del  pasado  matrimonio,  esto  es,  para  que  ia 
muger  legítima  no  se' escandalizara  viendo  su- 
ceder los  hijos  naturales  de  su  -difunto  mari- 
do , arg.  1.  2.  D.  rer.  amol.  y 1.  2.  C.  d.  tit.; 
y allí  añade  : in  mari  triplex  genus  est  pis- 
cium  , murena ?,  ef  locusta , et  purpuree , quo- 
rum piscium  unus.ab  alio  aincitur  , non  ¿con- 
tra; nam  murena  á locusta  vincitur , locusta 
a purpura , purpura  d murena  : y concluye 

• que  la  muger  goza  del  poder  del  diablo,  pues 
que  daña  al  hijo  natural  sin  provecho  propio. 

(62)  Es  muy  notable  esta  ley  .-  ella  nos  ma- 
nifiesta que  al  separarse  las  Partidas  del  dere- 
cho corana,  lo  dicen  de  un  modo  bien  esplícito. 


su  padre  ; porende  tenemos  por  bien,  e man- 
damos, que  la  aya,  e que  non  se  le  embar- 
gue por  esta  razón.  E a esto  nos  mouimos, 
a mudar  (62)  de  la  manera  que  la  auia  puesta 
la  ley,  por  dos  razones.  La  vna,  porque  este 
fijo  nascio  en  tiempo  en  que  la  muger  legi- 
tima del  padre  non  rescibio  enojo,  nin  tuerto 
por  razón  del.  La  otra,  porque,  maguer  a 
el  lolliesse  esta  parte,  non  la  ganaría  ella  (63), 
e áuerla  yen  los  otros  mas  propinquos  pa- 
rientes del  finado.  E demas  semejaría  estrada 
cosa,  que  ella  pudiesse  fazer  daño  a otri  se-, 
gurid  ley,  non  meresciendo,  nin  veniendo 
ende  a ella  ninguna  pro, 

ÍjEIT  ÍO.  Quedes  fijos  non  son  legítimos,  nin 

naturales,  e que  non  pueden  heredar  los 
biénes  de  sus  pudres. 

Nascido  seyendo  alguno  de  fornicación  (64), 
o de  incesto,  o de  adulterio;  este  ata!'  non 

(63)  Parece  que  dehia  habérsele  adjudica- 
do ; prnes  que  asi  lo  verifican  las  leyes  siem- 
pre que  por  consideración  á una  persona,  pri- 
van á otra  de  un  derecho,  1,  2.  §•  7.  D.  de 
collat.  bon.  y allí  Bart.  y l.  2.  §.  ult.  D.  ad 
Tcrtyll.  : de  ahí  es  que  Paul,  de  Castr.  en  el 
coas.  187.  val.  2,  decide , que  si  el  príncipe 
exime  de  la  jurisdicción ' de  la  ciudad  un  cas- 
tillo dependiente  de  la  misma,  y del  cual  ha- 
ce donación  á cierta  persona  , se  entenderá 
haber  aplicado  á ella  dicha  jurisdicción,  arg. 
1.  69.  §.  2.  D,  de  leg.  1.  y de  lo  anotado  por 
Bart.  en  d.  1.  2.  §.  ult.  Hacen  al  propósito 
Juan  Andr.  en  las  adíe,  ai  Spec.  tit.  de  suc - 
cess.  ab  intest.,  en  la  rubr.,  vers.  sed  queestio- 
ncm  y Soeiu.  cons.  5-  y 84.,  vol.  1. , cons. 
241.  col.  12.  vol.  2.  y cons.  73.  vol.  3.  Sin 
embargo , podria  contestarse  que  las  dos  on- 
zas , ó la  sexta  parte  no  fue  en  el  caso  pre- 
sente un  derecho  deferido  ál  hijo-  natural, 
dado  que  las  leves  se  lá  conceden  bajo  el  su- 
puesto de  no  existir  descendientes  legítimos, 
ni  la  muger  del  difunto;  y de  ahí  es  que  no 
se  adjudicaba  á esta  y sí  á los  sucesores  ábiu- 
testato  , á los  que  en  otro  casóse  les  hubieia 
privado  de  dicha  porción.  Ademas,  las  leyes 
antiguas  no' tuvieron  en  este  punto  por  obje- 
to el  beneficio  de  la  muger,  á la  que  ningu- 
na injuria  se  le  liabia  causado  : no  hubo  aquí 
motivo  particular,  fuera  de  la  mera  voluntad 
del  legislador  : asi  pues  procedió  con  justicia 
el  rey°D.  Alonso  , estableciendo  en  opósicion 
con  %s  leyes  antiguas,  que  la  muger  legítima 
no  sirviese  de  obstáculo  para  que  sucedieran 
los  hijos  naturales. 

(64)  Entiéndase  del  supuesto  que  los  padres 


I 

— 701— 


puede  ser  llamado  fijo  natural  (65) ; nin  deue 
heredar  (66)  ninguna  cosa  de  los  bienes  de  su 
padre  : e si  ata!  fijo  como  este  diesse  el  pa- 
dre alguna  cosa  de  lo  suyo,  los  otros  fijos 

no  hubiesen  podido  unirse  en  matrimonio ; 
pues  que  el  hijo  de  soltero  y soltera  , entre 
los  cuales  no-mediare  impedimento  en  el  acto 
de  la  cohabitación  , deberá  llamarse  natural, 
v no  espurio,  según  la  1.  8.  de  este  tit.  Cou- 
fírmalo  la  l.  1.  tit.  15.  Part.  4.,  la  que  llama 
fornecino  al  nacido  de  adulterio  ó de  incesto, 
asi  como  la  1.  ult.  tit.  14.  Part.  cit.  , la  que 
hac<¿  sinónimas  las  palabras  espurio  y forne- 
cino. — * Por  la  i.  11.  de  Toro  se  declara  ser 
natural  el  bijo  cuyos  padres  podian  contraer 
matrimonio  sin  necesidad  de  dispensa  , ya  sea 
cuando,  nació,  ya  at  tiempo  de  ser  concebido. 

(65)  Este  es  espurio,  y.  d.  1.  1,  tit.  15. 
Part.  4.  y lo  qué  allí  dije. 

(66)  Semejantes  hijos  son  incapaces  de  he- 
redar á sus  padres  , por  testamento  y abintes- 
tato  , y de  recibir  cosa  alguna  de  ellos  á titu- 
lo de  contrato,  nov.  89.  , auth.  ex  complexu, 
C.  de  incest.  nupt.  , auth,  licet  C.  de  natiir. 
lib.  y esta  1.  de  Part.  junto  con  la  1.  4.  tit.  3. 
de  esta  misma  Part.  : se  esceptúan  los  alimen- 
tos , 11.  9.  y 10,  de  Toro,  1.  5.  tit.  19.  Part. 
4.  , cap.  cum  habcret , de  eo  (fui  dux.  per 
matrini.  quarn  poli,  per  adult.  y Bart.  en  d. 
auth.  ex  complexu.  Adviértase,  que  por  di- 
.cho  título  de  Alimentos  podrán  recibir  el  quin- 
to de  los  bienes,  aunque  sea  eu  propiedad,}' 
sin  que  obsten  los  hijos  legítimos  , dd.  11.  9.  y 
10.  de  Toro  : faltando  tales  hijos,  el  padre 
podrá  dejar  al  espurio  una  porción  mayor  que 
el  quinto,  si*se  considerare  necesaria  páralos 
alimentos,  atendida  la  edad  de  dicho  hijo,  asi 
como  la  calidad  y dignidad  de  las  ■ personas ; 
asi  opina  Rodr.  Suar.  en  la  repet.  á la  1.  1. 
tit.  6.  lib.  3.  del  Fuero  Real,  vers.  secun- 
dum  est  utrum  legalum  álimentorum.  Ademas, 
como  las  citadas  leyes  de  Toro  autorizan  sin 
restricción  al  padre,  para. que  pueda  legar  ó 
douar  el  quinto  al  hijo  espurio  , a título  de 
alimentos  ó donación  , procederá  este  legado; 
aunque  semejante  bijo  fuese  muy  rico. 

(67)  No  podrá  pues  el  padre  hacer  dona- 
ción alguna  al  hijo  espurio  ; véase  la  glos.  an- 
terior. Qué  diremos,  si  le  lega  cierta  canti- 
dad , con  el  gravamen  de  restitución  ? Bald. 
eu  la  1.  <).  C.  de  fideicom.  opina  que  subsis- 
tirá este  fideicomiso,  porque  si  bien  no  pue- 
de percibir  cosa  alguna  , puede  no  obstante 
restituir  eu  calidad  de  testamentario,  arg.  i. 
3t.  D.  de  leg.  2.  Bart.,  por  el  contrario, 
asienta  en  la  1.  14.  C.  de  fideicom.  col.  pe- 
nult. , vers.  quxro  4.,  que  es  nulo  el  fideico- 
miso si  el  heredero  gravado  de  restitución  fue- 


Iegiíimos,  que  fueren  de  aquel  padre  mismo, 
pueden  reuocar  la  donación  (67)  e la  manda 

(68).  Fueras  ende,  si  Rey  le  confirmasse  (69) 
la  donación,  o la  manda  por  su  preuilejo.  E 

re  de  .todo  punto  incapaz,  atendido  que  la 
cláusula  en  que  se  le  instituyese  tiene  por  no 
escrita  ; asi  opina  , apoyándose  en  lo  anotado, 
eu  la  l.  codicillis , pr.  D.  de  leg.  2..,  y sin 
admitir  distinción  entre  fideicomiso  universal 
y particular  : hállanse  también  eu  oposición 
con  Bald.,  Ales,  en  la  1.  16.  §,  15.  D.  ad 
Trebell.  , col.  penult.  y Jas.  en  d.  1.  14.,  col. 
ult.  Empero  , será  válida  la  trasmisión  que  á 
título  de  venta  se  hiciere  por  el  padre  al  hi- 
jo espurio  ? Decide  negativamente  el  Spec.  tit. 
de  success.  ab  intest .,  col.  ult. ; csceptuaudo,  el 
casó  en  que  el  contrato  se  hubiese  celebra- 
do, cual  entre  personas  estrtifias  , esto  es,  sin 
mediar  afección  alguna  , arg.  1.  5.  §.  5.  D.  de 
donat.  int.  oir.  et  uxor.  y 1.  38.  D.  de  contr. 
empt.  Mas  á esta  decisión  se  opone  la  l.  1.  C, 
de  natur . lib. , la  que  prohíbe  las  trasmisiones 
á favor  del  hijo  espurio , aunque  se  verifiquen 
á título  de  compra, y venta  ; i loque  se  agre- 
gan las  11.  2.  tit.  3.  lib.  S.  y 22.  tit.  9-  lib. 
1.  del  Ordeuam.  Real  : quizás  estas  leyes  pre- 
sumeu  en  caso  de  duda  que  en  el  contrató 
tuvo  parte  el  afecto  paterno.  Ahora  , si  cons- 
tare'que  se  celebró  , cual  entre  estraüos  y sin 
que  influyera  afección  alguna,  tal  vez  seria 
admisible  el  parecer  del  Spec. , mayormente, 
no  hablando  ele  compra  y venta  nuestra  1.  de 
Part.  y sí  solo  de  donación.  Hace  ai  propósi- 
to lo  que  dice  Alher.  ep  la  cit.  1.  1.,  á saber, 
que  el  contrato  celebrado  por  el  padre  cou 
los  hijos  naturales  y ia  muger  ilegítima  , se 
presume  ficticio  y en  fraude  de  la  ley,  y por 
esta  causa  se  .revoca  , 1.  27,  al  fiu  D.  depro- 
bat.  y allí  la  Glos.  , y Salic.  y Bald.  eu  d.  1. 
1.  Empero  Segur,  en  la  repet.  á la  1.  3.  §. 
ult.  D.  de  lib.  et  posth .,  fo!.  10.,  col.  1.,  apo- 
yado eu  las  cits.  11.  del  Ordenaro.  asienta  que, 
ni  á título  de  venta  podrá  subsistir  la  trasmi- 
sión : no  obstante  , esto  tal  vez  deberá  limi- 
tarse en  los  términos  que  be  indicado.  Qué 
dirérnos , si  el  padre  vende  una  finca  á un  es^- 
traiío  , y de  este  la  compra  el  e.vpurio  ? Bart. 
eu  la  i.  lí.  al  fin,  D.  de  vulg.  et  pupill.  quie- 
re que  también  en  este  caso  se  presuma  la 
enagenacion  hecha  en  fraude  de  la  ley. 

(68)  Fuera  del  padre  , los  demas  pueden 
legar  y douar  al  espurio  , según  la  Glos.  y 
J)D.  en  d.  1.  1.  C.  de  natur.  lib . , y lo  indi- 
qué en  la  1.  4.  tit.  3.  de  esta  Part.  No  obs- 
taute  , adviértase  que  el  abuelo,  según  las  le- 
yes del  reino  , no  puede  donarle  ó legarle  mas 
del  quinto  , si  tuviere  descendientes  legítimos; 
y io  mismo  será  aplicable  al  nieto  legítimo 
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si  fijos  .legítimos  non  ouiere,  puedenla  reuo - 
car  Jos  hermanos  (70;  del  padre  deste  lijo 
atai,  o su  aúllelo,  o su  auuela.  E si  tales  pa- 
rientes non  ouiessen  que  la  reuocassen,  o si 
los  ouiere,  fuessen  tan  negligentes,  que  non 
quisiessen  demandar  fasta  dos  meses  ( F lo 
que  fuesse  dado  a tal  fijo  como  este,  estonce 

procedente  de  un  hijo  espurio  , según  la  Glos. 
en  la  1.  ult.  C.  de  natur.  lib.  , fundada  cu  el 
mismo  texto.  Jas.  en  la  1.  4.  G.  de  lus  quib. 
ut  indign.  , coi.  penult.  y Covar.  en  su  Epi- 
tom.  matrim.  part.  2.  , cap.  8.  , vers.  2.  Po- 
drá legar  ai  hijo  espurio  para  cuando  fuere 
capaz  ? ha  Id.  en  la  i.  14.  C.  defidcicom. , col. 
11.  decide  ser  nula  esta  manda,  decisión  que 
califica  de  helia  y singular  Paul,  de  Castr.  en 
la  1.  1.  D.  de  reg.  Catón,  :1o  contrario  asien- 
tan Ales.,  en  la  l.»  29.  §.  inslituens  , D.  de  ¿ib. 
et  posth. , col.  1.  y Dec. , cous.  176.,  col.  an- 
tepenult.  , y esta  parece  ser  la  opinión  nías 
general. 

Tendrá  capacidad  el  espurio  para  recibirlo 
que  se  le  dejare  al  efecto  de  cumplir  alguna 
condición  ? Balcl.  en  d.  1.  14. , vers.  sedjuxta 
prendida,  , decide  ¿fue  no  , alegando  una  glos. 
notable  á la  1.  36.  D.  de  don.  mort.  caus.  , y 
lo  mismo  decide  en  el  §.  naturales  , coi.  1. 
vers.  extra  nótala  , si  de  feud.  fuer,  controv. 
int.  dom.  et  agn.  Véase  al  mismo  Bald.  en  d. 
1.  14.  al  fin  , acerca  de  sí  el  espurio  podrá  su- 
ceder al  padre  que  se  hallare  insolvente.  Ad- 
viértase que  nada  se  opone  á que  al  hijo  es- 
purio se'  le  sustituya  vulgarmente,  v.  Bald.  en 
la  1.  9.  C.  de  impub.  et  al.  substiti , col.  10.; 
empero  el  mismo  espurio  iio  podrá  ser  susti- 
tuido ni  vulgar,  ni  fideicomisariamente  por  el 
padre,  Guilí.  Bened.  , siguiendo  á otros  DD. 
en  la  repet.  al  cap.  Raynusius , de  testara ., 
sobre  l;is  palabras,  et  uxorem , mím.  690. 

(69)  Esto  es,  con  i a cláusula' rco  obstante , 
etc.  , como  dicen  la  Glos.  en  d.  1.  1.  G.  de 
natur.  lib.  y Az.  cu  la  sum.  G.  d.  tit. , col.  2. 
vers.  quid  sifmperator  : v.  Salic.  en  la  1.  ult. 
C.  de  dioers.  rescript. 

(70)  Concuerda  con  d.  1.  1.  C,  de  natur. 
lib.  Adviértase  que  nuestra  ley  aprueba  el  pa- 
recer de  Az.  en  la  sum.  G.  d.  tit.  , quien  es- 
timule la  ley  citada  á los  espurios  nacidos  de 
otras  personas  no  constituidas  en  dignidad. 
Adviértase  también  que  n’uestra  ley  parece  re- 
probar cierta  opinión  que  al  parecer  era  la 
mas  general  , reducida  á que  lo  dejado  abier- 
tamente al  espurio  , correspondía  al  heredero 
escrito  ó á los  sucesores  legítimos  y no  con 
prelerencia  á las  personas  que  señala  la  cit.  1. 
1-  , con  la  que  la  nuestra  está  de  acuerdo  : 
sostenían  esta  opinión  Bart.,  Bald.,  Aug.,  Sa- 
be. y Alex.  en  la  1.  4.  G.  de  his  quib.  ut  in- 

? 


deue  ser  del  Rey. 

IíEIT  il.  Quales  fijos,  de  aquellos  que  non 
son  legítimos,  pueden  heredar  a sus  madres. 

Las  madres  siempre  son  ciertas  (72)  de  los 
fijos  que  nascen  dellas  ; por  esta  razón  (73) 

dign.,  ademas  el  primero  en  la  1.  2.  D.  d.  tit. 
y el  mismo  y Salic.  en  d.  1.1.,  diciendo  el 
último  que  las  personas  nombradas  por  la  ley 
no  son  admitidas  con  preferencia  á los  here- 
deros, sino  que  se  entienden  llamadas  sucesi- 
vamente por  el  .orden  con  que  la  herencia  se 
defiere  abintestato , y después  de  los  heréde- 
los esentos.  Nuestra  ley,  como  ¿e  Ve  , adop- 
tando el  parecer  tle  Az. , lug.  cit.  y de  la 
Glos.  en  d.  1.  4.,  llama  con  preferencia  y por 
ór,den  sucesivo  las  personas  que  enumera.  Asi 
pues*  en  virtud  de  nuestras  leyes  deberémós 
distinguir  entre  los  que  son  de  todo  punto  in- 
capaces y los  indignos  , auuque  lo  fueren  , á 
consecuencia  de  un  hecho  ageno,  cual  los  es- 
purios ; respecto  de  los  primeros  procederá  la 
opinión  de  Bart.  , siendo  aplicable  entonces  la 
disposición  de  la  1.  ,1.  C.  de  hrered.  instit.  y 
de  ia  1.  ult.  tit.  7.  de  esta  Part.  ; y respecto 
de  los  segundos  procederá  ia  opinión  de  Az.  y 
de  la  Glos.  en  d.  1.  4.  , opinión  que  nuestra 
ley  aprueba.  Tal  vez  podria  decirse  al  efecto 
de  sostener  la  citada  Opinión  general  , que 
nuestra  ley  habla  del  caso  que  no  exista  he- 
redero escrito  : medítese  sobre  este  punto,  tan- 
to mas,  cuanto  de  esta  suerte  nuestra  ley  re- 
sultara sumamente  limitada. 

(71)  Ci«>cuerda  con  d.  1.  1.  C.  de  natur. 
lib.  Por  aquí  puede  argüirse  que  si  el  po- 
seedor de  un  mayorazgo  comete  delito  por  el 
cual  deba  perder  dicho  mayorazgo,  pasando 
al  siguiente  en  grado , puede  argüirse  digo 
que  el  fisco  vindicará  con  derecho  los  bienes, 
si  dicho  sucesor  fuere  negligente  en  deman- 
darlos por  el  espacio  de  dos  meses  ;•  añad.  Bald. 
en  el  §.  ult.  al  fin  , per  qms  fiat  invesiitura. 
Sin  embargo  , no  deja  de  ser  algo  dudoso  que 
el  mero  transcurso  de  tan  corto  plazo  produz- 
ca tamaños  efectos  : véase  lo  que  dije  en  la 
glos.  magistral  á la  l.  10.  tit.  26.  Part.  4. 

(72)  Añad.  1.  5.  D.  de  in  jus  voe.  Dice  el 
Filósofo  en  el  lib.  1,  de  generatione  anima - 
lium  , . que  en  la  generación  la  mugei  sumi- 
nistra la  materia  informe , la  que  tecibe  su 
forma  de  la  fuerza  íormativa  que  existe  en  el 
sémen  del  varón.  Ademas  las  íunciones  de  la 
hembra  en  la  generación  son  mas  trabajosas 
que  las  del  hombre,  v sabe  ella  mejor,  qué 
hijos  ic  pertenecen  ; de  ahí  es  que  , según  el 
mismo  Filósofo,  lib. '9.  Ethicoruni , el  amor  de 
la  madrees  mas  profundo  ; á mas.de  que  son 
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todo  fijo  deue  heredár  cu  los  bienes  de  su 
madre  (74)  en  vno  con  los  otros  fijos  legíti- 
mos (75)  que  nascen  della,  quier  sea  legitimo, 
o non.  Fueras  ende,  si  fuesse  tal  fijo  como 
e|  qUe  llaman  en  latín  incestuoso,  que  quiere 

mayores  los  cuidados  de  la  misma  para  la  edu- 
cación de  los  hijos,  y de  allí  es  cjue,  dice  el 
Ecles.  cap.  7. ,'vers.  29  , gemitum  matris  tuce 
ne  oblmscaris. 

(73)  Aííad.  §.  3.  Instit.  de  S.  C.  orphic. 

(74)  Sucederá  de  la  misma  suerte  el  ilegíti- 
mo á la  abuela  materna  y á cualquier  otro  as- 
cendiente de  la  misma  línea  , cual  si  fuese 
nacido  de  legítimo  matrimonio , d.  §.  3.  , 11. 
2.,  4.  y 8.  D.  und.  cogn.  y 1.  9.  de  Toro, 
allí ; por  su  orden  y grado  ; Matesil.  , tratado 
de  successionibus  ab  intestato , fol.  l.  col.  4.  y 
Ang.  Aret.  en  d.  §.  3.  Por  el  contrario  la  ma- 
dre y la  abuela  sucederán  de  la  misma  suer- 
te á su§  descendientes  naturales,  d.  1.  4.,  Ins^ 
tit.  §.  ult.  ad,  Tertyll.  y §.  4.  de  success.  cogn. 
Matesil.  en  d.  tratado  , fol.  6.  col.  3.  , Ang. 
Aret-  en  el  §.  3.  Instit.  ad  Tertyll.  y -pruébalo 
la  1.  6.  de  Toro  : de  consiguiente  la  madre, 
la  abuela  y demas  ascendientes  de  la  línea 
materna  tendrán  la  querella  de  testamento  ino- 
ficioso contra  el  testamento  de  dicho  descen- 
diente, 1.  29.  §.  1-.  Ti.  de  inoff.  lesldm .,  la  que, 
s¡  bien  habla  de  la  madre  , debe  aplicarse  tam- 
bién á los  demas  asceudientes  que  se  colocan 
cu  el  lugar  de  la  misma,  cuando  ella  falta, 
Instit.  §.  6.  de  hcered.  quce  ab  intest,  defer. 
Socio,  cons.  148.  vol.  1.  y allí  tambieu  Baid, 
de  Bartol.  , y ademas  prudbaulo  la  1.  6.  de 
Toro  y la  1.  15.  D.  de  inoff;  testara.  En  cuan- 
to á la  cantidad  , la  legítima  será  la  misma 
que  la  ley  señala  para  los  ascendientes  legíti- 
mos, arg.  d.  1.  6.,  1.  9.  de  Toro  vio  anotado 
por  la  Glos,  , Salic.  y DD.  en  la  auth.  novisssi- 
ma , C.  de  inoff.  testara.  : Sociu.  en  el  cit. 
cons.  tiene  por  indudable  que  la  legítima  de 
tales  ascendientes  es  la  tercera  parle  , á tenor 
de  d.  auth.  nooissirna  , la  ([ne  aumentó  la  an- 
tigua legítima  reducida  á la  .cuarta  , l.  8.  §. 
9.  D.  de  inoff.  testara,  y 1.  6.  C.  d.  tit.  Las 
leyes  de  nuestro  reino  han  aumentado  tam- 
bieu la  legítima  , asi  de  los  descendientes,  co- 
mo de  los  ascendientes , 1.  9.  tit.  5.  lib.  3. 
del  Fuer.  Real,  y la  cit.  1.  6.  de  Toro,  donde 
se  establece  que  á los  ascendientes  les  corres- 
pondan las  dos  terceras  partes  por  dicho  tí- 
tulo. Es  de  advertir  que  si  bien  la  cit.  1.  6. 
usa  de  las  palabras  ascendientes  legítimos , 
comprende  á los  ascendientes  naturales,  de  la 
misma  suerte  que  si  el  parentesco  proviniere 
de  legítimo  matrimonio  , como  lo  prueba  tam- 
bién la  cit.  1.  9.,  cuando  dice,  que  ayan  de- 
recho de  heredar.  No  servirá  de  obstáculo  pa- 


tanto  dezir,  como  el  que  es  engendrado  de 
orne,  e de  muger,  que  sean  parientes  fasta 
el  quarto  grado  : o füesse  otro  que  llaman 
en  latín,  natus  ex  damnato  coitu  (76) , que 
quiere  tanto  dezir,  como  el  que  nasce  de 

/ 4 

• t 

ra  que  suceda  la  madre  ó la  abuela  , el  que 
tuviere  hijos  legítimos  : en  niugun  puuto  del 
derecho  hallamos  que  ellos  sirvan  de  impedi- 
mento en  eáte  caso;  ademas,  tenemos  favora- 
ble la  opinión  de  Matesil.  solare  una  cuestión 
semejante  , en  el  tratado  de  successionibus 
ab  inlestato,  fol.  6.  col.  3-  , donde  dice  que  la 
madre,  aunque  sea  ilustre,  sucede  al  hijo  na- 
tural , sin  que  obsteu  los  legítimos  ; y á pesar 
de  que  semejante  hijo  nó  podría  suceder  á la 
madre  noble  , existiendo  hijos  legítimos  y 
naturales,  según  esta  ley',  y la  1.  5.  C.  ad 
Orphic. : y con  el  cit.  D.  está  de  acuerdó  Ang. 
Aret,  ,eu  d.  §.  3.  Instit.  de  hcered.  quee  ab  in- 
test. defern  col.  penult.  Contrario  á esto  po- 
drá parecer  lo.  que  asienta  el  mismo  Matesil. 
en  d.  tratado,  fol-.  7.  col.  1.  , á saber,  que, 
asi  como  el  hijo  natural  no  sucede  abintestato 
al  padre  en  la  sexta  parte,  cuando  este  tuviere 
hijos  legítimos , según  la  auth.  licet  C.  de  na~ 
tur.  lib.  ; tampoco  sucederá  en  igual  caso  el 
padre  al  hijo,  arg.  nov.  89.  cap.  13.  , donde 
se  dispone  que  el  padre  v el  hijo  natural  se 
suceden  recíprocamente  de  la  misma,  suerte': 
asi  opinan  también  Ang.  Aret.  en  d.  §.  3.  col. 
ult.  y Juan  Baut.  de  Catialup.  en  la  repet.  á 
la  cit.  I.  5.  C.  ad  Orphic.  Empero,  yo  no  creo 
esta  opinión  acertada  , uo  hallo  que  tenga  fun- 
damento en  el  derecho,  pues  que  el  cit.  cap. 
3.  debe  entenderse  de  modo  que  el  padre  na- 
tural suceda  al  lujo  cuando  este  uu  tuviere 
hijos  legítimos,  asi  como  este  hijo  sucede  á su 
padre  eil  el  mismo  caso  de  no  existir  descen- 
dientes legítimos  : la  inteligencia  que  le  da 
Matesil.  es  absurda,  y asi  lo  demuestra  Lu-' 
doy.  Bolo  fu-  en  las  adic.  A mas  de  que  , aun 
cuando-  fuera  genuioa , siempre  tendríamos 
que  el  cit.  §.  13.  , asi  como  la  1.  8.  de  este 
tit.  de  Part.  hablaban  únicamente  del  padre, 
y no  de  la  madre  y .demas  ascendientes  de  la 
línea  materna. 

(75)  Concuerda  con  la  1.  5.  al  fin  C.  ad 

Orphic,  y con  el-§.  3.  Instit.  d.  tit.,  junto  con 
la  Glos.  Empero  esto  se  halla  corregido  por 
la  1.  9.  de  Tor.  , [1.  5.  tit.  20.  lib.  10.  Nov. 
Rec.]  la  que  remueve  el  espurio  de  la  suce- 
sión á la  herencia  materna  , mientras  existen 
hijos  legítimos.  - 

(76)  Entie'ndase  de  la  uniou  por  la  que  la 
madre  incurre  en  pena  en  el  foro  esterno;  asi 
lo  entiende  Bart.  en  la  1.  uít.  D.  de  his  quib. 
ut  itiihg.  col.  1.  y Ang.  Aret.  en  el  §.  3.  lns- 
tit.  de  S.  C.  Orphic.  , col.  ult.  ; en  los'  pro- 
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cou  23.  q.  5.  : y si  bien  la  pena  del  adulterio  ba 

* i _ i • r-  i , A w 


píos  términos  -lo  dispone  la  L.  9-  de  ’lor.  , con  *Lq.  5.  : y s,  bien  la  pena  del  adulte. 
aquellas  palabras,  de  dañado  y punible  ayun-  .sido  modificada  por  lo  "que  toca  a la  m 
‘ lamiente  de  parte  de  la  madre  : ademas  los  no  lia  sucedido  otro  tanto  respecto  de- 
„ ..  , , . / ._/* ,^¡5.  a Hfrpoho  Co- 


rnil ge  r, 


respecto  de  la  de 
incesto  , como  dije  mas  arriba  , y lo  advierten 
la  Gios.  y íiart.  en  d.  1.  38. , pr.  A lo  menos 
tendrá  lugar  la  pena  de  muerte  , cuando  el  in- 
cesto tuere  entre  ascendientes  y descendien- 
tes, Levit.  cap.  18.  vers.  22.,  asi  como  si  con-' 
corriere  con  el  adulterio , d.  1.  38.  pr.  y allí 

llart.  y Ang.  Aret.  en  d.  tratado,  part.  cit.. 
col.  5. 

Qué  dirémos  del  hijo  adulterino  ? Por  de- 
recho Común  no  hay  dificultad  en  que  no  se- 
ria admitido  á la  sucesión  de  la  madre  , pues 
que  la  unión  es  vedada  y punible  respecta 
de  aquella  : empero  , por  nuestras  leyes  de- 
Partida  hay  motivo  de  duda.  En  efecto,  en 
esta  que  se  comenta  leemos , nalus  ex  dam- 
nato  coitu , que  quiere  dezir  tanto  , como  el  que 
nasce  de  muger  religiosa;  y ademas  la  1.  4. 
tit.  3.  de  esta  Part.  que  dice  ; nin  puede  es- 


DD.  hablando  con  referencia  al  derecho  co 
man  , nos  dan  por  ejemplos  WW* 

parientes  ó afines  , entre  la  dueña  y ct  escla- 
vo, la  que  tuviere  lugar  con  una  muge  i ca- 
sada ó religiosa , Bart.  lug.  arriba  cit  Juan 
Báutist.  de  S.  Sever.  en  la  1.  5.  C.adOrphic. 
fol.  2.  col.  1-  V Ang.  en  d.  §.  3.  Lo  mismo 
diremos  del  que  hubiere  nacido  de  estupro, 
pues  que  por  semejante  unión  incurre  también 
en  pena  la  madre,  arg.  1.  13.  §.  7.  y ult.  D. 
ad  leg.  M.  de  adult.  y 1.  20.  C.  d.  tit,  se- 
gún la  primera  inteligencia  que  le  da  la  Gtoss.: 
la  misma  Gloss.  en  la  l-  35.  C.  d.  tit.  trata  de 
si  hoy  día  la  pena  del  estupro  respecto  de  la 
mnnCr , habrá  sido  modificada  , cual  la  del. 
adulterio ; ve'aase  sobre  lo  mismo  la  Gios.  y 
Bart.  en  la  1.  38.  D.  de  adult.  y Sabe  enlal. 

18.  y en  la  cit.  1.  35.  , donde  distingue  , y ...  --  v»v,  u»..  , «•  i.  une.  muc  riin  pueae  es — 

añad.  Ang.  Aret.  , quien  en  el  tratado  de  los  tablescer  por  heredero  a ninguna  persona,  que  ' 

delitos  en  la  parte  che  may  adultéralo  , col.  fie  nascida  de  dañado  coitu,  que  quiere  tan- 
7. , dice  , que  sobre  la  muger  pesa  la  pena  de  ’ to  dezir  , como  de  vedado  ayuntamiento  , assi 
estupro  lo  mismo  que  en  el  varón.  Empero*,  como  de  partéala  , o de  muger  religiosa  : ni 

vemos  en  nuestros  tiempos  que  á mas  de  ha-  una  palabra  se  dice  de  la  muger  casada.  No 

ber  caido  en  desuso  esta  pena,  ninguna  abso-  obstante,  consideramos  escluido  al  hijo  ad.al- 
lulamente  se  impone  á la  muger  ; y vemos  ferino,  atendido  que  las  citadas  leyes  hablk*¡ " 
también  que  nuestras  leyes  de  Partida  tampo-  por  via  de  ejemplo,  y de  consiguiente  no  es- 
co  imponen  semejante  pena  á la  estuprada , á cluyen  los  casos  parecidos  ; y asi  opina , ale- 

no  ser  que  medie  incesto,  11.  1.  y 2.  tit.  19.  gando  esta  ley  , Rodr.  Suar.  en  la  repet.  á 

y I.  ult.  tit.  18.  Part,  7.  En  el  supuesto  que  la  1.  1,  tit,  7.  lib.  4.  del  Fuer.  Real,  fol.  ult. 
la  doncella  haya  sido  estuprada  cou  violencia,  al  fin.  - 

no  es  ella  punible  eutonces,  y de  consiguiente  Mayor  duda  surge  de  la  la  cit.  1.  9.  de 
sin  dificultad,  el  hijo  le  sucederá,  Rali,  en  Tor.  y de  la  1.  del  Fuer,  que  autoriza  alma- 

la  1.  14.  C.  da  fideicotn.  col.  6,  y en  la  1.  5.  rulo  para  que  mate  á su  muger  adúltera. 

D.  ad  Orphic.  , y pruébalo  la  cit.  1.  13.  §.  7.  Desde  luego  parece  que  la  muger  incurre  en 

D.  ad  leg.  Jul.  de  adult.  ¡ y lo  mismo  diré-  póna  de  muerte  , y este  es  el  parecer  de  al- 
mos del  nacido  de  viuda  honesta,  d.  1.  13.- y guno  de  los  intérpretes  déla  cit.  1.  9.  Empe- 

1.  6.  d.  tit.  y el  §.  2 Instit.  de  publ.  jud.  Sin  ro  puede  decirse  por  el  contrario,  que  la 

embargo,  es  punible  el  estupro  cometido  con  ley  del  Fuero  permite  y no  manda,  autoriza 

lina  viuda  honesta,  aunque  pertenezca-  á la  al  marido  para  matar  á su  muger-,  mas  no  . 

última  clase  del  pueblo,  y el  que  se  cometiere  ’ 1 ' 1 

con  una  doncella  pobre  perteneciente  A dicha 
clase,  como  se  deduce  de  las  cits.  11.  y de  d. 

1.  2.  tit.  19.  Part.  7.,  y asi  Opina  Bertrand., 
eons.  158. , vol.  3.  Sea  de  esto  lo  que  fuere, 
la  I.  9.  de  Toro  es  en  este  punto  terminante; 
segun  ella  es  unión  puuible  , al  efecto  de  que 
los  hijos  seau  escl nidos  de  la  herencia  mater- 
na , aquella  por  la  que  la  madre  incurre  en 
la  pena  de  muerte  natural  : sirva  de  ejemplo 
el  caso  de  la  1.  1.  C.  de  mulier.  quee  serv. 

propr,  se  irnmisc.;  á la  misma  clase  nerte.ie-  la  primera  opinión  erque  pai« 

“estuosa1,  en  efecto,  ia  {.  ult.  que  uno  ha  incurrido  en  la  pena  de  muíate, 
aucr"irAlL  l'  CUCe7  eS(a  mismaP*ná  deue  es  bastante  que  en  afguu  caso  pueoa  ena  Nlr 
pecado  r*T-  9Ue,  * sabiendas  ^re  este  ponerse,  arg.  1.  W.V,  de  condict.  indebx, de 
que  e la  ^ la  Pcna  de  muerte  , pues  ahí  es  que  dlceb  los  DD.  que  también  se  Ha- 

varón  ■ .T  etl  se™ejante  caso  al  mará  capital  crimen  por  .el  que,  se  impone 

’ ce  dl  peepostio  el  cap  .relegantes,  alternativamente  la  pena  capital , con.  otra  dis- 


impone  la' última  pena;  y de  coiisignieute pa- 
rece que  por  la  cit.  I.  del  Fuero  no  será  ayun- 
tamiento punible  el  adulterio^  arg.  de  lo  ano- 
tado por  Raid,  en  la  L 11.  C.  qui  accuss.  non 
poss.  , col,  peuiilt.,  y en  ei  cap,  ex  littens  a 
fin  de  constit. , y según  una  gios.  notable  , ge- 
neralmente recibida,  en  la  i.  M * C-  9*?°'  me  ' 

cnus.  : en  semejante  caso  el  marido  o rayen 

gando  su  propia  injuria  , y 110  como  muus  ro 
Se  la  lev,  Salió,  y P»"'-  de  Castr.  en  i I.  Sm 
embargo,  „o  deia  de  apoyar  con  alguoa  loma 

la  primera  opinión  el  qne  par  a püüerse 
r , - ííii  la  De  na  de  muer 
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tinta,  arg.  1.'  25.  D.  quand.  dies  leg.  eed ., 
Bart.  y otros  en  la  í.  2.  D.  de  pub.  jud.  y 
allí  también  Juan  ríe  Imol.  col.  2.  , vers.  3. 
tangit  : agregúese  que  , según  Jíart.  , para  po- 
derse líainar  capital  el  crimen  , basta  que, 
atendida  la  disposición  <je  la  ley , sea  posible 
la  imposición  de  dicha  pena.  No  obstante  pue- 
de contestarse  qué  las  decisiones  de  los  cit. 
DD.  se, refieren  á casos  en  que,  ó alternati- 
va , ó condicioualmcute  se  impone  por  la  ley 
la. pena  capital;  mientras  que  en  nuestro  caso 
la  ley  no  la  impone,  sino  que  la  autoriza,  no 
á cualquiera,  y sí  únicamente  al  marido  en 
venaanza  de  su  propia  injuria  , y no  como  mi- 
nistro de  la  ley.  Medítese  esta  cuestión  inte- 
resante, la  que  hasta  ahora  no  ha  sido  trata- 
da por  ningún  jurisconsulto  español. 

Qué  diremos  de  los  hijos  de  clérigos,  frailes 
ó monjas  ? Véase  la  cit.  1.  9.  al  fin  , y lo  que 
dije  eu  ía  3.  ti t.  21.  Part.  4. 

La  incapacidad  de  suceder  que  tienen  los 
ldj  os  nacidos  de  unión  punible  , se  estenderü 
á • los  demas  descendientes  ? Asi  parece  , ya 
porque  provienen  de  un  tronco  corrompido, 
ya  porque  no  deben  ser  de  mejor  condición 
que  los  de  primer  grado , arg.  i.  ult.  C,  de 
natur.  lib.  y lo  anotado  en  ella,  1.220.  D.  de 
verb.  signif.  , cap.  causam  el  1.  qui  fil.  sint. 
legit.  y allí  Abb,  , cap.  lator , d,  tit.  y allí 
Auton.  y Bald.  en  la  1.  ult.  C.  de  verb.  signif. 
y en  la  1.  3.  C.  de  hon.  mat.  Empero  Socin., 
cons.  148.,  col.  ult.  vol.  1.,  opina  por  la 
admisiou  de  dichos  descendientes,  fundado  en 
que  sucediendo  por  derecho  antiguo  á la  ma- 
dre todos  los  espurios,  11.  4.  y 2.  D.  und. 
congn.  , y privándose  únicamente  de  dicha 
sucesión  por  la  uov.  89.  §.  ult.  , á los  hijos  de 
primer  grado  , no  dehemos  estender  la  dispo- 
sición de  la  cit.  nov.  á lo  que. ella  no  espresa, 
seguti  las  "11.  27.  C.  de  testara,  y 32.  G.  de 
appell.  ; lo  que  dice  colegirse  de  lo  anotado 
por  Cyn.  en  d.  i-  ult.  C.  de  natur.  lib.,  y 
añade  que  en  estos  términos  lo  decide  Juan  de 
Monte  Sperello  en  la  1.  5.  C.  ad  Orphic.  : a 
los  argumentos  alegados  eu  contrario  contes- 
ta Socin.  que  tan  solo  proceden  respecto  de 
la  sucesión  paterna  , y de  los  demas  ascen- 
dientes de  esta  línea  , á la  cual  no  habiendo 
sido  jamas  admitidos  los  espurios  por  derecho 
antiguo,  es  claro  que  los  descendientes  de  es- 
tos no  podrán  acogerse  á ninguna  ley  permi- 
siva , y por  lo  mismo  serán  removidos  *de  la 
sucesión  por  el  hecho  de  ser  incapaz  la  raíz 
de  donde  proceden.  Viene  en  apoyo  de  Socin. 
lo  que  dice  Nicoi.  de  Ubald.  en  el  tratado  de 
success.  ab  intest.  part.  3.  , col.  3.  vers.  2. 
casa , á saber , que  si  bien  parece  que  por  el 
hecho  de  ser  escluida  de  la  sucesión  del  espu- 
rio la  madre  noble,  seguu  d.  1.  5.  C.  ad  Orphic ., 
deberían  también  serlo  los  colaterales  de  la- 
TOMO  III. 


línea  materna  , pues  que  infeccionada  la  raíz, 
no  pueden* retoñar  las  ramas  : con  iodo,  pa- 
rece mas  acertada  la  opinión  contraria , dado 
que  la  ley  del  C.  se  limita  á privar  á la  mar 
dre  de  dicha  sucesión  , sin  hablar  una  palabra 
de  aquellos  parientes  que  las  leves  del  D[g. 
admitían ; A lo-  que  es  consiguiente  que  dichas 
leyes  queden  eu  este  punto  intactas,  arg,  d. 
1.  32.' C.  de  appell . , cap.  cura  expedia t , de 
electa  lib.  6.  , y hace  al  propósito’  la'nov.  22. 
cap.  27.  Viene  eu  apoyo  de  lo  mismo  lo  ano- 
tado por  Bald.  en  la  1.  penult.  G.  de  legil . hce- 
red- , donde  dice,  que  si  una  ley  municipal 
dispusiera  que  la  hermana  no  suceda  al  her- 
mano, no  se  entenderá  que  este  no  deba  su- 
ceder á aquella,  porque  dada  una  prohibición, 
no  hemos  de  suponer  otra  mayor.  Movido  de 
este  argumento  de  Bald.  , dice  Mig..  Ciíuent. 
en  d.  L 9,  de  Toro , que  los  parientes  legíti- 
mos de  los  clérigos  sucederán  á los  hijos  de 
estos  ; no  obstante  que  semejantes  hijos  no  su- 
ceden á los  parientes  por  la  línea  paterna.  De 
la  misma  suerte  podría  decirse  que  , si  bien 
por  la  cit  1.  de  Toro  ampliaudo  la  de  Soria, 
quedan  privados  de  la  sucesión  de  la  madre, 
los  hijos  de  clérigo  ; no  se  entenderán  esclui- 
dos  los  nietos  y demas  descendientes,  quienes 
pueden  invocar  en  su  favor  las  leves  antiguas 
permisivas;  y que  con  igual  fundamento , los 
hermanos  legítimos  y naturales  del  clérigo  po- 
drán suceder  á los  hijos  de  este,  por  mas  que 
tales  hijos  estén  escluidos  de  la  sucesión  de  aque- 
llos; lo  que  no  carece  de  dificultad , ya  aten- 
dida la  cit,  1.  ult.  , y a , si  se  considera  que  en 
la  sucesión  abintestato  son  recíprocos  los’  de- 
rechos de  los  colaterales , nov.  89.  cap.  4., 
Ang.  Aret.  en  el  tratado  de  testara.,  col.  9.  y 
Nicoi.  de  Ubald,  en  dicho  tratado  de  success. 
ab  intest.  part.  3.  , col.  3.  y 4.  Dirémos  pues 
que  la  citada  ley  de  Toro  no  hace  mas  que  es- 
tender  á la  sucesión  de  la  madre  , lo  dispuesto 
-por  la  ley  de  Soria  ; es  decir,  que  escluye  de 
la  sucesiou  dicha  al  hijo  del  clérigo,  sin  pri- 
varle del  derecho  de  suceder  á los  parientes 
maternos  : ésta  es  su  disposición  , la  que  por 
ser  correctiva  del  derecho  antiguo,  uo  debe 
esteiiderse  á mas  de  lo  que  espresa  , como  dije 
en  la  cit.  1.  4.  tit.  21.  Part.  4.  Sucederá  pues 
el  hijo  del  clérigo,  á los  parientes  maternos, 
quienes  á su  vez  le  sucederán  á él.  Viene  en 
apoyo  de  esto  lo  que  dice  Nicoi.  de  Ubald.  lug. 
arriba  citado  , donde  concluye  que  á los  adul- 
terinos , incestuosos  y á los  nacidos  de  unión 
punible  les  sucederán  los  colaterales  de  la  lí- 
nea materna,  ya  porque  en  estos  existe  el  de- 
recho de  cognación  respecto  de  aquellos,  ya 
porque  la  ley  no  los  escluye  espresamente : la 
esclusiou  pesa  sobre  la  madre  respecto  del 
hijo  y sobre  este,  por  lo  que  mira  á la  suce- 
ciou  de  aquella,  y el  fundamento  de  la  mis- 
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nmger  Religiosa  (77),  que  es  ayuntamiento  ger  puta,  que  se  da  a muchos, 
dañado  por  sentencia  de  ley  • Esso  mesmo  st. 
ria,  si  tal  tnuger  como  esta  fuesse  dueña  e 
noble  linage  (78),  o de  borneado  lugar  , La  si 
esta  atal  ouiesseíijo,  de  aquellos  que  son  a 
mados  spurios,  non  deue  heredar  e ps  íe 
nes  della  el  espurio  con  el  legitimo  (7  J).  E 


JbElf  1 9 . En  que  manera  pueden  heredar  en- 
tre- si  los  hermanos  que  son  dichos  naturales. 

Fijo  natural  (81) , que  non  es  nascido  de  le- 
gitimo matrimonio  , si  muriere  sin  testarnen- 


espuno  es 


llamado  (80)  el  que  nascio  de  mu-  to  , non  óuiendo  fijos  , nin  nietos  , nin  madre. 


ma  esclusion  es  el  delito  cometido  , como  se 
deduce  de  la  cit.  uov.  89.,  cap.  4.,  delito  cu- 
yos efectos  no  deben  alcanzar  á los  que  sin 
ningún  hecho  de  su  parte  se  han  encontrado 
parientes , arg.  reg.  non  debel . non  quis  sine 
culpa,  de  reg.  fur.  : y esta  opiuiou  fue  soste- 
nida y según"  Juan  Petrucc.  , en  la  1.  ult.  D. 
de  iré  j us.  voc.  3 por  su  maestro  y por  Dyn.  En 
virtud  de  lo  dicho  se  ve  que  nó  puede  soste- 
nerse lo  que  dice  Cifuent.  , respecto  de  los 
parientes  del  clérigo  ; en  electo  ,■  esciuyendo 
la  ley  de  Soria  al  hijo  de  este  , de  la  sucesión 
de  tales  parientes , es  claro  que  por  el  con- 
trario no  tendrán  ellos  derecho  para  suceder 
al  hijo  de  su  pariente  clérigo. 

(77)  Concuerda  con  la  1.  5.  C.  de  Episc . et 

cleric . Según  la-  Glos.  en  el  cap.  yirginibus , 
27.  q.  1.  , el  que  tiene  acceso  cou  una  mon- 
ja comete  tres  crímenes  á la  vez,  incesto,  adul- 
terio y sacrilegio  , y sus  bienes  se  aplican  al 
monasterio  , cap.  si  quis  rapuerit , d.  caus.  y 
q.  ; y acerca  de  la  pena  en  que  la  monja  in- 
curre véase  el  cap.  si  qua  monacharum , d. 
caus»  y q.  . 

(78)  Concuerda  cou  la  1.  5.  C.  ad  Orphic. 

(79)  Esto  tiene  lugar,  según  la  cit-  1.  9.  de 
Toro , aunque  la  madre  no  sea  noble  : suce- 
derá pues  á la  madre  , no  obstando  el  hijo  , ó 
lujos  legítimos;  .séguu  esta  1.  de  Part.  y d. 
1.  9.  — ‘Véase  el  Apéndice,  Sec.  3.  art.  1. 

(80)  Nótese  pues  que  será  espurio  aquel  cu- 
yo padre  se  ignora  : también  es  llamado  tal 
el  nacido  de  unión  punible , según  Salic.  si- 
guiendo á la  Glos.  en  la  cit.  I.  5.  , y añad.  §, 
12.  Instit.  de  nupt.  Llámase  spurius  , cual  si 
se  dijera  , sparsim  conceptus  : véase  Covarr., 
Epilom.  matrini .,  part.  2.. , cap.  8)  , §.  5.,  pr, 

(81)  Parece  hablar  aquí  del  hijo  natural 
propiamente  tal,  esto  es,  de  los  mismos  áque 
se  refiere  la  1.  8.  de  este  tit.  En  cuaDto  á ios 
nacidos  de  unión  punible , dúdase  mucho  si 
les  sucederán  los  hermanos  uterinos  y demas 
colaterales  de  la  línea  materna  ; Matesil.  en 
su  tratado  de  success.  ah  intest.  , fol.  13.,  col. 
- y 3,,  dice  que,  ya  fueren  los  dos  de  unión 
punible  , esto  es  , el  difunto  y el  hermano  que 
pretende  sucederle  , ya  lo  fuere  uno  de  ellos, 

' rL  V ’ U°-  Cabe  e,,tre  ^0S  m¡smos  el  dere- 
ge herrn  m^10"'  datl°  I116  QO  P,ietleu  llamar- 
le hermanos  primos  ó parientes  ; alega  la  noy. 


89.,  cap:  ult.,  dice  ser  esta  ia  opinión  de  Dyn. 
en  el  tratadó  de  success.  ab  intest.  , col.  1,  ; 
añade  también  , que  quitados  los  cimientos, 
desaparece  el  edificio,  cap.  cuín  Eaulus , 1. 
q.  1.  y allí  Eolpgnino  ; y por  fin  , dice  , que 
asi  como  el  nacido  de  unión  punible  no  pue- 
de suceder  á su  hermano  legítimo  y natural, 
tampoco  podrá  sucederle  á él  dicho  legítimo 
que  es  su  hermano  uterino.  Con  Matesil?  con- 
viene Aug.  Aret.  en  el  §.  4.  Instit.  de  success. 
cogn.  La  misma  opinión  sostienen  Alex.  lata- 
mente ,'cons.  174. , vol.  5.,  Mat.  de  Aflict., 
decís.  96.  , y otros  DD.  que  allí  "cita,  Juan 
de  Aii.,  cons.  95.  , Abb. , cous.  50,,  vol.  2., 
Dec.  , cons.  311.  , col.  1.  y Aymoud.  , cons. 

38.,  col.  3.  Empero,  sostuvieron  la  opinión 
contraria  muchos  otros  DD.  citados  por  Mat. 
de  Aflict.  cu  d.  decis.  , Juan  8.  Petrucii  de 
Monte  Sperelo  , eu  la  1.  5.  C.  ad  Orph . , cu- 
yos argumentos  pueden  verse  en  la  cit.  decis., 
Nicol.  de  Ubald.  en  su  tratado  de  success.  ab 
intest. , como  dije 'en  la  1.  anler. , Cora,  en  d. 
1.  5.,  en  el  cous.  21., .vol.  1.  y cons.  234., 
col.  penult. , vol.  4.  y Curcio  el  mas  jóvep, 
cous.  123.  , y según  el  cit-  Aflict.,  de  acher- 
do  con  esta  opinión  había- fallado  el  consejo 
napolitano.  Es  tanta  la  variedad  de  opinio- 
nes, que  no  es  fácil  averiguar  cuál  sea  la 
general.  Nuestra  l.  de  Part.  á ninguna  de  ellas' 
iavorece , pues  que  habla  del  hijo  natural, 
acerca  del  cual  no  recaía  cuestión.  Que  nues- 
tra ley  no  habla  del  hijo' nacido  de  uuioii  pu- 
nible lo  manifiestan  aquellas  palabras;  non 
a ni  en  do  fijos , nin  nietos , nin  madre : en  efec- 
to , suponiendo  que  ia  madre  es  preferida  á 
los  hermanos , jes  claro  que  quiso  hablar  del 
hijo  natural  , pues  que  al  nacido  de  uQiou 
punible  no  le  sucede  la  madre  según  a ey 
anterior.  El  lector  podrá  elegir  entre  las  in- 
dicadas opiniones  : como  la  cuestiones  harto 
dudosa,  y atendido  que  los, argumentos  acu 
cidos  por  entrambas  par  tensón  e muc  ío  pe- 
so , seria  conveniente  que  poi  una  c ec  aracion 
real  se  decidiera  este  puntó.  Adviértase  que 
Ludov.  de  Sard.en  su  tratado  Legitimatwn., 
cap.  sequilar  de  successione  spuncruni  , vers. 
sed  1.  queeritur  y el  ins.gne  Andr.  de  Iseni. 
en  el  §.  naturalis , si  de  feud.  fuer.  contro v 
int.  dom.  el  dgnal. , son  de  los  que  sostiene» 
que  los  colaterales , aunque  nacidos  de  umo 
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estonce  sus  hermanos  que  le  pertenescen  de 
parte  de  su  madre  (82) , deuen  auer  lodo  lo 
suyo  (83) : e si  otros  hermanos  ouiere  de  par- 
te de  su  padre  tan  solamente  , non  heredaran 

(84)  ende  ninguna  cosa.  E esto  es , porque 
ios 'hermanos  que  le  pertenescen  de  parte  de 
su  madre,  son  ciertos,  e los  de  parte  del  pa- 
dre son  en  dubda.  Mas  sj  este  fijo  natural 
que  muriesse  sin  testamento  , ouiesse  otros 
hermanos  naturales , que  le  pertenesciessen  de 
su  padre  tan  solamente  , e non  ouiesse  de  los 
otros  que  fuessen  nascidos  de  su  madre  como 
el ; estonce  estos  atales  (85)  bien  heredarían 
Jo  suyo,  porque  son  los  mas  cercanos  parierv- 

punible  , se  suceden  recíprocamente  abintes- 
tato. 

(82)  Sin  embargo , si  el  difunto  tenia  her- 
manos legítimos  y naturales  por  parte  de  su 
madre,  tal  vez  serán  preferidos^ á los  mera- 
mente naturales  , arg.  i.  5.  C.  ad  Orphic. } 1. 
9.  de  Toro-,  y lo  que  se  lee  rras  abijo  en  es- 
ta misma  ley  : sostiéneulo  Ang.  .en  la  nov.  8. 
cap.  ult.  , vers.  sed  restat  videre. 

(83)  (No  obstante  , si  viviere  su  padre , su- 
cederá á la  sesta  parte  y á todo  lo  restante 
los  hermanos  uterinos,  nov.  89.  cap.  13.  y 
Matesii.  en  d.  tratado,  fol.  14.  col.  3.,  vers. 
sed  quid'si  in  casu  prendido.  Si  el  difunto  hu- 
biese dejado  dos  hermanos,  el  imo  uterino  y 
el  otro  por  entrambos  lados  , este  será  prefe- 
rido al  primero  , arg.  autli.  itaque. , C.  cornrn. 
de  succes. r.  y el  mismo  Matesii.,  lug.  cit.,  vers. 
3.  quid  si  superviveret ; y aun  cuando  dicho 
hermano  no  fuese  legítimo.  Es  digna  de'  no- 
tarse , según  Bnlognino  allí  mismo  esta  am- 
pliación de  la  cit.  auth.  Con  Matesii.  convie- 
ne Ang.  Aretin.  en  el  §.  4.  Instit.  de  success, 
cogn.  , col.  ult. 

(84)  Concuerda  con  la  dov.  89.  cap.  4.  y 
con  la  1.  4.  D.  und.  cogn. 

(85)  Reprueba  aquí  la  opinión  de  la  Glos. 
en  la  1.  2.  D.  und.  cogn. , opinión  que  dice 
ser  singular  Abb.,  cons.  50.,  col.  1.,  vol.  2., 
asi  como  Florian.  en  la  1.  27.  D.  de  probal ., 
v con  la  que  conviene  Bart,  en  la  nov.  89., 
cap.  2.,  §.  i.  : decia  la  cit.  glos.  que  los  hi- 
jos naturales  nacidos  de  un  mismo  padre,  pe- 
ro de  distintas  concubinas  , no  podían  suee- 
derse  recíprocamente  , aun  cuando  el  padre 
no  hubiese  tenido  todas  las  concubinas  á la 
vez.  De  la  misma  suerte  opinaban  el  Spec,  y 
JuanAudr.  en  las  adición.,  tit.  de  success.  ab 
intest. , vers.  quid  de  natis  ex  uno  paire.  Otros 
había,  según  el  mismo  Juan  Andr.  , en  la 
adición  , que  opinaban  lo  contrario  ; y el  pa- 
recer de  estos  es  el  que  sanciona  nuestra  ley 
de  Part.  La  misma  opinión  sostenía  Alber.  en 
la  1.  8.  C.  de  natur.  lib. , citando  en  su  apoyo 


tes.  Fueras  ende,  si  el  que  assi  muriesse  ouies- 
se hermano  natural  e legitimo  (86)  de  parte 
de  su  padre.  Ca  estonce,  este  ha  mayor  de- 
recho ,en  la  herencia,  que  los  otros  naturales 
que  son  de  parte  del  padre  tan  solamente.  Otrosí 
dezimos,  que  los  fijos  naturales  non  lian  dere- 
cho de  heredar  los  bienes  de  los  legítimos  (87), 
nin  de  los  parientes  otros  (88)  que  le.  perte- 
nescen dé  parte  de  su  padre ; mas  de  los  otros 
parientes  que  le  pertenescen  de  parte  de  su 
madre  (89),  que  muriessen  sin  testapento  , 
bien  los  puede  heredar,  seyendo  ellos  masprb- 
pinquos  parientes. 


al  Spec.,  el  cual,  si  bien  se  lee,  se  ve  que  es- 
tá en  contra , como  llevo  dicho. 

(86)  Viene  esto  en  confirmación  de  lo  que 
dije  en  la  glos.  82.  ; aííad.  Ang.  en  la  nov. 
89.  cap.  ult,  vers.  sed  restat , donde  dice, 
que  cuando  se  trata  de  la  sucesión  éntre  her- 
manos es  preferido  aquel  que  está  uuido  con 
mas  vínculos , á saber , con  el  de  la  natura- 
leza y con  el  del  derecho  : nótese  esto  para 
la  interpretación  de  la  cit.  auth.  ilaque  C- 
comm.  de  success. 

(87)  Concuerda  con  la  nov.  89.  cap.  í. } la 
que  es  algo  mas  rigurosa , comprendiendo  en 
su  disposición  al  legitimado  : añad.  1.  4.  D. 
und.  cogn.  , y limítese  esto  por  el  contenido 
del  tit.  Instit.  de  serv.  cogn . Si  no  hubiese 
ningún  otro  hermano  del  difunto  , sucederá 
el  hermano  natural  de  paite  de  padre?  Asi 
parece  , pues  que  el  difunto  hubiera  en  su  ca- 
so sucedido  á dicho  hermano,  según  esta  mis- 
ma ley  , y pues  que  los  derechos  de  sucesión 
son  recíprocos  , como  dije  en  la  ley  anterior. 

(88)  Concuerda  con  d.  l.t  4. , con  la  nov. 
89.  cap,  4.  , con  el  §.  4.  Instit.  de  success. 
cogn.  y con  el  §.  3.  Instit.  ad  Orphic.  De  es- 
tas palabras  se  colige  que  el  hijo  del  herma- 
no natural  no  sucederá  á su  tio,  por  mas  que 
su  padre  pudiera  sucederle  , por  esta  misma 
ley  , vers.  ca  estos  atales  : asi  pues  tendre- 
mos un  caso  especial  y estraordinario  en  que 
la  sucesión  no  se  estenderá  á los  hijos  de  los 
hermanos,  aun  cuando  no  existieren  herma- 
nos uteriuos. 

(89)  Concuerda  con  la  1.  4.  y otras  arriba 
citadas.  El  hijo  natural  sucederá  á la  madre 
ó á los  parientes  de  parte  de  esta  en  el  feu- 
do materno  ? Andr.  de  Isern.  opina  que  nó  en 
dicho  §.  natura  lis , fundado  en  las  palabras 
generales  del  mismo  texto.  De  aquí  puede  in- 
ferirse que  tampoco  sucederá  al  mayorazgo 
materno.  (No  obstante  medítese  este  punto  y 
véase  el  cap.  dicat  aliquis , 32.  q.  4.  , junto 
con  la  1.  17.  §.  4.  D.  ad  Trebell. 


AJPÉSDICli 

á la  sucesión  abinlestato  ( ‘ ) 


SECCION  I a 

De  los  casos  en  que  tiene  lugar  la  sucesión 
abintestalo. 

1.  Tendrá  lugar  en  cuanto  á la  totalidad 
de  la  herencia:  l.u  si  no  existe  testamento,  ó 
bien  no  ha  sido  otorgado  Icgalmente , I.  1.  de 
este  tit.  — 2.°  Cuando  el  testamento  se  hubie- 
se invalidado  , inutilizando  el  testador  á sa- 
biendas la  escritura  , ó alguna  de  las  partes 
esenciales  de  ella  ; y también  si  la  inutiliza- 
ción proviniese  de  parte  de  un  tercero  ó del 
acaso,  siempre  que  lo  rasgado  ó borrado  no 
pueda  leerse,  1.  24.  tit.  1.  de  esta  Part.  y 
J.  1.  §.  1.  D.  de  kis  quee  in  testara,  delent.  (a). 

2.  Hay  lugar  á la  sucesión  legítima  par- 
cialmente : l.°  En  el  supuesto  que  el  difunto 
hubiese  testado  de  una  parte  tan  solu  de  sus 
bienes , haya  ó no  instituido  heredero  : lo 
mismo  tendrémos  si  la  disposición  es  parcial 
en  cuanto  al  tiempo  , por  haberse  nombrado 
heredero  para  cierto  día  ó hasta  cierto  día; 
para  tódo  lo  cual  le  autoriza  la  disposición  de  la 
1.  1.  tit.  18.  lib.  10.  NoV.  Rec.— 2.°  Si  los 
herederos  escritos  y los  sustitutos  repudian  la 
herencia  ó han  premuerto  aí  testador , ó se 
han  hecho  incapaces.  — 3.°  Cuando  los  mismos (*) 


se  hubiesen  hecho  indignos  , en  el  supuesto 
que  la  causa  de  indignidad  no  fuese  de  las  que 
atribuyen  la  herencia  al  íisoo ; véanse  las  II. 
13.  y sigs.  tit.  7.  de  esta  Part.  (b)  — 4.°  Si 
uno  dé  dos  ó mas  herederos  testamentarios 
no  quiere  ó no  puede  admitir  la  herencia  , v 
no  tiene  sustituto  , ni  se  halla  conjunto  con 
otro.  — 5.°  Guando  el.  testamento  se  rompie- 
re por  causa  de  preterición  ó desheredación. 

En  el  primer  caso  tendrá  lugar  la  sucesión 
legítima  respecto  de  la  parte  de  bienes,  de  que 
el  testador  no  dispuso;  hasta  el  dia  marcado 
por  el  testador , si  la  institución  es  á dia  cier- 
to : transcurrido  el  término  prefijado  , cuan- 
do el  heredero  fuere  nombrado  para  cierto 
tiempo.  En  el  segundo  y tercero  los  suceso  - 
res legítimos  son  llamados  pn  lugar  de  los  tes- 
tamentarios que  no  han  querido  d no  han  po- 
dido admitir  la  herencia,  cumpliéndose  el  tes- 
tamento en  cuanto  á las  mandas  y demas  dis- 
posiciones , I.  1.  tit.  Í8.  lib.  10.  Nov.  Rec. 
En  el  cuarto  tendrá  lugar  la  sucesión  legítima, 
én  cuanto  á la  parte,  del  heredero  quenoquié- 
re  ó no  puede  admitirla  : en  efecto  , pudien- 
do  cualquiera , según  la  ley  de!  Ordenamien- 
to , morir  en  parte  testado  y en  parte  intes- 
tado , el  derecho  de  acrecer  entre  coherede- 
ros , no  se  admitirá  en  todos  los  casos,  y sí 


(*)  Siendo  considerables  las  modificaciones 
que  en  esta  materia  ha  sufrido  el  derecho  de 
las-  Partidas  en  virtud  de  leyes  posteriores,  en 
particular  por  las  de  Toro  y la  de  16  de  ma- 
yo de  '1835.  , no  cabia  dar  por  medio  de  adi- 
ciones aisladas  una  idea  de  la  legislación  ac- 
tual. Por  esta  causa  hemos  creído  indispen- 
sable este  apéndice.  En  él  se  hallarán  indica- 
das y en  su  lugar  correspondiente,  las  dispo- 
siciones de  las  Partidas  que  quedan  eu  pie  ; 
y por  lo  que  mira  á las  cuestiones  que  a<dta 
Eregorio  López  , nos  limitaremos  á la  cita0 de 
la  glosa , á no  ser  que  no  estuviésemos  con- 
tornes con  la  solución. 


. ^ ^ Pesar  deque  según  la  cit.  1.  24.su 
sistc  el  testamento  cuando  se  lia  inutiliza 
una  parte  esencial  por  acaso  ó por  obra  de 
tercero  ; hemos  distinguido  en  este  punto, 


acuerdo  con  eí  derecho  romano,  fundados  en 
las  observaciones  que  dejarnos  apuntadas  eñ  Ja 

adic,  á la  glos.  125.  del  cit.  tit-  1.  de  esta 


(i b ] Parece  á primera  .vista  que,  abo  na  a 
>ena  de  confiscación  , la  parte  dél  indigno  y a 
io  podrá  vindicarla  en  caso  alguno  e i^co  , 
r asi  lo  deciden  algunos  escritores,  mpeio, 
sta  decisión  se  presenta  muy,  t ur  osa  a con 
iderar  que  dicha  parte,  si  se  ha  adjudicado 
1 fisco  , ha  sido  mas  bien  como  bienes  vacun- 
es, que  á título  de  pena.  En  efecto,  parte 

le  las  causas  de  indignidad  por  las  que  yindi- 
;a  la  herencia  el  fisco  , son  meras  om.s.ones 
{ue  ni  remotamente  pertenecen  a la  categom 
le  delitos  : omisiones  que  indican  de  parte  de 
leredero  muy  poco  interes  por  la  memoria  del 
lifunto  , la  mayor  ingratitud  respecto  de 
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solo  entre  conjuntos  cual  en  los  legados  ; es 
decir  cuando  lo  exija  la  presunta  voluntad  del 
testador.  En  el  último  caso  , lo  mismo  que 
en  el  secundo  y tercero  , son  admitidos  los 
herederos  abintestato  á los  bienes  que  hu- 
bieren correspondido  é los  herederos  escritos, 
quedando  salvas  las  mejoras  , las  mandas  y 
demas  disposiciones  singulares  , 1.  7.  til.  8.  de 
esta  Part.  y ••  8.  tit.  6.  lib.  10.  Nov.  Rec. 

SECCION  2.a 

Personas  escluidas  de  la  sucesión  abintestato. 

3.  En  primer  lugar  no  es  admitido  á la 
herencia  legítima  el  que  no  era  concebido  al 
tiempo  de  la  muerte  de  aquel  de  cuya  suce- 
sión se  trata , porque  semejante  persona  no 
llegó  á estar  ligada  con  vínculo  alguno  de  pa- 
rentesco con  el  difunto,  i.  6.  D.  de  mis  et 
legit.  kcered.  y el  §.  8.  Instit.  de  hcered.  quce 
ah  intest,  defer.  Asi  pues , si  muere  el  padre 
con  testamento  que  penda  de  condición  , la 
que  deja  de  cumplirse  algún  tiempo  después, 
y en  el  tiempo  intermedio  el.  hijo  contrajo 
matrimonio  y murió  dejando  un  hijo,  este  no 
tendrá  derecho  á la  sucesión  del  abuelo  (c). 

Si  bien  basta  ser  concebido  para  tener  la 
capacidad  de  suceder  , considerándose  como 
nacido  el  póstumo  ; no  obstante  si  el  naci- 
miento no  se  verifica  ó no  tiene  lugar  en  los 
términos  de  la  i,  13.  de  Toro  (I.  2.  tit.  .L 
lib.  10.  Nov.  Rec.);  la  sucesion.no  se  reali- 

bienheclior,  quien  si  viviera  no  es  presumible 
que  agraciara  at  ingrato.  Mas  , como  de  otra 
parte  no  consta  cuál  seria  su  voluntad  , ma- 
yormente cuando  se  separó  de  la  sucesión  le- 
gítima, y no  designó  sustitutos;  tenemos  en- 
tonces unos  bienes  que  persona  alguna  puede 
reclamar  con  suficiente  t/tulo. ' Ademas  , su- 
puesta la  aplicación  del  artículo  constitucional 
á las  confiscaciones  por  indignidad;  era  pre- 
ciso aliviar  de  la  pena  al  que  debía  sufrirla, 
esto  es  , al  indigno  : veníamos  á parar  pues  al 
absurdo.  Reconocemos  no  obstante  que,  su- 
poniendo subsistentes  en  todas  sus  partes  las 
leyes  de  Part.  sobre  los  indignos  , se  atacara 
más  ó menos  ai  artículo  constitucional  en  su 
espíritu  : empero  insistimos  eu  que  la  aplica- 
ción del  principio  que  contiene  , hecha  á la 
materia  que  nos  ocupa  , no  cabe  sin.  venir  á 
parar  al  absurdo  , mientras  no  existan  las  le- 
yes penales  que  deben  ser  su  corolario. 

(c)  Callando  sobre  este  punto  nuestras  le- 
yes, hemos  apelado  á las  romanas,  ya  que  es- 
tas deban  considerarse  como  el  espíritu  délas 
Partidas  eu  la  parte  civil.  No  obstante,  á nos- 


za  respecto  del  postumo,  1.  cit.  Si  el  que  de- 
biera suceder  junto  con  el  póstumo  se  presen- 
tare á reclamar  su  parte  antes  del  nacimiento 
de  este  , se  efectuará  interinamente  la  divi- 
sión cual ‘si  debiesen  nacer  tres  personas,  I. 
3.  I).  si  pars.  hcered.  petat. 

4.°  Serán  también  escluidos  de  la  suce- 
sión legítima  los  que  hayan  sido  desheredados 
por  el  difunto.  Esta  causa  de  esclusion  era  un 
imposible  por  derecho  romano  y atendidas  las 
leyes  de  Partida  ; porque  debiendo  hacerse  la 
desheredación  en  testamento , y de  otra  parte 
no  pudiendo  nadie  morir  parte  testado  y par? 
te  intestado;  si  el  testamento  subsistía,  la  su- 
cesión era  de  lodo  punto  testamentaria;  si  se 
invalidaba  , caia  la  desheredación  con  él.  Aho- 
ra , destruido  el  principio  de  la  unidad  de 
sucesión  cabe  ya  el  escluir  de  la  abintestato  por 
medio  de  desheredación ; esto  es  , dictándola 
en  testamento  en  que  se  disponga  de  parte  de 
los  bienes  : en  este  caso  el  desheredado  no 
podrá  pretender  derecho  a la  parte  de  heren- 
cia de  que  no  dispuso  el  difunto,  á cuya  par- 
te , según  la  í.  1.  tit.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec. 
hubiera  sucedido  en  calidad  de  heredero  legí- 
timo , siendo  el  pariente  mas  cereano. 

5 ° Hay  otros  que  son  escluidos  bajo  la 
denominación  de  incapaces.  La  incapacidad 
puede  ser  absoluta  ó relativa.  De  la  primera 
especie  no  hallamos  otro  caso  espreso  refe- 
rente á la  sucesión  de  que  se  trata,  que  el  de 
ios  religiosos  profesos  ; (d)  y aun  esta  incapa- 
cidad ha  desaparecido  por  el  decreto  de  cór- 

otros  nos  ha  parecido  siempre  duro  el  fijar  pa- 
ra la  existencia  del  sucesor  el  tiempo  de  la 
muerte  de  aquel  de  cuya  sucesión  se  trata. 
A esta  disposición  , de  la  que  puede  resultar 
la  esclusiou  de  la  línea  descendiente  eu  bene- 
ficio de  los  colaterales  , no  le  hallamos  otro 
■fundamento  que  una  sutileza  inventada  para 
sostener  el  contesto  literal  de  las  doce  tablas. 
Es  preciso  , se  dirá  , fijar  un  tiempo  dentro 
del  cual  deba  existir  la  persona , para  tener 
derecho  á la  sucesión,  pues  que  de  otra  saer- 
te  las  herencias  permanecerían  en  perpetua 
¡ncertidumbre.  Cierto  , pero  para  esto  hasta 
fijar  el  momento  de  la  delación  de  la  heren- 
cia : en  efecto,  desde  la  muerte  hasta  que  la 
delación  se  verifica,  cuando  estos  tiempos  son  * 
distintos,  no  hay  necesidad  de  que  se  deter- 
minen las  personas  que  deban  suceder. 

(d)  La  1.  4.  tit.  3.  de  esta  Part.  enumera 
algunas  incapacidades  respecto  de  la  sucesión 
testamentaria.  Fácilmente  sé  concibe  que  seria 
arriesgado  estender  la  disposición  de  d.  1.  á 
las  sucesiones  legítimas. 
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tes  de  22  de  julio  de  1838.  Hallamos  si,  m-  9.  Siendo  varón  y legitimo  el  que  ha  fa- 
capaces  relativos,  v estos  son  punto  general  llec.do  intestado,  son  llamados  á suceder  por 
los  ilegítimos  ; véase  la  adíe,  á la  glos.  28.  su  orden- ; 1.  los  hijos  y demas  descendientes 
del  t¡L  3.  de  esta  Part,  . legilimos : 2.  los  hijos  legitimados  por  medio 

6.°  Por  fin  otros  hay  que  son  r^movi-  de  autorización  real  : 3.°  los  adoptivos;  4." 
dos  no»’  indignos  : véanse  las  II.  13.  tit.  7.  y los  ascendientes  , junto  con  los  hijos  natura- 
12  tit  16  de  esta  Part.,  junto  con  la  glos.,  es  y la  madre  de  estos  : 5.°  los  colaterales 
véase  ademas  la  I.  5.  art.  2o.  tit.  37.  Iib.  7.  hasta  el  cuarto  grado  inclusive  : 6.°  los  hijos 

Nov.  Reo.  y lo  que  decirnos  en  la  nota  b.  naturales  legalmente  reconocidos:  7.u  la  viu- 

de  este  apéndice.  da  mientras  no  se  hubiese  separado  con  de- 

- manda  de  divorcio  : 8.°  los  colaterales  desde  el 

SECCION  3.a  quinto  hasta  el  décimo  grado  inclusive. 


Personas  llamados  a-  la  sucesión  legitima. 
Orden  de  los  llamamientos. 

7. °  Por  punto  general  la  ley  llama  á la  su- 
cesión legítima , atendiendo  á la  proximidad  de 
grado  ; en  primer  lugar  á los  descendientes  le- 
gítimos ; después  á ios  ascendientes;  y en  úl- 
timo lugar  á los  colaterales. 

8, °  No  obstante,  esta  regla  se  encuentra 
modificada  á cada  paso.  En  efecto,  el  derecho 
de  representación  concedido  á ciertas  pérsonas; 
ia  admisión  de  los  hijos  ilegítimos  á la  suce- 
sión materna,  en  el  primer  orden;  la  prefe- 
rencia atribuida  al  doble  vínculo  en  los  dos 
primeros  grados  de  la  línea  colateral  ; la  con- 
sideración que  se  da  en  ciertos  casos  á la  pro- 
cedencia de  los  bienes ; el  admitirse  la  viuda 
pobre  á parte  de  la  herencia  , aun  cuando  exis- 
tan hijos  del  difunto  ; el  darse  lugar  en  la  su- 
cesión paterna  á los  hijos  naturales  junto  con 
los  ascendientes,  é intercalándolos  en  la  línea 


Primer  Orden.  — Hijos  y .demás  descen- 
dientes legítimos. 

10.  Pertenecen  á esta  clase,-  y son  por  con- 
siguiente llamados  en  primer  lugar,  los  naci- 
dos ó concebidos  de  matrimonio  legítimo  ó pu- 
tativo, los  legitimados  por  subsiguiente  matri- 
monio. y los  hijos  de  estos  hijos  , procreados 
ó legitimados  de  la  misma  suerte,  I.  1.  tit.  13, 
Patr.  4.,  I.  3.  de  este,  tit.  y II.  1.  y 7.  tit,  20. 
lib.  10.  Nov.  Rec. 

11,  Entre  las  personas  comprendidas  en  es- 
te orden  tiene  preferencia  la  proximidad  degra- 
do, salvo  el  derecho  de  representación  conce- 
dido á los  nietos  y demas  descendientes,  cuan- 
do ninguna  persona  se  interpone  entre  ellos  y 
el  difuntp.  Apliquemos  este  principio  á los  ca- 
sos que  pueden  sobrevenir, 

1. er  Caso  : Que  no  existan  mas  que  hijos. 
Entonces  no  hay  cuestión  : todos  suceden  y en 
partes  iguales,  d.  J.  3. 

2. °  Caso  : Que  existan  hijos  y nietos, . pe- 


colateral  : y por  fin  el  intercalarse  también  en  ro  con  la  circunstancia  de  viviré!  padre  dees- 
esta  misma  línea  alconyuge  sobreviviente;  cons-  tos.  En  este  supuesto  también  sucederán  los 
tituyen  otras  tantas  escepciones  ó modificado-  hijos  solos,  como  mas  próximos,  no  pudiendo 
nes  de  la  regla  general  que  hemos  sentado.  ' concurrir  los  nietos  por  no  caber  la  represen- 
Adernas,  la  ley  no  considera  ah  igual  todos  lacion  viviendo  el  padre,  d.  I, 
los  hijos  legítimos ; sino  que  distingue  entre  3.':r  Caso  : Que  haya  dos,  tres  ó mas  hi- 
los que  proceden  de  matrimonio  ó legitimación  jos.  v aue  uno  de  ellos  se  encuentre  des- 
por  medio  del  mismo,  y los  legitimados  por  heredado  «5  repudie  su  parte,  teniendo  bi- 
autorizaoion  real,  y los  adoptivos.  Agregúese  jos.  En  tal  caso,  los  hijos  del  difunto  que 
á todo  lo  dicho  que  se  encuentran  diferencias,  no  fueron  desheredados,  ni  han  repudiado,  su- 
muy  marcadas  entre  la  sucesión  á los  bienes  cederán  solos,  con  esclusion  de  los  hijos  do 
dé!  que  era  hijo  legítimo,  y la  que  tiene  lu-  su  hermano,  quienes  se  hallan  en  grado  mas 
gar  por  fallecimiento  de  un  ilegítimo.  remoto,  y sin  el  recurso  de  la  representación : 

Para  proceder  con  toda  la  claridad  posible  en  en  efecto  no  pueden  colocarse  en  el  ugai  de 
esta  materia,  trataremos  primero  de  la  suce-  su  padre,  pues  que  ni  la  desheredación,  ni  la 
s’on  á la  herencia  de  los  legítimos,  y después,  preterición  le  han  separado  del  que  ocupaba 
de  la  sucesión  á los  ilegítimos,  distinguiendo  en  la  familia,  arg.  de  d-J-  o.  y el  7.  Inst- 
en unus  y otros  entre  el  varón  y ia  muger.  de  hcered.  quee  ab  irtfest.  defer.- 

° j.  o ¿Ovia  hava  dos  o mas  fanosdel  di- 

Artículo  l.°  funto,  desheredados  o que  repudien  : enton- 

e.e«í  sí  cada  uno  tuviere  hijos,  sucederán  estos 
Sucesión  á las  herencias  de  los  varones  le-  á su  abiielo  como,  mas  cercanos,  no  por  de- 
gitunos.  recho.de  representación,  pues  que  no  pueden 
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colocarse  en  el  lugar  dé  sus  respectivos  padres, 
según  lo  que  llevamos'  dicho  ; y sí  por  dere- 
cho propio,  y de  consiguiente  en  cabezas. 

5. °  Caso  : Que  el  difunto  dejare  uno  ó mas 
hijos,  y nietos  procedentes  de  otro  hijo  pre- 
muerto, ó que  falleciere  antes  de  deferirse  la 
herencia.  En  este  supuesto , junto,  con  los  hi- 
jos sucederán  los  nietos  en  representación  de 
su  padre,  correspondiéndoles  la  parle  que  á 
este  hubiera  tocado,  y la  dividirán  entre  sí  igual- 
mente, d.  I.  3.  de  este  tit. 

6. °  Caso  : Que  todos  los  hijos  del  difunto 
hubiesen  fallecido , dejando  hijos.  Entonces  su- 
ceden estos  ül  abuelo  por  estirpes,  vindicando 
cada  estirpe  6 generación  la  parte  que  hubie- 
ra correspondido  á su  padre,  d.  J.  3, 

7. °  Caso  : Que  no  baya  mas  que  nietos  de 
un  mismo  Tiijo.  En  este  supuesto  se  dividirán 
en  partes  iguales  toda  la  herencia ; y el  resul- 
tado seré  el  mismo,  ya  se  diga  que  suceden 
por  derecho  propio  , ya  sé  Ies  atribuya  el  de 
representación. 

12.  Junto  con  los  descendientes , y en  los  de- 
mas drdenesde  sucesiouhasta  elsexto  inclusive, 
(e)  es  admitida  la  viuda  del  intestado,  siempre 
que  careciese  de  bienes  propios  con  que  aten- 
der á su  subsistencia,  y que  el  difunto  no  le 
hubiese  mandado  lo  suficiente  al  efecto.  Con 
estas  circunstancias  la  ley  le  adjudica  la  cuar- 
ta parte  de  la  herencia,  cuarta  que  no  puede 
esceder  jamas  de  cien  libras  de  oro,  sea  cual 
fuere  el  valor  délos  bienes  de  su  difunto  ma- 
rido, I.  7.  de  este  tit.  (f). 

Segundo  Orden.  — - Hijos  legitimados  por 
medio  de  autorización  real. 

13.  Estos  son  llamados  en  segundo  lugar 
á la  sucesión  abintestato , esto  es  , cuando  no 
existen  descendientes  legítimos  ó legitimados 
por  subsiguiente  matrimonio  ; aun  cuando  en 
la  real  cédula  se  hubiese  espresado  que  la  le- 
gitimación se  otorgaba  al  efecto  de  heredar  á 
los  padres  ó abuelos,  !.  7.  tit.  20.  lib.  10^, 
Nov.  Rec.  (g) 

(e)  Decimos  hasta  el  sexto  inclusive,  porque 
en'  el  séptimo  órden  , el  cónyuge  sobrevivien- 
te sucede  á la  totalidad  de  la  herencia  en  vir- 
tud de  la  1.  de  16.  de  mayo  de  1835. 

(/)  Véanse  varias  cuestiones  sobre  esta  ma- 
teria eu  la  glos.  41.  y sigs.  de  este  tit. 

En  cuanto  al  valor*  de  las  libras  de  oro  véa- 
se Covarrub.  Collado  setenan  numismatum 
cap.  6.  Equivaliendo  cada  libra  á 72  castella- 
nos , según  opina  dicho  escritor,  las  ciento 
compondrán  7200  castellanos.  Ahora,  corres- 


Bajo  el  nombre  de  hijos  vienen  aquí  cora-; 
prendidos  los  demas  descendientes  legitimados 
eq  dicha  forma,  1.  cit.'  t 

14.  ¿Qué  diremos  si  un  hijo  legitimado  me- 
diante autorización  real , hubiese  premuerto 
dejando  un  hijo  legítimo  ? sucederá  al  abue- 
lo en  concurrencia  de  los  hijos  ú otros  des- 
cendientes legítimos  del  mismo?  En  primer 
lugar  es  evidente  que  no  podrá  ser  admitido 
junto  con  sus  tios  , pues  que  para  hallarse  en 
el  mismo  grado  que  estos , debería  colocarse 
por  representación  en  lugar  de  su  padre,  el 
cual  se  halla  escluido  por  los  descendientes  le- 
gítimos. Igual  inconveniente  hallara  concur- 
riendo con  los  hijos  de  los  legítimos  premuer- 
tos. La  cuestión  queda  pues  reducida  al  caso 
que  los  hijos  legítimos  repudiasen  la  heren- 
cia ó fuesen  desheredados:  entonces  como  que 
los  hijos  de  tales  legítimos  no  pueden  colo- 
carse en  primer  lugar  por  representación,  pa- 
rece que  deberá  suceder  con  ellos  el  nieto  de 
que  se  trata,  por  hallarse  en  el  mismo  grado 
y con  igual  carácter  de  legítimo.  Sin  embar- 
go , si  se  atiende  que  la  legitimidad  debe 
considerarse  respecto  de  la  persona  á la  que 
se  sucede , será  preciso  convenir  en  que  el 
derecho  no  puede  ser  igual , arg.  de  d.  1.  7. 

i 

Tercer  Orden. — ‘-Hijos  adoptivos. 

15.  Nuestras  leyes  de  Partida  admiten  los 
hijos  adoptivos  á la  sucesión  abintestato  , jun- 
to con  los  legítimos  y naturales ; y ademas 
adjudican  al  hijo  arrogado  la  cuarta  parte  de 
los  bienes  del  padre  arrogante  en  el  caso  que 
este  lo  emancipare  sin  justa  causa  ó lo  des- 
heredare , II.  8.  y 9.  tit.  16.  Part.  4. 

16.  Empero  «I  Fuero  Real  escluye  á los 
adoptivos  cuando  existen  hijos  ú otros  des- 
cendientes legítimos  y naturales  , 11.  1.  y 5. 
tit.  22.  lib.  4.  F.  R.  : y como  dé  otra  parte 
la  I.  12.  de  Toro  llama  á los  legitimados  por 
autorización  real , después  de  los  legítimos  y 
naturales  y legitimados  por  subsiguiente  ma- 
trimonio ; tendrémos  que  los  adoptivos  ocu- 

% 

poudiendo  500  castell.  á 26,500  rs.  va. , se- 
gún el  cálculo  que  hicimos  en.  la  adic.  á la 
glos.  63.  del  tit.  4.  Part.  5.  , tendrémos  que 
los  7200  , ó sean  las  cien  libras  de  oro  , equi- 
valdrían á 368,440  rs.  vn. 

(gO  Greg.  Eop.  en  la  glos.  á la  l.  ult.  tit.  15. 
Part.  4.  opina  que  ios  legitimados  sucederán 
con  los  legítimos , si  estos  existian  al  impe- 
trarse la  legitimación , y de  ellos  se  hizo  mé- 
rito por  el  padre:  nuestro  glosador  cree  que 
á este  caso  no  se  estiende  la  1.  12.  de  Toro, 


—712— 


parán  el  tercer  lugar  en  la  sucesión  abmtes- 
lato.  Ademas  , según  la  cit.  1.  Q-  , e njo 
adoptivo  sucederá  únicamente  a - 

parte  de  la  herencia,  aunque  no  exis.a  njo 
legítimo  : á no  ser  que  entendamos  la  ley  li- 
mitada á los  hijos  arrogados  como  al  [cre- 
cer la  entiende  Montalvo.  A la  ven  ar  no  ]. 
de  hallarse  el  origen  de  esta  cuarta  fuma  del 
derecho  romano  . el  cual  únicamente  la  atri- 
buía al  impúber  arrogado. 


Cuarto  Oreen.  — Ascendientes.  — Hijo 
natural. 

37.  Cuando  no  existiere  descendiente  al- 
guno de  los  comprendidos  en  los  tres  órdenes 
anteriores  , son  llamados- á la  sucesión  legíti- 
ma los  padres  y demas  ascendientes  , obser- 
vándose entre  ellos  la  prerogativa  de  grado, 
J.  4.  de  este  tit.  junto  con  la  I.  2.  tit.  20. 
lib.  10.  Nov.  Rec.  (h) 

Esceptúanse  ios  padres  adoptivos , quie- 


nes junto  con  sus  parientes  están  escluitlos  de 
la  herencia  del  hijo  adoptivo  , ],  5.  tit.  22. 
lib.  4.  del  Fuero' Real. 

18.  La  distribución  de  la  herencia  se  veri- 
fica por  líneas  cuando  hay  ascendientes  de  un 
mismo  grado  pero  de  línea  distinta  ; y por 
cabezas  si  las  personas  que  concurren  se  ha- 
llan en  igual  grado  y son  de  la  misma  línea, 
d.  I.  Asi  pues  , si  existen  el  padre  y la  ma- 
dre , escluirán  á los  demas  ascendientes  y di- 
vidirán entre  sí  la  herencia  en  partes  ¡guales, 
salva  la  porción  que  corresponde  al  hijo  na- 
tutal,  del  cual  hablaremos  luego.  (i)  Si  no 
vive  mas  que  uno  de  los  dos,  como  mas  cer- 
cano sucederá  á la  totalidad  de  los  bienes: 

' cuando  falten  los  padres . la  herencia  corres- 
ponderá á los  abuelos , esto  es  la  mitad  á los 
de  la  línea  paterna  y lo  otra  mitái  á los  de 
la  línea  materna  ; de  suerte  que  si  falta  por 
ej.  el  abuelo  materno  , la  abuela  llevará  la 
mitad , dividiendo  entre  sí  la  otra  los  abuelos 
paternos,  d.  I.  4.  ( j ) 


que  es  la  cit.  de  Rec. 

(h)  La  1.  de  Part.  conformándose  con  el  de- 
recho justinianeo  , admitía  junto  con  los  as- 
cendientes los  hermanos  por  ambos  lados  y 
los  hijos  de  estos  cuyo  padre  hubiese  pre- 
mnerto  : mas  la  de  Rec.  [1.  7.  de  Toro]  es- 
cluye  de  todo  punto  á'los  colaterales,  mien- 
tras haya  un  ascendiente. 

(?)  Cuando  sucedan  el  padre  y la  madre 
¿ conservará  el  primero  el  usufructo  legal , res- 
pecto de  la  mitad  que  toca  á la  segunda  ? Co-. 
ino  en  nuestras  leyes  no  se  encuentra  dispo- 
sición espresa  que  recaiga  sobre  este  caso,  pa- 
rece indispensable  que  se  resuelva,  atendido 
el  fundamento  de  este  usufructo.  La  ley  con- 
cede ai  padre  el  usufructo  del  peculio  adven- 
ticio del  hijo , y le  da  semejante  derecho  co- 
mo uno  de  los  atributos  de  la  patria  potestad. 
Ahora  bien,  muerto  el  hijo,  queda  estiugui- 
da  la  patria  potestad  , desaparecen  los  pecu- 
lios , y los  bienes  que  los  constifuian  no  pue- 
den tener  otro  carácter  que  el  de  herencia 
del  hijo  difunto ; de  consiguiente  falta  el 
fundamento  en  que  el  padre  podría  apoyarse 
para  pretender  el  usufructo  sobre  la  mitad 
correspondiente  á la  madre.  Antonio  Gómez 
en  la  l.  6.  de  Toro  mím.  11.  opina  sin  em- 
bargo por  la  continuación  del  usufructo,  fun- 
dándose principalmente  en  que  el  usufructo 
«o  se  estingue  por  muerte  de  la  persona  so- 
bre cuyos  bienes  se  halla  constituido  ; y se 
^poya  también  en  que  habiendo  existido  la  pa- 

na  potestad  para  consti.tu'rlo  , en  el  momen- 
to como  si  dijéramos  sacramental,  no  impor- 
ta que  despucs  ella  desaparezca.  A lo  prime- 


ro. contestaremos  que  aun  admitido  el  princi- 
pio en  abstracto  , no  era  aplicable  al  caso  de 
que  se  trata , porque  no  .tenemos  tan  solo  la 
muerte  del  dueño  de  los  bienes  , sino  que  á 
consecuencia  de  ella  han  perdido  estos  el  ca- 
rácter de  peculio , el  que  servia  de  base  al 
usufructo  legal.  Lo  segundo  prueba  demasia- 
do , pues  que  admitido  que  basta  la  patria  po- 
testad al  principio , tendríamos  que  el  usu- 
fructo debía  seguir  aun  después  de  la  eman- 
cipación del  hijo.  A los  textos  del  derecho 
romano , en  los  que  pi  eteude  Gómez  fundar 
de  un  modo  indirecto  su  opinión  , nosotros 
opondremos  el  contexto  literal  del  cap.  2.  de 
la  nov.  118.  : allí,  en  el  supuesto  de  existir 
solos  el  padre  y la  madre  , establece  en  tér- 
minos absolutos  que  se  dividirán  la  herencia 
por  mitad  : en  seguida  para  el  caso  que  con 
los  padres  concurran  hermanos  , dispone  que 
la  división  se  practique  en  partes  iguales  y 
añade,  nullum  usum  ex  filiorum  aut  fiharum 
portione  in  hoc  casu  valente  patre  sibi  pemtus 
vindicare  , quoniam  pro  late  ususportioneh.ee- 
reditatis  jas  et  secundum  propietatem  per  pre- 
sentera dedi  mus  lesera. 

(i)  Por  la  1.  10.  tit.  6.  lib.  3.  del  lucro 
Real  se  sancionó  el  principio  de  reversión  ó 
troucalidad  en  el  caso  de  ser  llamados  los 
abuelos  : ¿otrosí,  decía,  mandamos,  que  el 
que  muriere  s'in  manda  , é no  dejare  fijos  m 
nietos , é dexare  abuelos  de  padrq,  e de  ma- 
dre, el  abuelo,  de  parte  del  padre  herede  lo 
que  fue  del  padre , y el  abuelo  de  la  madre 
herede  lo  que  fue  déla  madre  : é si  el  había 
Hecho  alguna  ganancia , ambos  los  abuelos  he - 
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19.  Junto  con  los  ascendientes , es  admitido 
el  hijo  natural  á una  sexta  parte  de  la  heren- 
cia, que  debe  partir  con  su  madre,  I.  8.  de 
este  tit.  (k)  Si  este  hijo  hubiese  premuerto  , ■ 
creemos  que  no  tendrá  derecho  alguno  la  con- 
cubina ; pues  que  tanto  la  cit.  |.  como  la  nov. 
89.  cap.  12  se  espresan  como  si  el  verdade- 
ro y único  sucesor  en  la  sexta  parte  fuese  el  hijo, 
si  bien  con  el  gravámen  de  dividirla  con  su 
madre;  tal  fijo  como  este , dice  nuestra  ley, 

puede  heredar  las  dos  partes  de  las  doze e 

el  e su  madre  deuen  partir  estas  dos  partes  igual- 
mente. 

Siendo  dos  ó mas  los  hijos  naturales  se  di- 
vidirá la  sexta  parte  entre  ellos  y la  madre  por 
cabezas,  d.  nov.  cap.  12.  §.  4. 

Si  el  hijo  natural  hubiese  fallecido  dejando 
hijos  legítimos,  estos  sucederán  á la  sexta  par- 
te que  correspondiera  á su  padre:  si  fueren 
naturales,  su  derecho  no  deja  de  ser  algo  du- 
doso ; véase  la  glos.  48.  de  este  tit.  y loque 
decimos  mas  abajo  al  tratar  del  sexto  orden  ■ 
de  sucesión. 

3.°  Orden. — Colaterales  hasta  el  cuarto  gra- 
do inclusive. 

20.  En  este  orden  no  se  distingue  entre  el 
parentesco  legítimo  y el  que  proviene  de  le- 
gitimación : el  legitimado  , aunque  lo  sea  por 
autorización  real,  sucede  junto  con  los  legí- 
timos á qualquiera  de  los  parientes  colatera- 
les, I.  7.  tit.  20.  lib.  10.  Nov.  Rec.  Ademas 
á los  hijos  naturales  se  les  concede  el  derecho 

reden  de  consuno  igualmente.  Empero  la  1.  6. 
de  Toro  [1.  1.  tit.  20.  lib.  10.  Nov.  Rec.] 
dispuso  que  los  ascendientes  sucedieran  á sus 
descendientes  en  todos  los  bienes  , de  cual- 
quier calidad  que  fuesen  ; si  bien  esceptuó 
aquellos  lugares  donde  por  fuero  los  bienes 
acostumbran  tornar  al  tronco , ó la  raíz  d la 
raíz. 

(A)  El  mismo  derecho  tendrá  , y con  ma- 
yoría de  razón  , el  hijo  natural,  si  fuesen- lla- 
mados á suceder  los  colaterales  basta  el  cuar- 
to grado  inclusive.  Después  de  estos  sucederá 
á la  totalidad  de  los  bienes  , como  verémos 
mas  abajo. 

(I)  La  1.  cit.  es  terminante  , dice  que  en  es- 
te caso  los  hijos  de  los  hermanos  sucederán 
por  cabezas,  y lo  establece  sin  distinción  ; sin 
embargo,  el  Dr.  Llamas  opina  que  si  existe 
hermano  consanguíneo  ó uterino  , ó bien  al- 
gún tio  del  difunto  , los  sobrinos  del  mismo 
sucederán  eu  estirpes.  Veamos  si  hay  funda- 
mento para  semejante  limitación.  El  contexto 
algo  oscuro  del  cap.  3.  de  la  nov.  118.,  dejó 
este  punto  cuestionable.  Algunos , y entre 
ellos  Azon  , opinaban  que  hallándose  los  so- 
TOMO  III. 


de  heredar  á los  parientes  por  la  línea  mater- 
na, siempre  que  se  hallaren  en  el  grado  mas 
cercano  de  parentesco,  I.  ült.  de  este  tit.  ; véa- 
se la  adíe,  á la  glos.  28.  del  tit.  3.  de  esta  Part. 
Por  el  contrario,  el  parentesco  por  adopción 
no  crea  derecho  alguno  de.  sucesión  en  la  lí- 
nea colateral':  el  adoptado  no  puede- heredar 
á los  parientes  del  adoptante,  ni  estos  á aquel, 
I.  9.  lit.  16.  JPart.  4.  y I.  tit.  22.  lib.  4. 
del  Fuero  Real. 

21.  De  los  colaterales  son  llamados  en  pri- 
mer lugar  los  hermanos  del  difunto,  que  lo 
fueren  por  ambos  lados,  y los  hijos  de  seme- 
jantes hermanos  que  hubiesep  fallecido  al  abrir- 
se ta  sucesión,  1.  5.  de  este  tit.  La  división 
de  la  herencia  se  hace  por  cabezas  cuando  su- 
ceden hermanos  solos:  verifícase  de  la  misma 
suerte  si  habiendo  premuerto  todos  los  her- 
manos, concurren  los  hijos  de  estos,  sea  cual 
fuere  el  número  que  haya  dejado  cada  uno  de 
ellos,  d.  I.  (f).  Ahora,  si  con  los  hermanos 
del  difunto  concurrieren  los  hijos  de  otro  ú 
otros  hermanos  que  hubiesen  fallecido,  estos 
sucederán  en  estirpes  , es  decir  que  cada  ge- 
neración no  llevará  mayor  parte  de  la  que  hu- 
biera correspondido  á su  padre,  d.  I. 

22.  Si  no  hubiere  hermanos  por  ambos  lados, 
ni  hijos  de  tales  hermanos;  serán  llamados  los 
consanguíneos  y los  uterinos,  junto  con  los 
hijos  de  los  que  hayan  premuerto,  y en  los 
mismos  términos  que  en  el  caso  anterior ; no 
obstante  si  el  difunto  dejó  bienes  que  le  pro- 

briuos  solos  debían  suceder  en  todo  caso  por 
cabezas  : otros  se  inclinaban  á la  sucesión  en 
estirpes , lo  mismo  que  si  concurriesen  con 
sus  tios ; y otros  en  fin , adoptaron  la  distin- 
ción que  ha  querido  acomodar  á nuestro  de- 
recho el  Dr.  Llamas.  Los  copiladores  de  las 
Partidas , siempre  que  bailaron  una  cuestión 
de  importancia,  agitada  por  los  glosadores,  no 
dejaron  de  resolverla,  y generalmente  lo  hi- 
cieron conformándose  cou  el  parecer  de  Azon. 
Que  asi  lo  verificaron  respecto  de  la  que  nos 
ocupa  , no  uos  cabe  la  menor  duda  ; 1?,  por- 
que nuestra  |ey  no  contentándose  con  decir 
que  sucederán  por  cabezas  los  sobrinos  , aña- 
de la  palahra  egualmenle  ; 2?,  porque  después' 
de  esto  espresa  que  esclniráa  á los  hermanos" 
consanguíneos  y uterinos,  como  para  prevenir 
■ el  argumento  de  la  mayor  proximidad  de  pa- 
rentesco , argumento  del  cual  se  preteudia  sa- 
car la  necesidad  de  la  representación  , y por 
consecuencia  la  sucesión  en  estirpes , cuando 
al  lado  de  tales  sobrinos  del  difunto  hubiese 
algún  hermano  consanguíneo  ó uterino  del 
mismo. 
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los  descendientes,  lo  hace  de  un  modo  abso- 
luto, es  decir,  sin  espresar  que  deban  ser  re- 
conocidos, lo  que  parece  manifestar  que  se 
refiere  á descendientes  legítimos,  á los  que  no 
necesitante  reconocimiento  alguno  acerea  de 
su  filiación  ; véase  la  glos.  48  de  este  tit. 


venían  de  su  padre  ó madre,  los  consanguí- 
neos y los  hijos  de  estos  en  su  caso,  suce  eian 
á los  bienes  paternos  , y los  uterinos  a 
los  maternos,  dividiéndose  entre  todos,  os 
adventicios,  d.  I.  6.,  '•  S.  lit.  2.  >.b-  4.  del 
Fuero  Juzgo  y I.  1"2.  tit-  6-  Idi.  ■ e u 

ro  Real.  , . 

23.  Después  de  los  hermanos  y sobrinos  son 

llamados  á suceder  los  demas  colaterales  del 
difunto,  hasta  el  cuarto  grado  inclusive;  dan: 
do  siempre  la  preferencia  á la  proximidad 

degrado,  y sin  que  se  atienda  al  doble  vin-  iV  , 

culo,  ni  á la  procedencia  de  los  bienes,  d.  I.  cederá,  lallanuo  las  personas  comprendidas  en 
6.  y el  art.  2.  de  Ja  I.  de  16  de  mayo  de  1835.  ios  órdenes  de  sucesión  anteriores : empero  á 

su  muerte,  los  bienes  raices  de  abolengo  pa- 
Sexto  Orden.—  Hijos  naturales  legalmente  sarán  á ios  parientes  colaterales  de  dicho  su 
reconocidos . marido,  I.  cit.  de  16  de  mayo  de  1835,  art.  2.“ 


Séptimo  Orden.- — La  viuda  del  difunto. 

26.  Siempre  que  ella  no  estuviera  separa- 
da en  virtud  de  demanda  de  divorcio. contes- 
tada al  tiempo  de  fallecer  su  marido,  le  su- 


24.  Estos  hijos  cuando  fueren  legalmente 
reconocidos,  y los  descendientes  de  los  mis- 
mos en  su  caso,  son  llamados  á la  sucesión 
después  de  los  colaterales  dentro  del  cuarto 
grado ; asi  se  establesció  por  la  cit.  1.  de  16 
de  mayo  de  1835. 

Bajo  la  denominación  de  hijos  naturales  le- 
galmente reconocidos,  vienen  indudablemente 
los  que  el  padre  hubiese  reconocido  pertenecer- 
le,  mediante  instrumento  público.  Empero  hay 
dificultad  en  cuanto  á los  que  hubiesen  sido 
declarados  tales  por  sentencia  judicial;  ya  fue- 
se esta  anterior  á la  muerte  del  padre,  yá 
posterior.  En  efecto,  en  el  primer  caso  se  ob- 
jetaba al  hijo,  que  la  ley  qsa  déla  palabra  re- 
conocidos, la  que  en  rigor  no  se  aplica  á los 
que  se  fundan  en  declaración  judicial.  Cuan- 
do la  sentencia  fuese  posterior  á la  muerte  del 
padre,  pero  anterior  á la  abertura  de  la  suce- 
sión, se  le  objetaba  ademas,  el  ser  muy  probable 
que  la  ley  tuviera  á la  vista  las  graves  dificultades 
que  traen  consigo  los  juicios  de  filiación,  di- 
ficultades que  aumentan  cuando  el  supuesto 
padre  no  existe,  y han  desaparecido 'sus  per- 
sonas mas  allegadás.  Por  fin , si  la  sentencia 
fuese  posterior  á la  abertura  de  la  sucesión  , 
tendremos  ademas  que  en  el  momento  pre- 
ciso para  la  capacidad,  le  habrá  faltado  al  na- 
tural la  circunstancia  que  la  ley  exige,  esto 
es  el  reconocimiento,  aun  el  supuesto  que  ba- 
jo este  nombre  viniese  comprendida  la  decla- 
ración judicial. 

25.  Faltando  el  hijo  natural,  sus  descendien- 
tes, como  queda  dicho,  son  admitidos  á la  su-i 
cesión  del  abuelo  ó visabuelo,  en  virtud  de  la 

cit.  Si  son  legítimos,  no  cabe  dificultad  : en- 
cuan  o a los  naturales  hay  razón  para  dudar 
e que  vengan,  comprendidos  en  las  palabras 
e intención  de  la  ley  ; pues  que  al  llamar  á 


Octavo  Orden. — Colaterales  desde  el  quinto 
al  décimo  grado  inclusive. 

27.  Nuestras  leyes  de  partida,  después  de 
los  descendientes  y ascendientes , llamaban  á 
los  colaterales  sin  interrupción  basta  el  déci- 
‘mo  grado  inclusive,’  y según  algunos  códices 
basta  el  duodécimo.  Empero  leyes  posteriores 
sobre  bienes  vacantes  y mostrencos,  no  reco- 
nociendo derecho  alguno  á los  parientes  mas 
allá  del  cuarto  grado  en  la  línea. colateral,  1.  1. 
tit.  11.  lib.  2.  y I.  6.  tit.  22.  ¡ib.  10. 
Nov.  Rec.  Sobre  la  inteligencia  de  estas  leyes 
no  estaban  enteramente  de  acuerdo  los  escri- 
tores, ni  los  tribunales,  dudándose  en  parti- 
cular acerca  del  modo  de  computar  los  grados. 

La  ley  de  16  de  mayo  de  1835,  hizo  el  gran- 
de beneficio,  de  fijar  un  punto  tan  importante 
del  derecho  civil.  Ella  restableció  la  disposi- 
ción de  las  Partidas,  llamando  á los  colatera- 
les basta  el  décimo  grado , si  bien  dividiéndo- 
los en’dos  series ; á saber  1.a  colaterales  has- 
ta ei  cuarto  grado  inclusive  ; 2.a  colaterales 
desde  el  quinto  al  décimo  inclusive.  A los  de 
la  primera  los  llama  después  de  los  descen- 
dientes y ascendientes,  por  el  orden  y la  for- 
ma que  mas  arriba  hemos  espuesío.  Faltando 
esta  primera  serie  de  colaterales,  hemos  vis- 
to que  llamaba á los  hijos  naturales,  después 
al  cónyuge  sobreviviente.  En  defecto  de  estas 
personas,  vuelve  la  vista  á la  línea  colateral 
y adjudícala  herencia  á los  parientes  mas  cer- 
canos, dentro  el  décimo  grado.  , 

2S.  Si  niftCTuno  de  tales  parientes  existiere, 
entonces  falta  de  todo  punto  el  sucesor  legí- 
timo, y los  bienes  en  calidad  de  vacantes 
pertenecen  al  estado  , 1.  cit.  y I.  6.  de  este 
tit. 
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Artículo  2.°  - 

Sucesión  á In  herencia  de  la  hembra  legitima. 

29.  Falleciendo  intestada  una  hembra  legí- 
tima la  sucesión  es  en  todas  las  líneas  algo 
distinta  de  la  que  acabamos  de  esponer.  Es- 
tas diferencias  provienen  únicamente  del  de- 
recho de  los  hijos  ilegítimos  á la  herencia  ma- 
terna, derecho  e.scrito  ya  en  los  Partidas,  pe- 
ro modificado  por  las  leyes  de  Toro.  Hacién- 
donos cargo  de  las-  disposiciones  sobre  seme- 
jantes hijos,  de  las  consecuencias  que  de  ellas 
resultan,  y de  lo  establecido  en  general  para 
las  sucesiones  abintestato  , tendremos  nueve 
órdenes  de  sucesores  para  las  herencias  de 
que  se  trata. 

1. er  Orden.  — Descendientes  legítimos , ó le- 
legitimados  por  subsiguiente  matrimonio,  1,  3. 
de  este  tit. , junto  con  la  1.  1.  tit  13  Part.  4. 
y II.  1.  y 7.  tit.  20.  lib.  10.  Nov.  Itec. 

2. °  Orden.  — Hijos  legitimados  por  medio 
de  autorización  real  , I.  7.  del  cit.  tit.  20. 

3. cr  Orden.  — Hijos  adoptivos  ; véase  art. 
anter. , 3.cr  Orden. 

Hasta  aqui  la  sucesión  no  se  separa  de  lo 
establecido  acerca  las  herencias  de  los  varones, 
salvo  en  lo  relativo  á los  derechos  del  conyugo 
sobreviviente.  En  efecto,  al  paso  que  la  viuda 
que  careciere  de  bienes  propios  con  que  aten- 
der á una  decorosa  subsistencia,  sucede  á la 
cuarta  parte  de  la  herencia  del  marido,  aun- 
que este  hubiese  dejado  descendientes ; el 
marido  no  puede  reclamar'  parte  alguna  de 
la  de  su  difunta  muger,  por  el  indicado  mo- 
tivo de  pobreza,  I.  7.  de  este  tit. 

Debe  advertirse  que*  los  hijos  legitimados 
no  sucederán  á la  madre  si  ella  no  ha  solici- 
tado la  legitimación,  á no  ser  que  posterior- 
mente la  hubiese  consentido.  En  cuanto  á los 
adoptivos  conviene  tener  pteseute  que  son,  no 
los  que  adoptó  su  marido,  y sí  solo  los  adop- 
tados por  ella  misma,  lo  que  puede  rara  vez 
tener  lugar,  I.  2.  tit.  16.  Part.  4.  y 1.  4.  tit, 
22.  lib.  4.  del  Fuero  Keal. 

4. °  Orden.  Hijos  naturales,  I.  3.  tit.  20. 
lib.  10.  Nov.  Rec. 

o.°  Orden.—  Hij os  espurios,  siempre  que  no 
procedan  de  punible  ayuntamiento , ni  de  per- 
sona ligada  con  voto  de  castidad  , I.  cit.  y I. 
4.  del  mismo  tit. 

La  1.  TI.  de  este  tit-,  de  acuerdo  con  el  de- 
recho romano,  llama  á los  hijos  naturales  y 
á los  espurios  juntamente  con  los  legítimos  , 
tratándose  de  la  herencia  materna  : empero  la 
I.  cit.  de  Rec.  (1.  9.  de  Toro)  llama  en  primer 


lugar  á los  legítimos,  en  falta  de  estos  á ios 
naturales,  y después  de  estos  á los  espurios ; 
véase  la  adic.  á la  glos'.  28.  del  cit.  3.  de  es- 
ta Part. 

6. °  Orden. — Ascendientes,  1.  4,  de  este  tit. 
junto  con  las  II.  cits. 

Puesto  que  el  hijo  natural  es  llamado  á la 
totalidad  de  la  herencia  cuando  faltan  los  le- 
gítimos, es  claro  que  los  ascendientes  sucede- 
rán solos;  al  paso,  que,  como  dejamos  dicho 
en  art.  anter,  sucede  con  ellos  dicho  hijo,  tra- 
tándose de  la  herencia  del.  padre. 

7. °  Orden. — Colaterales  hasta  el  cuarto  gra- 
do inclusive  en  iguales  términos  y.  por  el  mis- 
ino órden  que  á la  herencia  del  varón,  l.  de 
16  mayo  de  1836. 

8. u  Orden. — El  viudo  no  separado  por  dé- 
manda  de  divorcio  contestada  al  tiempo  de  fa- 
llecer su  muger  , 'd.  1. 

9. °  Orden. — Los  colaterales  desde  el  quin- 
tq  al  décimo  grado  inclusive,  d.  I. 

Tratándose  de  la  sucesión  del  padre,  al  hi- 
jo natural  se  le  intercala  en  la  línea  colateral 
después  de  los  parientes  dentro  del  cuarto  gra- 
do, como  dejamos  dicho  en  el  art.  anter.  Cuan- 
do la  sucesión  es  á los  bienes  de  la  madre  , 
es'  claro  que  no  puede  figurar  en  este  lugar 
semejante  hijo,  puesque  en  virtud  de  antiguas 
leyes  es  admitido  después  de  los  legítimos", 
leyes  que  de  la  16  de  mayo  de  1835  confirma 
en  ese  punto. 

Artículo  3,° 

Sucesión  á la  herencia  del  varón  ilegítimo. 

30.  Las  diferencias  que  se  observan  entre 
la  sucesión  á los  ilegítimos  y los  llamamientos 
á la  herencia  de  los  legítimos,  estriban  prin- 
cipalmente en  la  mayor  ó menor  incertidum- 
bre que  recae  sobre  el  parentesco,  tratándo- 
se de  una  pérsona  que  no  fue  legítimamente 
procreada.  En  esta  materia  nuestras  leyes  han 
dejado  algunos  vacíos,  que  será  indispensable 
llenar  á la  luz  de  ciertas  disposiciones  genera- 
les que  afortunadamente  se  encuentran  como 
colocadas  de  trecho  en  trecho. 

31.  Los  tres  primeros  órdenes  de  sucesores, 
son  los  mismos  que  en  el  caso  de  ser  legítimo 
el  difunto.  En  efecto,  al  llamar  la  ley  por  su 
órden  á los  descendientes  legítimos,  legitima- 
dos por  autorización  real  y adoptivos,  no  dis- 
tingue entre  el  caso  de  ser  legítimo  el  difunto 
y el  supuesto  que  fuere  ilegítimo  ; ni  cabia  ra- 
zón alguna  de  diferencia,  atendido  t^ue  la  le- 
gitimidad ó ilegitimidad  del  padre,  no  añaden 
ni  quitan  un  punto  á la  certeza  sobre  la  pro- 
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ceden ci.i  de  sus  hijos.  Por  la  misma  razón  la  dejar  aplicable  á las  sucesiones  de  los  ilegíti- 
viuda  de!  ilegítimo  tendrá  iguales  derechos  que  mos  aquellas  disposiciones  que  espesamente 
la  del  legítimo.  no  limital,a-  Y por  consiguiente  la  relativa  al 

' 32.  En  cuarto  lusar  sucederá  la  madre  y derecho  de  representación  á favor  de  los  hijos 
eñ  defecto  de  ella  la  abuela  materna  ; y si  exis-  del  hermano  premuerto, 
tiere  el  padre,  será  llamado  á una  sexta  par-  4.  Después  de  los  hermanos  y de  los  hi- 
te : pues  que' en  igual  caso,  esto  es  en  falta  jos  de  estos  hay  otras  personas  llamadas  á la 

<le  descendientes  legítimos,- legitimados  y adop-  herencia  de  los  ilegítimos  ? Se  estendera  la 

tivos,  el  hijo  natural  es  admitido  á la  sucesión  sucesión  hasta  el  décimo  grado,  cual  en  los 
de  semejantes  personas,  d saber,  á la  de  la  demas  casos  ? La  primera  de  estas  cuestiones 

madre  y abuela  materna  en  la  totalidad,  y á la  viene  á parar  á !a  segunda  : en  ella  hallamos 

del  padre  en  una  sexta  parte  ; y atendido  que  la  misma  razón  de  dudar  que  en  la  anterior 
el  principio  de  Ja  reciprocidad,  genera!  en  es-  sobre  los  hijos  de  los  hermanos,  é igual  ra- 
ta materia,  es  disposición  espresa  para  este  zen  de  decidir  por  la  afirmativa.  Ademas  en- 
caso, I.  8.  de  este  ti t.  confiamos  otro  argumento  que  nos  suminis- 

En  el  quinto  lugar  serán  llamados  á suce-  Ira  el  último  versículo  de  la  cit.  1.  : en  efecto, 

der  los  hermanos  de  parte  de  madre,  pues  si  el  hijo  natural  sucede  á los  parientes  de 

que  la  madre  siempre  es  cierta,  d.  I.  ult.  parte  de  padre,  siempre  que  fuere  e!  mas 

En  sexto  lugar  sucederán  los  hermanos  de  cercano;  es  claro  que  dichos  parientes  le  so- 
parte de.I  padre,  prefiriéndose  los  legítimos  á cederán  á él,  en  virtud  del  principio  de  la 
los  ilegítimos,  d.  1.  reciprocidad;  principio  que  no  puede  supo- 

33.  Aqui  se  nos  presentan  varias  cuestio-  nerse  limitado  en  este  caso,  pues  que  con 

nes,  algunas  de  ellas  de  resolución  difícil.  mas  facilidad  se  concede  al  legítimo  el  dere- 

1. a  Si  hubiese  hermanos  por  ambos  lados,  cho  de  suceder  al  ilegítimo,  que  á este  cuan- 

serán  preferidos  á ¡os  hermanos  por  parte  de  do  se  trata  de  la  herencia  del  primero, 
madre?  La  cuestión  es  para  nosotros  muy  du-  ■ 3.a  Supuesto  que  la  sucesión  se  estienda 
dosa,  atendido  que  si  bien  aquellos  tienen  á hasta  el  décimo  grado  ¿serán  llamados  única- 
su  favor  el  doble  vínculo,  por  otro  lado  parece  mente  los  colaterales  por  parte  de  -madre,  ó 
que  la  ley,  á causa  de  la  incertidumbre,  no  ha  sucederán  también  los  de  parte  del  padre? 
querido  atribuir  la  menor  fuerza  a!  vínculo  La  cuestión  es  algo  difícil  de  resolver  no  aten- 

que  nace  del  padre,  mientras  pudiese  alegar-  diendo  mas  que  á la  cit,  I.  ult.  de  este  tit., 

se  el  que  dimana  de  la  madre.  pues  que  ella  establece  una  diferencia  muy 

2. a  Si  existen  hermanos  legítimos  de  par-  notable  entre  unos  y otros  parientes,  admi- 

te de  madre,  serán  preferidos  á los  ilegítimos?  tiendo  á la  herencia  de  los  primeros  el  hijo 
Opinamos  por  la  afirmativa,  atendida  princi-  natural,  y privándole  déla  de  los  otros.  Em- 
pálmenle la  !.  0.  de  Toro,  la  que,  llamando  pero,  la  1;  4.  tit.  20.  lib.  10.  Nov.  Rec.,  pri- 

lus  legítimos  antes  que  los  ilegítimos  á !a  be-  vando  al  hijo  sacrilego  del  derecho  de  suce- 

rencia  de  la  madre,  estableció  en  la  línea  des-  der  á los  parientes  departe  de  padre,  implí- 
cendiente  un  orden  de  prelacion,  del  que  no  cilamente  reconoció  semejante  derecho  en  el 
puede  prescindirse  en  la  colateral,  sin  atentar  hijo  ilegítimo  que  no  procediera  de  sacrile- 
al  espíritu  de  dicha  ley.  Si  la  cuestión  debie-  gio  : esto  sentado,  con  mayoría  de  razón  di- 
se  decidirse  en  presencia  únicamente  de  la  de  chos  parientes  deberán  sucederle  en  sil  caso, 
partida,  quizas  pensaríamos  de  distinto  modo,  34.  En  vista  de  lo  que  dejamos  dicho, 
ya  atendido  que  no  distingue  al  llamar  á los  parece  que  después  de  los  hermanos  de  parte 
hermanos  de  parte  de  madre,  al  paso  que  de  padre,  ■ serán  llamados  á la  herencia  del 
distingue  en  seguida  respeto  de  los  consan-  ilegítimo  las  mismas  personas  que  la  ley  de- 
guineos  ; ya  porque  según  nuestro  código  los  signa  en  general,  y que  hemos  enumerado  al 
ilegítimos  eran  llamados  junto  con  los  legíti-  tratar  de  la  sucesión  al  legítimo;  es  decir, 
mos  á la  herencia  materna,  I.  14  de  este  tit.  los  demas  parientes  hasta  el  cuarto  grado  m- 

;1.a  Juntamente  con  los  hermanos,  serán  clusive,  luego  .el  hijo  natural,  después  Ig iviu- 
admilidos  por  derecho  de  representación  los  da,  y por  fin  los  parientes  desde  el  5.  al 
Mos  del  hermano  premuerto?  El  motivo  de  10.°°grado  inclusive, 
dudares  porque  la  cit.  I.  ult.  no  hace  mención 

de  estos  al  llamar  á los.  primeros.  Empero  , Artículo  4. 

como  la  misma  ley  no  es  mas  que  una  escep-  Sucesión  á la  herencia  de  la  hembra  ilegitima. 
cion  de  las  reglas  generales  en  materia  de  su-  0 

cesiones ; parece  que  entró  en  su  intención  35.  Por  lo  que  hemos  indicado  en  el  n. 
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31  se  concibe  fácilmente  que  los  cinco  prime- 
ros órdenes  de  sucesores  serán  los  mismos 
que  para  la  herencia  de  la  hembra  legítima. 
Tales  sucesores,  como  se  ha  visto,  pertenecen 
á la  línea  descendiente. 

Faltando  esta  línea  son  llamados  los  her- 
manos de  parte  de  madre,  los  de  parte  de 
padre,  y en  seguida  los  demás  colaterales,  si- 
guiendo el  mismo  orden  que  en  las  herencias 
de  los  varones,  intercalándose  también  des- 


TITÜLO  XIV. 

de  como  deue  ser  entregada  la  tenencia, 

O EL  SEÑORIO  DE  LA  HEREDAD  DEL  FINADO  AL 
HEREDERO , QUIER  LA  DEMANDE  POR  RAZON 
DE  TESTAMENTO,  O DE  PARENTESCO. 

Entregada  deue  ser  la  heredad  con  todas 
sus  pertenencias  al  heredero  del  defuncto, 
quier  la  gane  por  razón  de  testamento,  o de 
parentesco.  Ca,  si  de  otra  guisa  lo  (iziessen, 
auria  e!  nome  sin  la  pro.  Onde,  pues  que  en 
los  títulos  ante  desle  fablamos  de  los  herede- 
ros, e de  las  naturas  dellos,  queremos  aqui 
dezir  destas  entregas.  E mostraremos,  que 
quiere  decir  Entrega.  E quantús  maneras  son 

(1)  Por  medio  del  interdicto  quorum  botiQ- 
rum  , ó por  el  remedio  de  la  i.  ult.  C.  de 
edict.  div.  Hadr.  (olí.  , de  la  1.  2.  de  este  ti t. 
y déla  1.  1.  tit.  14.,  lib.  3.  del  Orden.  Real. 
— *Sou  varías  las  acciones  con  que  el  heredero 
puede  reclamar,  ora  la  posesión  sola,  ora  la 
posesión  y propiedad  de  los  bienes  hereditarios. 

En  primer  lugar , el  heredero  , como  su- 
cesor , como  representante  de  la  persona  del 
difunto , puede  ejercer  las  mismas  acciones 
que  á este  le  correspondían  contra  terceros 
poseedores , deudores  , etc.  : y estas  sou  las 
únicas  acciones  de  que  puede  valerse  contra 
ios  poseedores  á título  singular  , y también 
contra  los  deudores  que  no  funden  sn  resistencia 
al  pago  en  ser  herederos  del  mismo  difunto  ; 
porque  de  lo  contrario,  al  heredero  se  le  con- 
cedieran mayores  derechos  que  los  que  compe- 
tiau  á su  antecesor  ; v.  1.  7.  C.  de  'petit.  hcered. 

En  segundo  lugar,  á todo  heredero  le  com- 
pete la  acción  llamada  petitiq  heereditatis,  ac- 
ción de  propiedad  en  cuanto  al  título  de  he- 
redero, y posesoria  meramente  por  lo  que  mi- 
ra á las  cosas  hereditarias;  es  decir,  que  en 
el  juicio  á que  da  lugar  la  acción  dicha  se 
decide  en  propiedad  á quién  corresponde  el 
título  de  heredero  ó la  herencia  en  abstracto, 
y se  ordena  la  restitución  de  las  cosas  repu- 
tadas por  hereditarias  que  el  convenido  pose- 
yere sin  título  , ó con  el  de  heredero  de  la 


pues  de  los  de  cuarto  grado  el  cónyuge  sobre- 
viviente, mas  nó  el  hijo  natural,  pues  que 
viene  llamado'  entre  dos  descendientes.  En 
efecto,  de  una  parte  cuando  existen  descen- 
dientes la  ley  no  distingue  entre  la  herencia 
del  legítimo  y la  del  ilegítimo,  y de  otra,  en- 
trando la  sucesión  en  la  línea  colateral,  no 
hace  mas  diferencia  que  la  indicada  entre  la 
herencia  del  varón  y la  de  la  hembra. 


de  Entregas.  E a quien  tiene  pro.  E como  de- 
ue ser  fecha.  E por  cuyo  mandado,  E en  que 
tiempo.  E por  quanto  tiempo  pierde  el  here- 
dero su  derecho,  si  lo  non  demanda. 

IiEV  1 . Que  quiere  dezir  Entrega,  e guantas 
maneras . son  della  , e a gue  tiene  pro, 

Entrega  tanto  quiere  dezir,  como  ápodera- 
miento  corporal,  que  rescibe  el  heredero  de 
los  bienes  de  la  herencia  que  fe  pertenescen. 
E puedese  demandar  !a  entrega  de  tales  bie- 
nes, en  dos  maneras.  La  primera  es,  quando 
el  heredero  demanda  tan  solamente  la  pose- 
sión (i)  e la  tenencia  de  los  bienes  de  la  he- 
redad. La  segunda,  quando.  demanda  en  uno 
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misma  persona  de  cuya  sucesión  se  trata  ; sin 
perjuicio  de  conocerse  después  en  propiedad 
sobre  cualesquiera  de  dichas  cosas.  Es  por  es- 
to que  hasta  al  heredero  que  pruebe  que  los 
bienes  á que  se  dirige  son  tenidos  por  here- 
ditarios, ó lo  que  es  igual,  que  el  difunto 
los  poseía  como  propios  ; y es  por  lo  mismo 
que  el  heredero  puede  únicamente  dirigirse 
con  semejante  acción  contra  el  que  posee  sin 
título,  ó con  el  de  heredero  de  la  misma  per- 
sona , y no  contra  el  poseedor  con  título  sin- 
gular , lot.  tit.  D.  de  petit.  hcered.  A esta  ac- 
ción sin  duda  quisieron  referirse  en  esta  lev 
los  compiladores  de  las  Partidas  ai  decir  que 
se  puede  también  demandar  juntamente  la  po- 
sesión y la  propiedad  de  la  herencia  ; pero  en 
el  decurso  del  título  no  cuidaron  de  esplanar 
semejante  acción , escepto  por  lo  que  mira  á 
sus  efectos  , dado  que  se  refieren  á esta  ac- 
ción , coma  no  lo  dudamos,  las  11.  4.  y sigs. 

En  tercer  lugar,  al  heredero  que  apoya  su 
derecho  en  un  testamento  que  no  ofrece  vi- 
cio ni  defecto  notable  , se  le  da  una  acción 
meramente  posesoria  en  cuanto  : al  título  de 
heredero  ó la  herencia  en  abstracto , y tam- 
bién respecto  de  los  bienes  hereditarios  : le 
compete  contra  el  que  le  disputa  dicho  títu- 
lo , al  efecto  de  entrar  en  posesión  del  mis-  ■ 
mr>  ejerciendo  los  derechos  que  cornpetiau  al 
difuuto  , y para  que  el  convenido  le  entregue 
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Ja  propriedad  (2)  c la  possession  della.  E tiene 
muy  grand  pro  tal  entrega  a!  heredero,  por- 
que gana  luego  e!  señorío  (3)  delta,  -quando 
se  fazo  eon  derecho.  E aun,  porque  siempre 

todo  cuanto  detenga  eu  calidad  de  cosa  here 
(litaría , i.  2.  de  este  tit. 

Ademas,  si  el  heredero  es  impúber  y se  Je 
negare  la  calidad  de  hijo  , en  virtud  de  la  cual 
intenta  suceder,  se  le  concede  otra  acción  po- 
sesoria , aplazando  la  cuestión  de  estado  y poi 
consiguiente  e¡  juicio  de  propiedad  , para  la 
época  de  la  pubertad,  d.  1.  4 

Por  último,  s¡  el  difunto  hubiese  dejado 
descendientes  ú otros  parientes  que  tengan  de- 
recho de  heredarle , ora  sean  herederos  de 
aquel  por  testamento , ora  lo  fueren  abiutes- 
tato;  y un  tercero  se  apoderare  de  los  bienes 
hereditarios  so  protesto  de  no  haberse  torna- 
do la  posesión  por  dichos  herederos  ; en  tal 
caso  á estos  les  compete  una  especie  de  ac- 
ción posesoria  de  despojo,  eu  virtud  de  la  1. 
3.  tit.  34,  iib.  11.  Nov.  Rec. , que  es  la  mis- 
ma ley  del  Ordenara.  Real  que  cita  nuestro 
glosador. 

(2)  Por  medio  de  la  acción  petitio  ha: redi-: 
talis. 

(3)  Si  adida  ia  herencia  , se  transfiere  al 
momento  al  heredero  el  dominio  de  las  cosas 
hereditarias , sin  necesidad  de  toma  de  pose- 
sión , según  la  Ciement.  ex  ivi  de  Paradisso , 
vers.  /¡ai a igitur  , i le  verb.  signif.  y la  1.  23. 
pr.  D.  de  acquir.  possess.  ; ; por  qué  exige 
aquí  nuestra  ley  la  tradición  ? Podría  contes- 
tarse que  si  bien  la  adición  sola  nos  atribuye 
el  dominio  por  derecho  civil  ; no  sucede  asi, 
eu  cuanto  al  derecho  de  gentes,  mientras  la 
tradición  no  haya  tenido  lugar,  según  Paul, 
de  Castr.  en  d,  1.  23.  ; lo  que  hace  al  propó- 
sito para  la  cuestión  de  que  allí  se  ocupa  el 
cit.  Castr.  , á quien  parece  oponérsele  Socin., 
coiis.  120.  , coi.  7.  , vól.  3.  Podríamos  tam- 
bién decir  que  uuestra  ley  de  Parí-  no  habla 
del  heredero  que  lia  adido  , y que  de  consi- 
guiente , á tenor  de  la  misma , la  tradición 
atribuirá  el  dominio  ai  heredero,  equivaliendo 
este  acto  á ia  adición,  arg.  i.  11.  tit.  9.  de 
esta  Part.  Podría  por  fin  decirse  que  la  adi- 
ción de  ia  herencia  atribuye  el  dominio,  cuan- 
do al  difunto  le  competía  sobre  las  cosas  he- 
reditarias ; y que  cu  el  supuesto  que  este  tu- 
viera únicamente  derecho  para  adquirir  dicho 
dominio,  la  simple  adición  no  podrá  atribuir- 
lo al  heredero,  sino  que  será  menester  la  to- 
ma  de  posesión  ; porque  de  otra  suerte,  adien- 
|°  '^"seguiría  mas  de  lo  qup  teuia  el  difun- 

°\  f os°tros  nos  inclinamos  á creer  que  la 
pa  a n a señorío  se  toma  por  el  dominio  efec- 
iv o o isírute  de  la  cosa  , compuesto  del  do- 


es  de  mejor  condición  ei  que  tiene  la  cosa, 
que  el  que  la  demanda,  assi  como  diximos  en 
la  tercera  Partida  deste  libro  en  el  titulo  de 
la  Tenencia  (4),  en  las  leyes  que  Pablan  en 

minio  de  derecho  v de  la  posesión  actual  ]. 
Tenemos  también  aquí  que  por  el  mero  acto 
de  adir  no  se  adquiere  la  posesión,  lo  que  está 
conforme  cq»  [a  cit.  1.  23.  ;'y  esto  tiene  lu- 
gar , aunque  el  heredero  sea  la  Iglesia  , Bald. 
en  la  1.  ult.  C.  de  sacros.  Eccle.  , col.  3.  , y 
aun  cuando  se  trate  de  un  suvo  heredero  , se- 
gún Bart.  en  d.  1.  23.  y Bald.  en  la  1.  ult.  de 
edict.  D.  Hadr.  tolla , col,  1.  y eu  la  1.  1.  al 
fin,  C.  de  appell.  : esta  es  la  opiuion  general, 
según  Alex.  eu  d.  1.  23.  Procede  también  lo 
dicho  , aun  cuando  el  heredero  sea  el  fisco, 
Bald.  en  el  cap.  1.  quid  sil  invest.  Y no. im- 
porta que  el  colono  posea  el  predio  heredita- 
rio., Crios,  y Bald.  en  la  I.  7.  §.  2.  C.  de  prces- 
cript.  trig.  \>tl  quadrag.  ann.  : aconseja  allí 
Bald.  al  heredero,  que  tome  la  posesión  . guar- 
dándose de  creer  que  la  simple  detención  del 
colono  se  la  atribuya.  Empero , lo  contrario 
opina  Paul,  de  Castr.  auotaódo  con  este  ob- 
jeto la  glos.  1.  á la  i.  7.  pr.  D.  de  usu  cap. 
pro  empt.  , diciendo  que  por  medio  de  los  es- 
clavos , colonos  é inquilinos  que  se  hallan  en 
la  tenencia  de  las  cosas  hereditarias  al  tiempo 
en  que  se  ade  la  herencia  , el  heredero  con 
dicho  acto  adquiere  ia  posesión  de  las  mis- 
mas; yen  estos  términos,  dice,  debe  limitar- 
se la  cit.  1.  23.,  y añade  que  asi  resulta  de 
la  1.  30.  §.  5.  D.  de  adquir.  poss. , cuyo  tex- 
to apoya  por  ei  contrario  la  opiuion  de  Bald. 
No  obstaute  podrá  admitirse  la  de  Castr.,  si 
.se  limita  al  supuesto  que  el  colono  siga  en  la 
posesión  en  nombre  del  heredero , como  lo 
prueba  el  cit.  §.  5.«y  lo  dice  allí  A!ex.  : será 
también  admisible  eu  el  caso  que  inmediata- 
mente después  de  la  adición  hubiese  el  here- 
dero dado  eu  arriendo  ei  predio ; entonces, 
asi  que  el  arrendatario  se  apodera  de  él,  ad- 
quiere la  posesión  natural  y civil  para  el  pri- 
mero , d.  §.  5.  y v.  Paul,  de  Castr.  en  la  1. 
35.  D.  de  usucap.  Podrá  el  heredero,  en  fuer- 
za del  derecho  de  patronato , presentar  para 
un  beneficio  , antes  de  la  toma  de  posesión  ? 
Decide  afirmativamente  Bald.  en  la  1.  ult.  C. 
de  edicto  Divi  Adrián,  toll ■ , c°b  l,ÍC  > y sí- 
guele Róch.  tratado  Jims  patronatus . chart. 
28.  , col.  3.  Adviértase  que  no  hay  inconve- 
niente eu  que  ei  heredero  de  su  propia  auto- 
ridad se  tome  la  posesión  vacante  de  las  co- 
sas hereditarias,  Bart.  en  d.  i.  ult.,  vers.  Ítem 
extra  glossam  y en  la  1.  35.  D.  de  ha: red. 
instit.  y Bald.  en.  la  misma  1.  ult.,  col.  1.  y 
eu  la  1.  3.  C.  fam  ercisc. 

(4j  y.  1.  28.  tit.  2.  Part.  3.  y todo  el  tit. 
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esta  razón. 

LElr  *.  Como ' deue  ser  fecha  la  entrega  de 

la  herencia  al  heredero,  epor  engoman- 

30.  de  la  misma  Part. 

(5)  Tiene  también  lugar  en  el  instituido  eu 
cosa  cierta , en  el  caso  que  no  tuviese  cohe- 
redero , ó que  teniéndolo,  haya  renunciado; 
Glos.  en  la  1.  ult.  C.  de  edict.  Divi  Adrián, 
toll. , de  la  que  esta  se.  ha  tomado  : ahora  , si 
el  coheredero  no  repudiare  , el  instituido  en 
' cosa  cierta  no  gozará  del  beneficio  de  que  se 
trata , Aug.  y Salic.  eu  d.  1.  ult.  y Alex.  en 
la  1.  Í3.  C.  de  hcered.  instit . ; y esta  es  la  opi- 
nión mas  acertada  y general , , no  obstante  que 
Bart.  y Paul,  de  Castr,  en  d.  1.  ult.  sostengan 
la  contraria.  [A  consecuencia  de  lo  dispuesto 
en  la  1.  1.  tit.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec;,  el  ins- 
tituido en  cosa  cierta  no  será  mas  que  un  me- 
ro legatario  , aun  cuando  no  hubiese  herede- 
ro instituido  simplemente].  Qué  diremos  , si 
el  hijo  es  instituido  en  la  legítima?  Baid.  eu 
d.  1.  ult.  cuest.  1.  quiere  que  también  goce 
, de  este  beneficio  : se  opone  allí  Alex. , col.  2., 
vers.  juxta  hoc  gucerit  Baldus , fundado  en 
que  la  legítima  es  parte  de  los  bienes  , mas 
no  de  la  herencia;  y síguele  aL  parecer  Dec. 
en  la  misma  ley , col.  7.  Corresponderá  tam- 
bién este  beneficio  al  fideicomisario , á quien 
de  palabra  tan  solo  se  le  hubiese  hecho  la 
restitución  de  la  herencia,  Barí,  y la  genera- 
lidad de  los  DD.  en  d.  1.  ult.  v Dec.  allí,  col. 
7.  Lo  mismo  parece  deberémos  decir  por  las 
leyes  de  nuestro  reino  , cuando  el  heredero 
gravado  coa  un  fideicomiso  universal  no  qui- 
siere adir,  como  dije  en  la  glos.  ult.  del  tit. 
3.  de  esta  Part.'  Se  concederá  también  el  mis- 
mo remedio  al  heredero  que  posee  , al  efecto 
de  que  la  posesión  se  le  confirme , Cyu.  y 
Bart.  en  d.  1.  ult. , Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  car- 
bón. edict.  , Guido  Pap.  , cuest.  219.  y 132., 
Dec.  eu  d.  1.  ult.  col.  14..,  y en  d.  1.  í.  y 
Alex.  en  la  1.  23.  D.  de  acquir.  poss.  Tendrá 
también  lugar  eu  La  sustitución  directa  vulgar 
y pupilar  , glos.  en  d,  1.  ult.  y asi  también 
opina  allí  Bart.  en  el  supuesto  que  sea  cosa 
averiguada  que  ha  venido  el  casó  de  la  susti- 
tución. Procederá  asimismo  en  la  tácita  vul- 
gar ó pupilar,  Bald.  en  d.  1.  ult.,  cuest.  1. 
y en  la  1.  1.  D.  de  his  guie  in  teslam.  del.  y y 
cou  él  couviene  allí  Dec.,  col.  8,,  defendién- 
dole de  la  impugnación  de  algunos  DD.  mo- 
dernos : y á la  verdad  , siendo  esta  materia 
favorable  , lo  que  tiene  lugar  en  la  sustitu- 
ción espresa,  debe  admitirse  en  la  tácita  : otra 
cosa  seria  en  materia  opuesta  , como  dicen  el 
mismo  Baid.  en  el  cap.  1.  de  constit.,  vers.  ct 
ideo  statuta  y Dec.  Lug.  arriba  cit.  Concédese 


dado  (o)* 

Viniendo  el  heredero  (5)  delante  el  Judga- 

(a)  ct  en  qué  tiempo.  Actid. 

también  el  beneficio  de  que  se  trata,  al  obis- 
po y al  testamentario,  cuando  los  pobres  sou 
ios  instituidos,  Bart.  , Bald.  , Alex.  y algunos 
DD.  modernos  en  d.  1.  ult.  , y el  cit.  Bald. 
en  la  1.  49.  C.  de  Episc.  et  cleric . , col.  2.  Se 
concederá  también  al  qaadre , respecto  de  la 
herencia  deferida  al  lijo  , Bald.  cu  la  i.  8. 
pr.  C.  de  bon.  guie  líber.  : si  bien  en  este 
punto  , y por  lo  que  mira  al  obispo  opinaba 
lo  contrario  Aug.  Aret.  en  el  §.  7.  Instit.  de 
substit.  pupil.  , fundado  en  la  1.  8.  §.  1.  D.  de 
vulg,  el  pupil.  y empero  la.  opinión  general  es 
la  que  llevo  indicada  , seguu  Dec. -en  d.  1.  ult., 
col.  8.  , donde  contesta  á la  cit.  1.  8.  Ademas, 
se  concederá  el  mismo  beneficio  al  heredero 
del  heredero  , Bald.  eii  d.  i.  8.  C.  de  bon. 
gucc  líber.  , y el  Spec.  tit.  de  testam.  , §.  se- 
quilur , col.  ult. , vers.  sed  pone.  Qué  dirémos 
de  los  herederos  abiutestato?  La  opinión  ge- 
neral les  niega  este  beneficio  , Alex.  de  acuer- 
do con  otros  en  d.  1.  ult.  , y Calder.  cons. 
36.  , eu  el  título  de  testam.  : no  obstante  véa- 
se Bald.  en  el  cap.  uuic.  de  controv.  int.  mase, 
et  feem.  de  benef. , donde  dice  que  el  hijq 
puede  implorar  el  oficio  del  juez  para  que  le 
entregue  la  posesión  vacante,  ya  porque  la  ca- 
lidad de  hijo  supone  la  de  heredero , ya  por- 
que la  mera  existencia  de  un  suyo  heredero 
equivale  á la  escritura  del  testamento  , lo  que 
dice  ser  digno  de  notarse.  Empero  , por  las 
leyes  de  nuestro  reino  [1.  1.  tit.  2.  lib.  5.  Oí’-* 
ilenam.  Real],  no  solo  el  hijo  , sí  que  tam- 
bién cualquier  otro  sucesor  legitimó  pueden 
implorar  el  oficio  del  juez,  é iuvocar  la  ley 
llamada  de  Soria , respecto  de  la  posesión  de 
que  se  trata  , cuya  ley  manda  que  eu  este 
punto  se  proceda  sumariamente.  [Opinamos 
que  la  acción  de  que  se  trata  no  correspon- 
derá á los  herederos  abiutestato  ; ya  porque  el 
fundamento  de  ella  es  la.  convicción  que  na- 
ce, como  instantáneamente  de  la  inspección 
de  un  testamento,  convicción  que  no  pueden 
producir  en  el  ánimo  del  juez  los  herederos 
legítimos,  sino  por  medio  de  pruebas  que  no 
se  avienen  con  la  rapidez  de  este  juicio  ; ya 
porque  nuestra  ley  se  refiere  únicamente  á los 
herederos,  testamentarios.  La  ley  de  Soria, 
que  es  la  3?  tit.  34.  lib.  11 . Nov,  Rec,.  versa 
sobre  un  caso  distinto,  como  se  lia  visto  en  la 
adic.  á la  glos.  1?  : la  acción  de  ésta  ley  de 
Partida  , corresponde  á todo  heredero  escrito 
á quien  se  le  dispute  su  derecho  ; al  paso  que 
para  tener  lugar  la  de  la  ley  de  Soria  es  pre- 
ciso que  haya  habido  quien  ocupara  sin  apa- 
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dor  (6),  e mostrando  carta  del  testamento  (7)  carta  fuesse  acabada,  (ó)  o cumplida  (8)  assi 
en  que  era  establescido  por  heredero;  si  tal  (¿)  «t  comphda Arad. 


riencia  de  derecho  ios  bienes  hereditarios,  so  apareciera  en  la  copia,  como  advierte  Dec. 
pretesto  de  ser  vacantes.  La  primera  podrá  en  d.  I.  ult.  coi.  4.,  3.  notab. ; si  bien  ad- 
iustituirla  un  heredero  estraiío  contra  los  mas  vierte  que  los  DD.  modernos  opinan  ser  bas- 
próximos  parientes  del  difunto;  mas  notase-  tante  dicha  copia,  dado  que  ella»  hace  prue- 
cunda  1.  Corresponde  también  el  benéfico  de  ha,  según  Bart.  y los  DD.  eií  ia  auth.  si  quis 
esta  ley  al  hijo  preterido  por  su  madre,  la  m aliquo  documento  , C.  de  ed.  y en  la  1.  6. 

que  no  pudo  mudar  el  testamento  por  haber  §.  8.  D.  d.  tit.  : esto  es  lo  que  se  observa  en 

muerto  en  el  acto  del  parlo,  Bald.  en  la  1.  3.  la  práctica  y quizás  lo  mas  acertado  ; hace  al 

C,  de  inojf.  test.,  cuya  ley  se  ocupa  de  este  propósito  lo  anotado,  por  Bart.  en  la  1.  47.  D. 

caso.  Competerá  el  mismo  beneficio  al  here-  de  leg.’  2,  El  beneficio  de  que  tratamos  tiene 

dero  instituido  bajo  condición,  mientras  esta  también  lugar  cuando  el  testamento  es  nuu- 

„o  se  ha  cumplido?  Decide  afirmativamente  cupativo,  Glos.  en  d.  1.  ult.  en  la  palabra  de- 
el  S pee.  en  el  tit.  de  testam §.  sequilar , col.  positiohibus  , y véanse  allí  ios  DD,  y en  par- 
peuult.  al  fin,  arg..  i.  .23.  D.  de  hatred.  inslit.  ticujar  Dec.  , col.  11,  [Nos  inclinamos  á que 
v 1.  5.  D.  de  bon.  poss.  sec.  lab.  Se  concede-  no  tendrá  lugar  en  virtud  de  testamento  de 
rá  al  sucesor  á un  mayorazgo  , y cuando  en  esta  clase , por  lo  que  llevamos  dicho  en  la 
testamento  deja  algo  el  padre  al  hijo  primo-  glos.  5.].  INo  será  menester  que  se  pruebe  la 
génito  ? Asi  parece  , por  lo  que  mira  al  se-  muerte  del  testador , bastando  la  producción 
gundo  supuesto,  pues  que  la  división  de  bie-  del  testamento,  1.  2.  §.  4.  D.  quemadmod. 
ues  hecha  por  el  padre  entre  los  hijos , se  testam.  aper. , Bart.  cu  d.  1.  ult.  y Dec.  allí, 
equipara  á la  institución,  Bart.  en  la  i.  3.  §.  col.  8?,  donde  contesta  ai  argumento  dedu- 
4.  D.  ad  Trebell. ; y por  io  que  mira  al  suce-  cido  de  que  el  hombre  se  presume  vivir  hasta 

sor  á un  mayorazgo,  tiene  el  remedio  de  la  los  100.  años.  Qué  dirémos,  si  se  presentaren 

1.  de  Toro , y de  la  l.  7.  tit.  4.  Part.  5.,  dos  testamentos  de  una  misma  fecha , y no 

cuando  se  hubiese  ordenado  entre  yivos,  Tén-  constare  cuál  de  ellos  sea  el  último?  Suscitan 
gase  presente  en  este  punto  lo  que  dice  Ar-  esta  cuestión  la  Glos.  en  d.  1.  ult.  y Bart.  eu 
chid.  en  el  cap.  ult.  11.  q.  1.,  col.  4.,  á sa-  la  1.  1.  §.  1.  D.  de  honor,  poss.  sec.  táb. , y 
Ler  , que  si  dos  litigan  sobre  un  beneficio,  de^-  este  concluye  que  á causa  de  la  incertidum- 
berá  ser  puesto  en  posesión  aquel , cuyo  de-  bre  quedan  viciados  eutrambos  testamentos, 
recho  parece  mas  robusto  : alega  la  cit.  1.  ult.  á no  ser  que  uno  de  los  herederos  estuviese 
de  la  que  esta  de  Part.  se  ha  tomado.  cu  posesión  , Bart.  en  d.  §.  1.  y los  DD.  en  la 

(6)  Entiéndase  del  juez  competente,  segnn  cit.  1.  ult.  ; ó bien  que  en  uno  de  los  mismos 

Ja  cit.  1.  ult.  y allí  la  Crios,  en  ia  palabra  cora-  ■ se  hubiese  instituido  una,  causa  piadosa.,  Lu-* 
pelenté ; y no  de  las  autoridades  que  carecen  dov.  Rom.  en  la  repet.  á la  auth,  simihter , 
del  misto  imperio,  arg.  1.  26.  §.  1.  D.  ad  C.  ad  leg.  falc.  , 12.  speciali  y los  DD.  mo- 
municipalem  no  obstante  los  magistrados  mu-  demos  eu  d.  1.  ult.  : entonces  dicha  causa 

iiici pales  podrán  conocer  de  estas  causas  de  piadosa  será  preferida  al  heredero  instituido 

posesión  , según  Bart.  eu  d.  1.  ult.  , fundado  en  el  otro  testamento  , aunque  estuviese  en 

en  la  1.  4.  1.  D.  de  ojf.  ej.  cid  mand.  est  posesión  , seguu  Dec.  en  d.  1.  ult.  col.  plt. : 

jurisd.  , de  lo  que  se  admira  allí  Paul,  de  empero  , en  el  supuesto  de  los  dos  testamen- 

Castr.  Si  los  bienes  se  hallasen  situados  fuera  tos  parece  que  á dicho  heredero  uo  podrá  de- 

del  territorio  del  juez  competente,  este  re-  jar  de  considerársele  cou  título,  y que  por  lo 
querirá  al  juez  del  territorio  donde  aquellos  mismo,  caso  de  poseer,  deberá  ser  siempre 
se  encuentran  , para  que  ponga  en  posesión  preferido  á la  causa  piadosa  ; asi  pues  parece 
ai  heredero.  •*—  * De  ninguna  manera  podrán  de  todo  punto  inútil  la  distinción  de  Dec.  Si 
ahora  los  jueces  municipales,  6 sea  los  aical-  los  dos  herederos  transigieren  cediendo  el  uno 
des  constitucionales  conocer  de  estas  causas  de  sus  derechos  al  otro  , desaparece  el  vicio  de 
posesión,  art.  32.  del  ílegl.  provisional.  la  incertidumbre-,  como  dice  Anur.  de  Isern. 

(7}  Se  entenderá  esto  de  la  escritura  origi-  en  el  §.  prceterea  , d 2.  de  prohib.  jeud.  alien. 
ual  ? Asi  opina  Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  ult.,  per  Freder.  , col.  2.  , 

2.  notab.,  alegando  á Bart.  en  la  1.  I.  §.  5.  (8)  Con  el  competente  número  de  testigos, 

D.  de  bon.  pnss,  sec.  tab.  , el  cual  eu  efecto  d.  i.  ult.  Ademas  es  preciso  que  el  testsmen- 
se  inclina  á que  no  bastará  la  copia  aunque  to  no  sea  defectuoso , por  lo  que  mira  á la 
est  sacada  por  el  mismo  escribano  que  otor-  manifestación  de  la  voluntad,  1.  25.  D.  de 
gó  el  testamento,  pues  que  el  original  podría  testam.  y lo  que  dije  ep  la  1.  23.  tit.  1.  de 
$ei  cancelado  , 6 contener  algún  vicio  que  no  esta  Part. 
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Como  <Jeue  sor  ; enon  fuesse  rayda,  nin  can- 
celada (9),  estonce,  demandándolo  (10)  el  , de- 
udo meter  en  posesión  (11)  e en  tenencia  de 
los  bienes  de  la  heredad  (12),  é de  todas  las 
otras  cosas  (13)  que  el  testador  a.uia,  e tenia 
a la  sazón  que  fino.  E non  deue  ser  embarga- 
da tal  entrega  como  esta,  maguer  aquel  que 

(9)  Asi  pnes.se  juzgará  del  testamento  por 
lo  que  presente  d primera  vista,  v.  Bald.  en 
la  1.  4.  pr.  C.  de  jar.  el  fact.  ignor.  Qué  di- 
remos, si  hubiere  borrado,  ó raspadura  en 
un  punto  sustancial?  Alex.  de  acuerdo  con 
otros  en  d.  1.  ult.  dice  que  entonces  no  será 
puesto  en  posesión  el  heredero , v allí  dese- 
cha la  opinión  de  Barí,  en  la  1.  12.  C.  de  les- 
tam.  el  cual  asienta  sin  distinción  que  la  ras- 
padura ó borrado  impedirá  la  posesión  deque 
se  trata  y su  opinión  se  baila  sostenida  por 
Dec.  en  d.  1.  ult.  col.  10.  No  obstante,  bailo 
mas  acertada  la  opinión  de  Alex.  y otros,  arg. 
eap_e,r  liberis , de  fide  instrum.  Añádase  que 
la  raspadura  ó borrado  no  servirá  de  impedi- 
mento en  caso  alguno  , si  fuese  obra  del  mis- 
mo escribano  y él  lo  atestiguara,  Bart.  d.  1. 
nlt.  y en  la  cit.  1.  12.  Tampoco  servirá  de 
impedimento,  siempre  que  ptírloque  prece- 
de y lo  que  sigue  se  colija  que  el  verdadero 
contesto  es  tal  cual  resulta  con  la  enmienda 
ó borrado  , Bart.  en  d.  1.  ult.  Por  fin  tampo- 
co obstará  , cuando  el  testamento  raspado  ó 
enmendado  se  hallase  en  poder  del  adversario, 
Bald.  en  la  I.  1.  C.  de  fid.  in$tru/n.  y Alex. 
en  d.  I.  12.  Añádase  lo  que  dije  en  la  1.  44.  tit. 
18.  Part.  3. 

(10)  Bastará  la  demanda  hecha  de  viva  voz, 
poniéndose  en  seguida  por  escrito  , Paul,  de 
Castr.  en  d.  I.  ult.  y Clement.  scepe  vors. 
vertim , de  verb.  signif.  : lo  que  procederá., 
aun  cuando  hubiere  contradictor,  según  Bart., 
Paul.-  y Dec.  en  d.  1.  ult.  , si  bien  Alex.  y 
otros  sostienen  allí  lo  contrario. 

(11)  Asi  pues,  por  lo  que  mira  á la  pose- 
sión de  que  sé  trata  , la  escritura  del  testa- 
mento trae  aparejada  la  ejecución  , como  ad- 
vierte Bald.  en  d.  1.  ult.  3.  notab.;  Tendrá  lu- 
gar lo  mismo  respecto  del  legatario  ? V.  Jas. 
en  d.  i.  y Dec.  6.  notab.;  y adviértase  que  no 
es  menester  la  citación  de  persona  alguna  , á 
escepcion  del  que  poseyere  , según  Bart.  en 
d.  1.  ult.  ; véase  allí  Dec.  col.  1 0.- 

(12)  Que  poseia  el  testador  al  tiempo  de  su 
muerte,  según  esta  1.  y d.  1.  ult.  Supóngase 
que  se  prueba  por  testigos  que  aquel  poseyó 
ciertas  fincas,  las  que  han  sido  poseídas  por 
un  tercero,  durante  los  tres  ó cuatro  años 
anteriores  á la  muerte  del  mismo  testador: 
ahora  bien  , será  puesto  el  heredero  en  pose- 
sión de  dichas  fincas  ? Alex.  cons.  33,  col.  ult. 

TOMO  III. 


fuesse  tenedor  de  los  bienes  de  la  herencia,  di- 
xesse  que  aquel  testamento  era  falso  (14),  o que 
aquel  que  lo  mando  fazer,  non  auia  poder  de  lo 
fazer  (15),  porque  leerá,  defendido,  o razonasse 
alguno  otro  embargo  (16)semejante  deslos.Fue- 
rasende,  si  luego  (17)  quisiere  prouarlo  que  d¡- 
ze,  sin  alongamiento  ninguno. C& estonce,  deue- 

decide  afirmativamente , fundado  en  que  la 
posesión  reciente  del  tercero  no  impide  que  se 
presuma  que  el  testador  retuvo  con  la  inten- 
ción la  posesión  civil  , 1.  6.  §.  1.  y 1.  25.  §. 
1 . D.  de  acquir.  poss.  ; y alega  allí  cierta  de- 
cisión de  la  Rota  : véase  al  cit.  D.  y medítese 
este  punto. — * De  esta  suerte  el  heredero 
tendría  mas  derecho  que  su  antecesor,  quieu 
si  viviese  no  podría  instituir  contra  el  tercero, 
otra  acción  que  la  de  propiedad,  á no  ser  que 
este  hubiese  cometido  un  acto  de  despojo. 

(13)  De  estas  palabras  parece  deducirse  que 
el  heredero  deberá  también  ser  puesto  en  po-- 
sesión  de  aquellas  cosas  que  el  testador  poseía 
á título  de  mayorazgo,  cual  se  verifica  respec- 
to de  las  feudales , según  Bald.  en  el'  cap. 

1 . pr.  , vers.  queero  ergo  , de  succes.  feud. 

( v.  §.  ínter  filiam  si  de  feud.  contení . sit 
int.  dom.  -et  agn.  ) y en  el  cap.  1.  de  controv. 
int.  mase,  et  feem  de  benef.  .-  lo  que  parece 
deberá  limitarse  al  caso  que  el  heredero  tes- 
tamentario fuere  el  inmediato  sucesor  al  ma- 
yorazgo ; según  Bart.  , siguiendo  á Din,,  en  la 
I.  55.  pr.  D.  ad  Trebell.  Qué  dirémos  de  las 
cosas  incorporales?  V.  Bald.  en  d.  1.  ult.  cuest.- 
9.  col.  penult.  : véase  también  allí  acerca  el 
derecho  de  patronato. 

(14)  Concuerda  con  la  1.  2.  C,  de  edict.  Di- 
vi Adrián,  toll. 

(15)  Añad.  d.  1.  2.  y allí  Bart.  y los  DD. 

(16)  No  será  pues  admisible  la  escepcion  de 
falta  de  propiedad  , según  Ang.  en  d.  1.  2,  , 
alegando  á Inoc,  en  el  cap.  2.  de  cciuss.  poss. 
et  prop.  ; á no  ser  que  incontinenti  se  ofrez- 
ca la  prueba  , según  el  cit.  D.  y Dec.  en  d. 

1.  ult.  , 9.  notab.  : priíebalo  también  nuestra 
ley.  Tampoco  puede  escepcionarse  la  preteri- 
ción de  un  hijo,  d.  1.  2.  ; á no  ser  que  este 
vicio  fuese  visible  y manifiesto,  por  ej. , si  en 
el  mismo  testamento  se  hiciere  mención  del 
mismo  hijo,  sin  instituirlo,  ni  desheredarlo, 
Bart.  en  d.  1.  nlt.  y Dec.  allí,  col  10.,  en  la 
glos. , sobre  la  palabra  vitiatum. 

(17)  Concuerda  con  lo  anotado  por  la  Glos. 
en  d.  1.  2,  : Bald.  se  ocupa  allí  de  la  inteli- 
gencia de  la  palabra  stahm,  y por  fin  conclu- 
ye que  este  punto  debe  quedar  al  arbitrio  del 
juez.  Sobre  los  casos  en  que  podrá  decirse  que 
la  escepcion  requiere  mayor  investigación, 
véase  Bart.  en  la  estravagante  ad  reprimendum , 
glos.  sobre  la  parte  sumarie , col.  1.  : lo  que 
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se  de  tener  la  entrega,  e oyrle,e  rescebirlasprue-  nencia  (19)  (c)  e entrega  de  los  bienes  de  su 
bas  sobre  esta  razón.  Pero  si  el  heredero  fuesse  padre  (20) , o de  su  auuelo;  si  aquellos  que  le 
. menor  de  catorce  años  (18),  e demaudasse  te-  («o  ó Acad. 

no  puede  tener  cabida  en  un  juicio  por  ser  se  le  concede  este  beneficio,  I.  3.  §.  3.  D.  de 
sumario  deberá  reservarse  para  otro  distinto,  carbón,  edict.  Al  que  no  lia  nacido  aun  se  le 
se«un  Bald.  en  la  1.  ib.  C.  de  captiv.  Adviér-  da  otra  bonorum  possessio , por  la  cual  se  pro- 

tase  que  se  tendrá  por  líquido  lo  que  fácil-  vee  a su  existencia,  I.  1.  pr.  D„  devenir . in 

mente  pueda  liquidarse,  v.  Baila  tratado  posten . mitt. 

prcescription. , chart.  5.  col.  4.  atiad.  Dec..  y-J  De  estas  palabras  unidas  á las  que  pre- 
cons.  424-  Y Aiex.  cons.  162.  voi.  2.  : añádase  ceden  se  deduce  que  la  bonorum  possessio  que 

lo  que  dice  Bald.  en  el  J.  insuper,  de  proliib.  aquí  se  concede  al  hijo  impúber  ( llamada  en 

feud.  alien,  per  Frede.r..  col.  2.,  á saber  que  latín  carbomana  bonorum  possessio)  , se  da 

si  la  felonía  es  visible,  ó de  fácil  prueba,,  no  también  al  que  se  bailare  instituido  por  su 

debe  darse  la  investidura  al  vasallo,  pero  sí,  padre  r lo  contrario  parece  establecerse  en  la 
cuando  falta  esta  circunstancia.  Empero,  según  l.  1.  §.  8.  y en  la  1.  li.  D.  de  carbón,  edict ., 

las  leyes  de  Toro  y el  derecho  de  Partida,  set  donde  se  dice  que  el  edicto  no  comprende  ai 

transfiere  la  posesión  del  mayorazgo  al  sucesor  hijo  instituido,  porque  Le  basta  la  bonorum 

que  no  pudo  ocupar  los  bienes  de  su  propia  possessio  secundum  tabulas  : empero  puede 
autoridad  , por  hallarse  otro  en  la  tenencia,  contestarse  que  esto  tiene  lugar  , cuando  al 

Supóngase  ahora  que  dicho  sucesor  invoca  los  hijo  no  se  le  niega  la  calidad  de  tal ; pues  que 

remedios  posesorios  , presentando  la  escritura  negándosele  por  los  sucesores  legítimos  , qnie- 
del  mayorazgo ; y que  su  adversario  opone  al  lies  sostuvieran  ser  nula  la  institución  por  ha- 
mayorazgo  algunas  cscepciones  de  las  que  no  bérsele  instituido  en  calidad  de  hijo,  sin  ser- 
puede  conocerse  sumariamente  , y dice  que  lo  ; ó bien  atribuyéndole  el  carácter  de  escla- 
cuanto  se  alega  contra  el  mayorazgo  ha  de  ser-  vo  , al  paso  que  se  le  instituyó  como  hombre 
vir  de  obstáculo  á la  posesión  , según  lo  ano-  libre  , deberá  entonces  corresponderle  la  io- 
ta do  por  Bart.  en  la  1.  1.  §.  2.  D.  quod  vi  norum  possessio  carboniana;  á lo  menos  para 
aut.  clani , según  la  1.  8.  §.  2.  D.  de  honor,  diferir  la  cuestión  hasta  la  época  de  la  pu- 
poss.  contr.  tab.  y allí  el  mismo  Bart.,  y Abb.  berta  d , según  la  1.  3.  §.  2.  D.  d.  tit. , .y  asi 
en  el  cap.  itemcum  quis , de  rastit.  spoliat.  y opina  Bart.  en  d.  1.  8,  v mas  claramente  Bald- 
en la  l.  11.  D.  d.  tit.,  vers.  licét  non  jure  en  la  1.  1,  C.  d.  tit.,  aduciendo  la  cit;  1.  3. 

scriplus  : á lo  que  replica  el  actor  que  en  ese  pr.  y el  cit.  §.  8.  : es  verdad  que  ios  citados 

caso  debe  dársele  la  posesión  , cual  le  corres-  textos  hablan  del  póstumo  ; pero  también  es 
pondiera  en  virtud  de  un  testamento  que  no  cierto  que  deberán  estenderse  por  igualdad  de 
ofreciese  vicio  ó defecto  notable,  reservándose  razón  al  nacido,  siempre  que  se  le  negare  la 
para  otro  juicio  las  cscepciones  que  exigiesen  calidad  de  hijo  ::  lo  mismo  sostienen  Sabe,  y 
mayor  instrucción.  En  está  cuestión  me  indi-  Jas.  en  la  rubr.  C.  d.  tit.,  y lo  prueba  clara- 
nara  á favor  del  sucesor  al  mayorazgo,  aten-  mente,  como  se  ve,  nuestra  1.  de  Part.  Vie- 
dido  que  dirigiéndose  las  citadas  leyes  á mejo-  ne  en  apovo  de  lo  dicho  el  que  se  concede  el 
rar  su  condición  , no  es  presumible  que  qui-  mismo  beneficio  al  impúber  instituido  por  un 
sierán  privarle  del  beneficio  de  esta  l.  dé  Bart.  estraño  , si  su  estado  se  pone  en  duda , Bart. 
y de  la  cit.  1.  nlt.  C.  de  edict.  Div.  Adrián,  en  la  l.  3.  §.  13.  D.  d.  tit.  col.  ult.  y arg.  J. 
toll.  ; cuyo  beneficio  compete  también  al  efec-  6.  pr.  D.  d.  tit.  y allí  la  Glos. : lo  que  pró- 
to  de  retener,  según  la  Glos.  y DD.  en  d.  1.  cederá  sin  dificultad,  si  al  impúber  se  le  mo- 
ult.  : hace  al  propósito  la  cit.  1.  11.  , á tenor  viere  cuestión  poseyendo,  1.  7.  §.  7.  D . d.  tit. 
de  la  2.  lectura  de,  la  Glos.  Lo  dicho  proce-  y allí  la  Glos. 

derá  sin  dificultad,  si  el  mayorazgo  se  huhie-r  " (‘20)  Dice  de  su  padre , porque  en  los  Die- 
se dispuesto  en  testamento  : ahora  , en  el  su-  nes  matemos  no  tiene  lugar  el  edicto  carbo- 
puesto  que  se  haya  ordenado  por  medio  de  un  niano,  l.  i.  §.  3.  y !.  <>•  D.  de  carbón,  edict , 
acto  entre  vivos  , la  decisión  es  dudosa;  véase  y la  Glos.  en  la  í.  1-  tb  d.  tit. ; la  razón  nos 
lo  anotado  por  Bald.  en  Ja  1.  3.  §.  f D.  ad  la  da  Jas.  , lug.  arriba  cit.  , y consiste  en  que 
Trebell.  y en  el  cap.  un.  de  contr ov.  int.  mase,  los  hijos  preteridos,  por  la  madre  se  tienen 
ct  fann.  de  benef.  y Archid.  .en  el  cap.  ult.  por  desheredados  , §•  7.  Instit.  de  exhwred. 
41- , q.  1. , col.  4.  ; véase  la  nueva  declara-  lib..  á quienes  de  otra  parte  no  se  concede  la 
cion  hecha  sobre  la  materia  respecto  de  los  bonorum  possessio  carbomana , d.  1.  3.  §.  8. 
bienes  de  mayorazgo.  - y j 20.  D.  de  inoff.  testam.  : de  aquí  iufie- 

(t8)  Aíiad.  1.  7.  tit.  22.  Part.  3.  y lo  qae  re  Jas.  que  si  iá  madre  instituye  á un  hijo 
allí  dije.  Al  que  ha  llegado  á la  pubertad  no  impúber,  y á este  se  le  moviere  cuestión  acer- 
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quisieron  embargar,  dixessen  cjue  non  era  fijo,  o 
nieto  de  aquel  de  cuyos  bienes  se  quería  apode- 
rar, o que  era  sieruo,  estonce  non  le  empescen 
tales  embargos  (21)  como  estos;  ante  dezimos, 
que  deue  ser  entregado  (22)  en  aquellos  bie- 
nes, e criarse  en  ellos  (23)  fasta  que  sea  de 


edad  de  catorze  años  (24) , e dende  adelante 
le  pueden  mouer  tales  pleytos,  si  quisieren  ; 
e estonce  aura  el  mejor  entendimiento,  e ami- 
gos (2o)  para  amparar  su  derecho,  lo  que  non 
podía  alier  ante ‘deste  tiempo.  E estoque  d¡- 
ximos,  ba  lugar,  quando  el  fijo,  o el  nieto, 


ca  del  estado , tendrá  lugar  dicha  bonorum 
possessio , dado  que  cesa  la  razón  indicada  , y 
en  estos  términos  según  él , debe  limitarse  la 
cit.  1.  6.  §.  1.  : añade  en  confirmaciou  de  lo 
dicho  que  la  citada  bonorum  possessio  compe- 
te á aquellos  á quienes  se  daba  la  contra  ta- 
bulas , 1.  1,  pr.  D.  de  carbón,  edict.,  la  que 
se  concede  á las  persouas  á las  que  en  la  su- 
cesión abintestato  les  compete  la  bonorum  pos- 
sessio únele  líber  i , 1.  1.  §.  3.  D.  si  tabul,  tes- 
tam.  nuil . cxt.  Empero  á esto  se  opone  que 
la  bonorum  possessio  contra  tabulas  no  se  con- 
cede contra  el  testamento  de  la  madre,  1.  4. 
§.  2.  de  honor,  possess.  contr.  tab.  ; á lo  que 
es  consiguiente  que  se  deniegue  la  carbonía- 
na  : añádase  que  hoy  dia  no  tiene  lugar  la 
bonorum  possessio  unde  liberi  , respecto  de  los 
bienes  maternos  j 1.  quotiens  C.  de  legit.  hce- 
rccl.  y allí  la  Glos.  y Bald.  en  la  1.  ult.  C. 
und.  legit.  , col.  3.  Empero,  puede  contestar- 
se que , atendido  el  derecho  novísimo  el  hijo 
tendrá  la  bonorum  possessio  contra  tabulas , 
respecto  del  testamento  materno,  pues  que  la 
preterición  de  la  madre  no  equivale  á la  des- 
heredación ,,  según  la  nov.  113.  cap.  3.  y lo 
que  dije  en  la  I.  1.  tit.  7.  de  esta  Part. , y asi 
opina  Ang,  en  la  1.  1.  C.  de  carbón,  edict., 
vers.  7?  regula  est , cuya  opinión  es  la  mas 
general,  como,  atestigua  Dec.  en  la  1.  2.  C. 
de  bon.  possess.  contr.  tab. , n.  8. , donde  Jas. 
col.  5.  y 6.  la  defiende  asi  pues  , la  bonorum 
possessio  carboniana  teudrá  también  lugar  en 
ios  bienes  de  la  madre  : no  obsta  el  que  esta 
i.  de  Part.  hable  únicamente  del  padre  , pues 
que  puede  sobrentenderse  igual  disposición 
respecto  de  la  madre cual  en  la  1.  10.  tit.  7. 
de  esta  Part.  , donde  se  habla  únicamente  de 
la  preterición  del  padre,  sin  embargo  de  que 
es  indudable  que  quiso  también  comprender 
la  de  la  madre  r agregúese  que  esta  interpre- 
tación tiene  á favor  suyo  la  equidad,  al  paso 
que  se  halla  sostenida  por  la  consideración 
que  merece  siempre  la  edad  pupilar. 

(21)  Concuerda  con  la  1.  1.  I).  de  carbón, 
edict.  j con  la  i.  1.  C.  d.  tit.  Adviértase  que 
al  parecer  no  "será  necesario,  según  esta  ley, 
que  el  impúber  al  cuad  se  le  negó  la  calidad 
cíe  hijo  al  pedir  la  bonorum  possessio  , deje  de 
lado  la  acción  instituida  , para  iustaurar  con 
nueva  demanda  la  acción  carboniana  , como 
decia  Bart.  en  la  1.  3.  §§.'  5*.  y 13.  , d.  tit.  ; 
sino  que  bastará  que  por  su  parte  replique 


que  la  cuestión  dé  estado  debe  reservarse  pa- 
ra el  tiempo  de  la  pubertad.  Adviértase,  que 
i fin  de  que  competa  este  beneficio  al  impú- 
ber , es  indispensable  que  medien  algunas  pre- 
sunciones acerca  de  la  filiación  , por  ej. , que 
el  difunto  le  llamaba  hijo  y como  tal  lo  tra- 
taba , 1.  3.  §.  4.  D.  d.  tit.  , Paul,  de  Castr. 
eu  la  1.  2o.  D.  de  inoff.  testam.  y la  Glos.  en 
d.  5.  4. 

(22)  Adquiriendo’  la  posesión  y no  la  mera 
detención  , como  dice  Paul,  de  Castí.  en  la 
cit.  1.  20.  , fundado  eu  el  mismo  texto. 

(23)  Añad.  d.  1.  20.  y l.  ult.  C.  de  carbón, 
edict.  Aun  cuando  después  resultare  no  ser 
hijo  , no  deberá  restituir  el  valor  de  los  ali- 
mentos , á no  ser  que  hubiese  obrado  cou 
mala  fe  : vale  mas  espouerse  á que  uno  sea 
alimentado  délo  ageno,  que  no  correr  el  ries- 
go de  que  perezca  en  la  miseria  el  verdadero 
sucesor  de  ios  bienes , Paul,  de  Castr.  en  d. 
I.  20.  y la  1.  2.  C.  de  carbón,  edict. , juuto 
con  la  Glos. 

(24)  Pues  que  cesa  con  la  pnbertad'esta  bo- 
norum possessio , 1.  3.  §.  3.  D.  de  carbón, 
edict.  y 1.  2.  C.  d.  tit.  : sin  embargo  , aun  se 
considerará  corno  poseedor  en  juicio  el  que 
obtuvo  la  posesión  en  virtud  del  citado  edic- 
to, y dando  caución  la  conservará,  1.  6.  §.  6. 
D.  d-  tit.  ; véase  allí  Bart.  Qué  diréraos , si  la 
cuestión  no  versara  acerca  de  la  filiación  , y 
sí  sobre  el  estado  del  impúber,  ú de  su  pa- 
dre , ¿se  diferirá  también  para  la  época  de  la 
pubertad?  Deberá  diferirse,  si  en-la  cuestión 
del  estado  del  padre  vieue  envuelta  la  del  es- 
tado del  hijo  , por  ej.  , si  se  pretendiere  que 
aquel  era  esclavo  ; según  Bart.  en  d.  I.  3.  §. 
13.  D.  d.  tit.,  col.  ult.,  fundado  en  la  1.  1- 
§.  11.  D.  d.  tit.  ; pero  no  si  por  medio  de  la 
cuestión  sobre  el  estado  del  difunto  no  se  po- 
ne eu  duda  el  estado  del  impúber,  por  ej., 
si  este  fuere  instituido  por  una  persona  estra- 
ña  , 1.  8.  C.  de  petit . lucre d.  y Bart.  en  d.  §. 
13.  : no  obstante  , aun  en  este  caso  deberá 
ser  puesto  en  posesión  el  impúber , si  no  se 
ministrasen  las  pruebas  al  momento  , 1.  2.  C. 
de  edict.  Divi  Adrián,  toll.  y la  Glos.  y DD. 
en  d.  1.  8.  Adviértase  también  que  no  deberá 
diferirse  la  cuestión  acerca  del  estado  del  im- 
púber , si  interesa  á este  el  que  se  agite  y re- 
suelva desde  luego,  d.  1.  3.  §.  5.  D.  de  car- 
bón. edict. 

(25)  Por  aquí  se  ve  que  interesa  tener  ami- 
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demanda  tan  solamente  la  tenencia  de  los  bie- 
nes que  quiere  heredar  ; mas  si  e!  demandas- 
se  la  propriedad  (26)  de  la  herencia,  estonce 
todas  las  cosas  (27)  que  di. vimos  de  suso,  que 
pidiessen  contra  el,  deuelasel  Juez  oír,  e exa- 
minar, e librar  según  derecho  sin  a ongamien- 
to  ninguno,  ante  que  lo  entregue  de  Ja  heren- 
cia, que  es  assi  demandada. 

I,i;i  3,  Que  es  lo  que  deue  fazer  el  Juez , quán- 
do  vienen  dos  herederos  , e muestran  amos  car- 
tas de  testamento  , de  aquel  que  los 
establescio. 


gos  para  la  defensa  de  los  pleitos. 

(26)  Esto  es , por  medio  de  la  acción  peti- 
tio  hccreditatis.  No  obstante  , después  de  ha- 
berla instaurado  podrá  pasar  al  posesorio  , y 
entonces  se  diferirá  la  cuestión  acerca  de  la 
filiación,  Glos.  , Bart.  y .Paul,  en  la  l.  1.  C. 
de  carbón,  edict.  , fundados  en, el  mismo  tex- 
to, y v.  Bart,  en  la  1.  3.  §.  13.  D.  d.  tit.  y - 
el  cap.  Pastor  alis,  de  caus.  possess.  etpropr. 
Adviértase  que  también  tiene  lugar  el  reme- 
dio de  esta  ley  , cuando  se  trata  de  la  suce- 
sión á un  mayorazgo  , 6 á un  feudo  , como 
dije  en  la  1.  7.  tit.  22.  Part.  3.  : asi  pues,  si 
se  presenta  un  hijo  presunto  del  último  po- 
seedor deberá  dársele  la  posesión  de  los  bie- 
nes, aun  cuando  otro  la  hubiese  tomado  ya  y 
le  negare  dicha  calidad  de  hijo  ; reservándose 
esta  cuestión  para  la  época  de  la  pubertad : 
v.  1.  3.  §§.  9.  y 11,  D.  de  carbón,  edict.  Tén- 
gase esto  presente , pues  que  son  muy  fre- 
cuentes en  los  mayorazgos  las  cuestiones  sobre  ' 
la  legitimidad  de  los  hijos  : téngase  presente, 
repito , que  estas  cuestioues  deben  diferirse 
para  la  pubertad  ; pero  no  las  que  recaen  pre- 
cisamente sobre  los  bienes,  como  lo  prueban 
la  1.  1.  §.  10.,  vers.  si  testamentar»,  valere 
contendían , y la  1.  7.  §.  % D.  d.  tit.  Qué  di- 
remos si  se  tratare  de  un  mayorazgo  ordena- 
do por  el  padre  y la  madre  á la  vez  ? La  Glos. 
en  la  1.  6.  §.  1.  d.  tit.  quiere  que  en  este  ca- 
so se  limite  la  bonorum  possessio  carboniana 
á los  bienes  del  padre,  sin  que- esto  parezca 
absurdo  , porque  el  impúber  puede  muy  bien 
ser  hijo  del  primero  , y no  serio  de  la  que  sé 
apellida  su  madre,  y,  vice-versa  : ahora  en  el 
caso  que  no  pudiese  ser  ilegítimo  respecto  del 
padre , sin  que  lo  fuere  por  lo  que  toca  á la 
madre  ; por  ej.  , si  se  alegare  el  parentesco 
con  la  ciencia  de  entrambos  ; parece  que  , no 
solo  se  diferirá  la  cuestión  sobré  la  legitimi- 
ad,  sí  que  ademas  el  impúber  obtendrá  tam- 
Juen  la  posesión  de  los  bienes  de  la  madre, 

7 tx  jQnto  con  *a  Glos-  Y b 

.*  ' ‘ tú- , si  bien  Alber.  , siguiendo 


Delante  el  Juez  viniendo  algún  orne,  que 
mostrásse  el  testamento  en  que  fuera  estables- 
cido  por  heredero  de  otro,  e pidiesse,  que  le 
metiessen  en  posession  de  la  heredad,  según 
dize  en  la  ley  ante  desta  ; si  otro  alguno  (28) 
viniesse  ante  aquel  mismo  Juez,  e dixesse,  que 
el  auia  mejor  derecho  en  ¡a  heredad,  porque 
fuei  a después  estableseido  por  heredero  (29) 
del  fazedor  del  testamento,  o por  otra  razón 
alguna  (30;  que  mostrásse,  e que  dixesse  que 
lo  quería  luego  prouar  (31),  estonce,  el  Juez 
deue  ver  amos  los  testamentos,  e oyr  las  ra- 
zones de  amas  las  partes,  e el  que  mostrásse 
que  ha  mejor  derecho  en  la  heredad,  aquel 

á Oldrald. , quiere  en  d.  §.  7.  que  en  el  caso 
de  que  allí  se  trata  no  se  consiga  la  posesión 
y sí  solo  el  diferir  Ja  cuestión  de  legitimidad, 
y alega  lo  anotado  por  la  Glos.  en  d.  §.  1.  ; 
pero  bien  entendida  la  Glos.  ; apoya  la  opi- 
nión que  antes  be  espuesto.  Qué  dirémos  si  el 
mayorazgo  fuere  ordenado  por  la  madre?  Ten- 
drá lugar  respecto  de  él  la  bonorum  possessio 
carboniana  ? Esto  se  halla  decidido  por  las  cit. 
11.  6.  y 7.  §.  7.  ; por  las  que  también  puede 
resolverse  el  caso  en  que  uno  no  pueda  lla- 
marse bastardo  respecto  de  la  madre  , sin  que 
debiera  serlo  también  respecto  del  padre  , y 
vice- versa  : véase  ademas  lo  anotado  por  Barí, 
en  la  1.  3.  §.  2.  D.  d.  til.  , donde  dice  que 
también  tiene  lugar  el  citado  remedio  , cuan- 
do al  heredero  instituido  se  le  mueve  cuestión 
acerca  de.su  estado  ; de  loque  parece  inferir- 
se que  procederá  en  los  mayorazgos  á los  que 
se  suceda  por  derecho  de  institución.  Por  el 
contrario,  parece  que  no  tendrá, cabida  en 
aquellos  á los  que  se  suceda  de  otra  suerte, 
arg.  1.  11.  D,  de  carbón,  edict. , allí  -.jura  li- 
bertorum.  m 

(27)  Afiad.  1.  8.  C.  de  petit.  hcered.  y allí 
la  Glos. 

(28)  Declara  esta  ley  quien  sea  legítimo  opo- 
sitor al  efecto  de  impedir  la  posesión  de  que 
se  trata  : no  obstante  , véanse  sobré  esta  ma- 
teria la  Glos.  y Bai’t.  en  la  1.  ult.  C.  de  edict. 
Divi  Adrián,  toll.  en  la  palabra  legitimo , y 
allí  mismo  Dec.,  col.  12. , 13.  y lí- , el  cual 
esplica  el  sentido  de  las  palabras  de  Bart.  Qué 
diremos,  si  el  opositor  comparece , después 
que  el  juez  ha  espedido  el  mandato  para  que 
se  pusiera  en  posesión  ai  heredero,  ó después 
que  ese  mandato.se  ha  llevado  á efecto  ? "V éan- 
se  los  DD.  cit. 

(29)  La  Glos.  se  vale  de  este  mismo  ejem- 
plo en  la  cit-  L ult. 

(30)  Véanse  la  -Glos.  y DD.  en  d.  1. , so- 
bre la  palabra  legitimo . 

(31)  Tenemos  pues  que  deberá  ser  admiti- 
do, como  opositor  ó contradictor  legítimo,  el 
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deue  ser  entregado  en  ella.  E si  amos  mostra- 
ren que  han  eguat  derecho  e:i  los  bienes  del  fi- 
nado, amos  deuen  ser  metidos  en  posession 
delios  egualmente. 

I 4,  Como  deue  entregar  los  bienes  de  la 

herencia  al  heredero,  aquel  que  es  tene- 
dor della. 

Entregando  el  Juez  de  la  herencia  del  fina- 
do, a aquel  que  ouiesse  derecho  de  la  auer  , 
deuele  otrosí  mandar  entregar  de  los  frutos. 

que  ofrezca  probar  al  momento  : véase  la  1. 
sig.,  y auad.  liart.  y Paul,  de  Casto,  en  d.  1. 
uit. 

(32)  Podria  tal  vez  inferirse  que  la  ley  se 
refiere  aquí  á la  entrega  de  posesión  que  se 
efectúa  eu  los  casos  de  que  tratan  las  dos  le- 
yes precedentes  y la  1.  ult.  C.  de  edict.  Viví 
Adrián,  (olí.  : empero  ei  Specul.  ti t.  .de  tes- 
tan. §.  sequilar  col.  ult.  vers.  sed  numquid 
accessiones  , y Aléx.  consil.  184.  , col.  ult. 
asientan  que  en  el  interdicto  que  concede  la 
cit.  1.  no  vienen  las  accesiones  ni  los  frutos: 
asi  pues  diremos  que  la  ley  de  Part.  habla  no 
del  posesorio  y sí  del  juicio  petitorio , indica- 
do en  la  1.1.,  vers.'  la  segunda  ;>  juicio  eu  el 
cual  vienen  los  frutos,  1.  20.  §.  3.  y 1.  40.  §. 
1.  D.  de  petit,  hcered.  : en  efecto , en  esta  ley 
ya  no  habla  de  la  posesión  de  las  cosas  here- 
ditarias ; sino  que  trata  de  la  herencia  misma 
y del  que  á ella  tiene  derecho , como  se  ve 
por  aquellas  palabras , que  ouiese  derecho  de 
la  auer. — * Esto  nos  parece  fuera  de  duda, 
asi  por  lo  que  dice  Greg,  López  , como  por- 
que esta  ley  y sigs.  se  reducen  á un  compen- 
dio de  lo  que  en  el  tit.  del  D.  de  petit.  hce- 
red.  se  contiene  relativo  á los  efectos  de  la 
acción  de  petición  de  herencia. 

(33)  No  obstante  se  le  hará  cargo  de  los 
frutos  consumidos  , en  cuanto  con  ellos  se  hu- 
biese enriquecido,  d.  1.  40.  §.  1.  vers.  in  lo- 
na; fidei  : y hacésele  cargo  de  dichos  frutos, 
considerándolos  como  aumento  de  la  herencia, 
según  d.  1.  y allí  Ang.  , y arg.  1.  20.  §.  3.  y 
1.  23.  §5-  tí-  Y 16-  D.  de  petit.  hcered.  No 
sucede  asi  en  la  acción  rei  vindicativa  , ó de 
dominio  : en  ella  no  se  tiene  cuenta  absolu- 
tamente de  los  frutos  consumidos,  cuando  el 
poseedor  sea  de  buena  te  , 1.  4.  §.  2.  D.  fin. 
regund.  y Alber.  en  la  1.  36.  §.  5.  D.  de  pe- 
tit. hcered.  Empero  Ang.  en  d.  ),  40.  §.  1. 
quiere  que  á lo  menos  por  equidad  restituya 
el  valor  de  los  frutos  consumidos  el  poseedor, 
en  cuanto  se  hubiese  hecho  mas  rico,  arg.  1. 
32.  D.  dereh.  cred. , y aduce  Inoc.  en  el  cap. 
in  litteris , de  r 'estit.  spol. , col.  1 . y la  Glos. 
en  el  pv.  Iustit.  de  offi-c.  jud.  y eu  el  §.  35. 


della  (32).  Pero  en  esto  ha  dcparlimiento.  Ca, 
si  aquel  que  era  tenedor  de  aquella  heredad, 
ouiesse  despendido  los  frutos,  que  cogio  , o- 
ouo  della,  auiendo’  buena  fe  en  teniéndola,  cuy- 
dando.  que  era  suya,  estonce’  non  seria  tenu- 
do  de  . dar  la  estimación  dellós  33)  ; mas 
bien  seria  lenudo  de  dar  los  que  non  ouiesse 
despendido,  si  algunos  le  ímeassen  en  el  tiem- 
po que  el  pleyto  fúesse  contoneado  sobre  la 
heredad,  o en  el  que  fue  dada  la  sentencia 
(34)  sobre  ella.  E este  que-  era  tenedor  de  la 
heredad,  deue  sacar  de  los  frutos  las  despen- 

de  rer.  div.  esto  debe  entenderse  de  los  fru- 
tos naturales  ; á ellos  se  refieren  Inoc.  y la 
Glos.  , asi  como  la  1.  39.  tit.  28.  Part.  3.  : 
los  industriales  los  lucra  completamente  el  po- 
seedor  de  buena  fe  , asi  que  los  lia  consumi- 
do , y es  por  razón  del  cultivo  y cuidado,  se- 
gún d.  §.  35.  ; y respecto  de  los  mismos  tie- 
ne logar  lo  que  deciden  Alber.  y la  Glos.  en 
el  cit.  pr.  Iustit.  de  ojf.  jad..  , y Az.  en  la 
Sum.  C.  de  petit.  hcered.  , col.  ult.  , el  cual 
señalando  la. diferencia  entre- la  acción  rei  vin- 
dicativa y la  petición  de  herencia  , dice  que 
en  virtud  de  la  primera  al  poseedor  de  bue- 
na fe  no  se  le  lvace  cargo  de  los  frutos  con- 
sumidos , aunque  con  ellos  se  hubiese  enri- 
quecido, escepto  en  dos  casos,  11.  48.'  y 65. 
D,  de  rei  vind. ; al  paso  que  sucede  lo  con- 
trario en  la  segunda.  No  obstante  Ang.  en  la 

1.  35.  pr.  D.  d.  tit.  sostiene  que  también  en 
la  acción  rei  vindicativa  entrarán  en  cuenta 
los  frutos  industriales  consumidos  por  el  po- 
seedor de  buena  fe  , eu  cuanto  se  hubiese  he- 
cho mas  rico  con  ellos,  y allí  contesta  al  cit. 

§.  35.  ; lo  mismo  decide  Alex.  cons.  90.,  vol. 

2.  , col.  ult.  , citando  otros  DD.  , si  bien  en 
el  cous.  21.  , vol.  4.  , dice  que  buho  muchos 
que  sostuvieron  lo  contrario.  Sin  embargo,  la 
primera  opinión,  esto  es,  la  de  Az. , parece 
ser  la  mas  general  y equitativa,  y se  halla  al 
parecer  couíirmada  por  la  cit.  1.  39.  tit.  28. 
Part.  3.  Adviértase  que  mientras  no  se  prue- 
be lo  contrario!,  se  presume  que  el  poseedor 
se  ha  enriquecido  con  los  frutos  que  consu- 
mió , Glos.  y allí  Ang.  en  d.  1.  23.  D.  de  pe- 
tit. hcered.  y el  mismo  Aug.  en  la  1.  40.  §.  1. 
D.  d.  tit. 

(34)  En  la  petición  de  la  herencia  se  aten- 
derá al  tiempo  del  fallo  para  decidir  si  el  po- 
seedor se  hizo  ó uo  mas  rico  , esta  ley  y la  1, 
36.  §.  penult.  D.  de  petit.  hcered.  ; atiéndese 
también  al  tiempo  de  la  contestación  del  plei- 
to , según  esta  ley  y lo  anotado  por  la  Glos. 
en  d.  penult.  : asi  pues,  si  resultaba  eu 
cierta  cantidad  enriquecido  al  comenzarse  la 
causa  , será  responsable  de  dicha  cantida.d, 
auuque  al  proferirse  el  fallo , la  utilidad  bu- 
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sas  (35)  que  ouiere  fechas  en  labrarla , o en 
razón  de  coger  los  frutos  dolía.  Ca,  según  di- 
xeron  los  Sabios  antiguos,  aquello  es  llama- 
do fruto,  que  finca  en  saluo  a aquel  que  lo 
cogio,  sacadas  las  despensas. (36)  que  fizo  por 
razón  del.  Otrosí  dezimos,  que  seyendo  ne- 
gligente, o perezoso  (37),  aquel  que  tiene  a 
herencia  de  alguno  que  fuesse  finado,  non  la 
aliñando  en  la  labrar  como  deuiesse,  si  este 
ouiesse  buena  fe  en  teniéndola,  cuydando  que 
era  suya,  o auia  razón  derecha  de  la  tener  , 
estonce  dezimos,  que  si  el  ouiesse, a entregar 
al  heredero  por  mandado  del  Juez  tai  hei en- 
cía, non  seria  tonudo  de  darle  los  frutos  que 
pudiera  esquilmar  della,  si  la  ouiesse  labrada. 
Ca,  pues  que  el  buena  fe  auia  en  teniendo- 
la,  non  semeja  que  el  dexaua  de  la  labrar  por 
fazer  engaño  a otro  ; mas  dcxauala,  como  orne 
que  dexa  a las  vegadas  su  heredad,  que  la 
non  labra,  por  non  poder,  o por  otra  razón. 
Mas  si  ouiesse  mala  fe  (38)  en  teniendo  tal 
heredad,  si  juyzio  fuere  dado  contra  el,  que 
la  desampare,  este  atal  es  tenudo  de  entregar 
la  heredad  con  todos  los  frutos  que  e!  esquil- 
mo della,  también  los  despendidos,  como  los 

hiese  desaparecido  ; y por  el  contrario , será 
también  responsable  , si  se  halla  enriquecido 
en  el  último  tiempo , annque  ningún  aumen- 
to ó lucro  hubiere  consegido  cuaudo  el  litigio 
comenzó  : asi  resulta  de  esta  ley,  la  que  aprue- 
ba el  parecer  de  la  cit.  Glos.  . 

(за)  Añad.  d.  1.  36.  §.  5.  D.  de  pet.  hcered. 

(зб)  Añad.  1,  51.  D.  fam.  ercisc.,  1.  36.  §. 

0.  D.  de  petit,  hcered 1.  7.  D.  sola!,  matrim ., 
Bald.  en  la  1.  1.  C.  defruct.  et  lit.  expens ., 
col.  1,  , 2.  , 3.  y 4, , Baúl,  de  Castr.  en  la 

1.  72.  D.  ad  leg.  falc.  y el  Specul.  tit.  de  lo- 

cal. , (j.  postquarn , vers.  quid  si  tibi  loeavi. 
Esta  regla  no  es  aplicable  á los  diezmos  pre- 
diales , cap.  tua  nobis , de  decim.  Tampoco 
tiene  logar , cuando  se  concede  una  heredad 
para  que  se  cultive  á partes,  en  cuyo  caso 
corren  de  cuenta  del  colono  todos  los  gastos, 
Alber.  en  d.  1.  36.  §.  5.  , Inoc.  y Abb  . en  ti, 
cap.  tita  nobis.  En  cuanto  dios  diezmos  per- 
sonales y otros,  semejantes  , que  se  perciben 
de  lo  que  es  fruto  de  la  industria  y trabajo 
de  los  hombres , véanse  Ana.  y la  Gloss.  en 
d.  1.  36.  5. 

(37)  Concuerda  con  la  1,  31.  §.  3.  D.  de 
pelit.  hcered.  y con  la  1.  25.  §.  11.  d.  tit. 

(38)  Añad.  1.  40.  §.  1.  y 1.  20.  §.  3.  D. 
de  peta,  hcered.  Lo  dispuesto  aqui  respecto  al 
poseedor  de  mala  fe,  es  aplicable  al  de  buena 
le  después  de  la  contestación  del  pleito,  I.  25. 
V 5. , vers.  quod  si  ab  indio , y 7.  D .de 
petit.  hcered.  y 1,  20.  §.  11,  D.  d.  tit.  : en- 


otros  que  tuuíesse  estonce  ; e aun  con  las  ren- 
tas, e los  frutos,  que  pudiessen  ser  sacados 
della,  si  la  ouiesse  labrada;  porque  non  auia 
derecha  razón,  nin  buena  fe,  en  teniendo  la 
herencia  del,  finado.  Pero  esteatal,  las  despen- 
sas que  fizo  por  mejoramiento  de  los  bienes  de 
la  herencia,  por  razón  de  la  aliñar,  o de  co- 
ger los  frutos,  bien  las  puede  tener  (39),  e 
sacar  dedos. 

IiEV  5 .Que  aquel  que  time  los  bienes  de  la 

herencia  como  non  deue,  si  enagena  alguna 
cosa  dello  , Id  deue  pechar. 

Si  contra  alguno,  que  fuesse  tenedor  déla 
herencia  que  pertenesciesse  a otro,  fuesse  da- 
da sentencia  que  la  tornasse,  deuda  entregar 
a aquel  que  la  venció,  con  todas  las  otras  co- 
sas que  ouo  por  razón  della  (40).  Pero,  si  de 
mientra  q ue  era  tenedor  della , veiídiesse , ó ena- 
genase  alguna  cosa  de  tal  herencia,  estonce  , 
si  auia  buena  fe  en  teniendo  la  heredad,  cuy- 
dando  que  era  suya , dezimos,  que  si  aquella 
cosa  que  vendió,  pudiere  cobrar  por  aquel  mis- 
mo precio,  o por' menos,  que  recibió  por  ella; 

tiéndase  esto  ea  cuanto  á la  restitución  de  fru- 
tos : por  lo  que  hace  á la  responsabilidad, 
caso 'de  perecer  la  cosa , véase  la  1.  40,  tit. 
cit.  , y la  1,  6.  de  este  tit. 

(39)  Asi  pues,  también  al  poseedor  de 
male  fe  se  le  abonan  los  gastos  de  cultivo  y 
recolección,  1.  51.  D.  fam.  ercisc.  y 1.  36.  §. 
ult.  D.  de  petit.  hcered.  : y poco  importa  al 
efecto  que  ios  frutos  se  hayan  percibido  antes 
ó después  de  la  contestación  del  pleito,  y que 
existan  ó no  existan.  Qué  diremos,  si  ningún 
fruto  pudo  percibirse  ? recobrará  también  en 
este  caso  los  gastos  el  poseedor  de  mala  fe  ? 
Decide  negativamente  Az.  cu  la  Sum.  C.  de 
petit.  hcered.  , arg.  i.  37,  D.  d.  tit. , donde  lo' 
mismo  sostiene  Pau{.  de  Castr.  : véase  allí  Ja 
Glos, 

(40)  Añad.  1.  20.  pr.  y §.  1.  ,3.  25.  5*  uít¡ 
y 11.  sigs.  basta  la  33.  D.  de  petit.  hcered.  E 
poseedor  de  la  herencia  deberá  devolver  lo  que 
hubiese  cobrado  á título  de  peua , d-  23.  y 
28.  d.  tit,  y en  esta  Angv>  aunque  fuere  po- 
seedor de  buena  le,  á no  ser  qi|e  |a  Pena  pro- 
viniese de  contumacia  ó de  injuria  que  se  le 
hubiere  irrogado,  1.  24.  D-  d.  tit.  ; en  cuanto 
á la  pena  percibida  á consecuencia  de  com- 
promiso celebrado  por  ocasión  de  algún  dere- 
cho hereditario  , deberá  restituirse  , según 
Paul,,  de* acuerdo  con  Ang,,  interpretando 
la  cit.  1.  2-í.  en  la  I.  23,  d.  tit.  Se  restituirán 
también  las' adquisiciones  ilícitas,  11.  52.  y 27, 
§.  ult.  D,  d.  tit.  Restituirá  también  el  posee- 
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tenudo  os  cíe  la  comprar  (41) , e de  tornarla 
al  verdadero  heredero  que  !a  venció.  E si  la 
non  iludiere  auer,  non  es  temido  de  dar  por 
ella  mas  de  aquel  precio  que  resabio  (42). 
Mas  si  aquel  que  la  vendiesse.  ouiesse  mala 
fe  en  teniendo  la  herencia,  tenudo  es  de  tor- 
nar aquella  cosa  misma  que  vetulio,  si  la  pu- 
diere auer  en  alguna  manera.  E si  auer  non 
la  pudiere,  deue  dar  por  ella,  tanto  quanto 
mas  pudiere  valer  (43),  a aquel  que  vencióla 
herencia  por  juyzio. 

IiEY  «.  Que  aquel  que  es  tenedor  de  la  heren- 
cia como  non  deue,  si  se  muriere  alguna  bes- 
tia , o alguno  de  los  ganados  entre  tanto, 
la  deue  fechar  a ¡os  herederos. 


dor , fuere  de  buena  ó mala  fe  , las  cosas  que 
hubiese  comprado  como  necesarias  á la  mis- 
ma herencia  , si  bien  que  deberá  entregársele 
el  precio,  1.  20.  cit-  : por  aquí  arguye  l>akl. 
contra  ios  prelados  intrusos  que  compran  al- 
guna cosa  necesaria  para  el  beneficio  ó digni- 
dad ; v dan  se  allí  el  cit.  D.  y Paul  de  Castr. 

(41)  Téngase  ésto  presente  en  la  interpre- 
tación de  la  i-  16.  §.  5.  y de  la  1.  25,  §.  17. 
D.  de  petit.  hcered.  , y véase  la  1.  20.  pe- 
nult.  y ult.  D.  d.  tit. 

(42)  Concuerda  con  d.  1.  16.  §.  5.  Qué  di- 
remos si  el  poseedor  de  buena  fe  tiene  la  cosa 
y el  precio?  V.  1.  22.  D.  d.  tit.  Adviértase 
que  si  el  heredero  se  dirigió  antes  contra  el 
vendedor  y de  él  ha  recibido  el  precio , no 
podrá  ya  reconvenir  al  poseedor,  porque  se 
entiende  haber  ratificado  la  enagenacion,  y de 
otra  parte  no  puede  teuer  á la  vez  la  cosa  y 
el  precio  , d.  1.  25.  §.  17.  Si  accionara  desde 
luego  contra  el  comprador,  podrá  este  de- 
fenderse alegando  que  compró  de  un  posee- 
dor de  buena  fe  ? Véase  la  cit.  1.  25.  §.  17.  y 
allí  Paul,  de  Castr.  , el  cual  interpretando  di- 
cho , dechfra  procedente  la  escepcion  en 
tres  casos  : primero,  cuando  el  comprador 
podia  reconvenir  por  la  eviceion  al  vendedor 
y este  había  consumido  improductivamente  el 
precio  ; entonces  el  comprador  usará  de  la  es- 
eepcion  que  compete  al  vendedor , el  cual  no 
debe  ser  reconvenido  mas  allá  de  cuanto  ba- 
ya lucrado  : segundo,  cuando  el  vendedor 
comparece  en  juicio  y se  asume  la  defensa; 
en  este  caso  el  comprador  puede  desentender- 
se del  litigio  , diciendo  que  se  reconvenga  á 
su  causante  : tercero  , si  el  heredero  hubiese 
antes  reconvenido  al  vendedor  y recibido  de 
él  el  precio  , como  llevo  dicho  mas  arriba. 
Qué  dirémós , si  el  vendedor  se  enriqueció 
edu  el  precio  ? Tendrá  eD  este  caso  el  com- 


Comengado  (44)  seyendo  el  pleyto  por  de- 
manda,, c por' respuesta  contra  alguno,  sobre 
la  heredad  de  que  fuesse  tenedor  a mala  fe, 
(4o),  si  entre  aquellos  bienes  de  la.  herencia 
fuessen  algunas  bestias,  o ganados,  maguer 
se  muriesseh  de  enfermedad;  o por  otra  ra- 
zón, en  tal  tiempo  como  este,  temido  seria 
de  la  pechar  al  heredero,  seyendo  este  tenedor 
vencido  de  la  heredad  por  juyzio.  ilas  si  este 
daño  viniesse  en  las  bestias,  o en  las  otras  co- 
sas de  la  herencia,  ante  que  el  pleyto  fuesse 
comentado  sobre  ella,  non  seria  tenudo  de  lo 
pechar,  quando  acaesciesse  sin  culpa  del  (46). 
Pero  si  este,  que  fuesse  assi  vencido,  era  te- 
nedor de  la  herencia  a buena  fe  (47),  cuydan- 
do  que  auia  derecho  de  la  tener,  estonce  el 
daño  que  acaesciesse,  assi  como  de  suso  dixi- 

jtrador  alguna  escepcion  para  repeler  la  de- 
manda del  heredero  ? Véase  fa  Gtos.  en  d.  1. 
25.  §.  1.  y distíngase  con  Bald.  allí,  col.  2. 
vers.  pro  hujus  declaratione. 

(43)  Este  dejó  de  poseer  cou  dolo,  pues  que 
era  poseedor  de  mala  fe  : asi  es  que  es  res- 
ponsable , no  solo  del  precio  , sí  que  también 
de  todos  los  perjuicios  estimados  por  el  mis- 
mo heredero,  mediante  *el  juramento  llamado 
in  litem,  y mas  Lien  por  via  de  pena,  que  por 
título  de  perjuicios  , 1.  20.  §.  ult.  y 1.  13.  §. 
penult.  D.  de  petit.  hcered.  y Paul,  de  Castr. 
en  d.  1.  25.  §.  1.  tit.  cit.  : aíiad.  Az.  en  la 
Sum.  C.  d.  tit.,  donde  dice,  ítem  veniunt  ct 
ea , quee  quis  dolo  desiit  possidere  , si  stant. 
non  deperdita  vel  diminuta  , o el  si  reus  ah 
emptore  nidio  modo  recipere  potest , juratur 
contra  eum  in  litem  : nuestra  ley  concuerda 
con  Az.  en  este  puiito. 

(44)  Trae  su  origen  de  la  1.  40.  , pr.  vers.  < 
quid  enim  si  post  litem  conlestatam  D.  de  pe- 
tit. hcered.  y de  la  1.  19.  §.  2.  d.  tit. 

(45)  Porque  el  que  verdaderamente  es  po- 
seedor de  mala  fe  responde  de  todo  caso  for- 
tuito, si  después  s’e  le  suscitare  litigio  , i,  40. 
D.  de  petit.  hcered. 

(46)  Si  hubo  culpa  de  su  parte , será  res- 
ponsable de  la  cosa,  aunque  hubiese  perecido 
antes  de  la  contestación  del  pleito,  esta  i.  V 
d.  1.  19.  $.  2. 

(47)  Si  bieu  todos  los  poseedores  quedan 
equiparados  despnes  de  Ja  contestación  de  ia 
causa  , considerándose  . entonces  poseedores 
injustos,  según  la  1.  25.  §.  7.  D.  de  petit.  hce- 
red. ; esto  debe  entenderse  únicamente  en 
cuanto  á responder  de  ios  frutos  percibidos  v 
podidos  percibir  : por  lo  que  mira  á la  res- 
ponsabilidad , caso  que  la  cosa  perezca.,  se 
distingue  entre  el  poseedor  que  realmente  tu- 
vo mala  fe,  y aquel  á quien -se  ie  supone  en 
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mos , non  seria  tenudo  de  lo  pechar.  Ca  assax 
abonda  (48}  al  heredero,  que  cobre  la  neie- 
dad,  e las  cosas  que  y son  falladas  muas  a 
tiempo  del  juyzio  que  dan  contra  e!  tenedor, 
que  non  auia  derecho  de  la  tener. 

LEI  7.  Por  qnanto  tiempo  puede  perder  el 

heredero  la  herencia,  non  la  demandando. 

Tenedor  podria  el  orne  ser  de  la  heredad 
agena,  entres  maneras.  La,  primera  es.  quan- 

vii'tucl  de  la  contestación  del  pleito  ; el  último 
responde  de  la  cosa  en  el  único  caso  de  pe- 
recer ella  por  dolo  ó colpa  del  mismo,  esta 
1.  v la  40.  D,  de  peni,  ha- red.  Sin  embargo, 
si  él  que  era  poseedor  de  buena  fe  al  princi- 
pio ha  venido  después  en  conocimiento  de 
que  la  cosa  era  agena , será  responsable  de 
ella  , de  la  misma  suerte  que  si  la  hubiese  ad- 
quirido coa  mala  le,  Bart.  en  d.  1.  40.  y en 
la  1.  38.  I),  de  reí  vind.  : csceplúese  cotí  Paul, 
de  Castr.  en  d.  1.  40.  el  caso  que  la  cosa  hu- 
biese también  debido  perecer  , hallándose  en 
poder  del  dueño ; entonces  la  buena  fe  que 
concurrió  éu  la  adquisición  escosará  al  posee- 
dor, como  dice  la  Glos.  en  la  1.  lo.  al  fin.  D. 
de  rei  vind .,  y hace  ai  propósito  la  cit.  1.  40.: 
lo  mismo  diremos  si  tuvo  justa  causa  de  liti- 
gar , según  lo  anotado  en  dichas  leyes. 

(48)  Nótese  esta  razón  : la  cit.  1.  40.  indica 
otra  , á saber , que  no  debe  precisarse  al 
poseedor  á que  abandone  la  defensa  de  sus  de- 
rechos, como  resultara  tal  vez  haciéndole  res- 
ponsable de  semejante  caso  fortuito. 

(49)  Tenemos  aquí  que  la  jieticion  de  he- 
rencia queda  prescrita  , si  un  tercero  hubiese 
poseído  por  10  años  con  buena  fe  y justo  tí- 
tulo ; y ío  mismo  se  deduce  de  la  1.  4.  C.  ¡n 
quib.  coas.  ces.  long.  temp.  prwscript.  y de 
la  1.  ult.  C.  de  edict.  Divi.  Adrián,  (olí.  Em- 
pero, á esto  se  objeta  qué  la  petición  de  he- 
rencia es  una  acción  que  no  se  concede  con- 
tra el  que  pOsee  con  título  , 1.  9.  D.  de  petit. 
luered.  ; y la  razón  consiste  , como  dice  15art. 
en  la  I.  3.  C.  <1.  tit.  , en  que  a!  instituir  di- 
cha acción  el  heredero  , se  funda  únicamente 
en  la  calidad  de  tal  y en  la  posesión  del  di- 
funto, no  importando  que  este  no  fuera  due- 
ño de  las  cosas  que  se  reclaman  , 1.  19.  D.  d. 
til.  ; al  paso  que  e!  que  posee  con  título  di- 
chas cosas,  tiene  á favor  sino  el  título  y ía 
posesión  , esto  es  , igual  derecho  que  el  actor; 
asi  pues  en  igual  caso  , dehe  ser  mejor  la  cón- 

piieiou  del  que  en  la  actualidad  posee.,  cap. 

pan  , de  Reg.  Jar.  , lib.  6.  , y 1.  9.  pr.  y 
y * • de  ¡milicia.  : esta  es,  según  Bart.  , 
a verdadera  razón  , ía  que  da  también  Bald. 
en  d.  1.4.:  ademas  el  poseedor  podrá  usar 


do  aquel  que  la  tiene,  curda  auor  derecho  en 
ella  por  alguna  razón,  e non  lo  ha.  E esto  se- 
ria, si  la  ouiesse  comprado  de  alguno  que  non 
ouiesse  derecho  en  ella,  cuydürnJo  que  era 
suya  ; o si  alguno  fuesse  establésddo  por  he- 
redero en  algund  testamento,  que  después  fues- 
se reuocado,  non  lo  sabiendo  el.  E en  talca- 
so  como  este  dezimos,  que  si  aquel  que  dize 
que  ha  derecho  en  tales  bienes  como  estos  , 
non  los  demandare  en  juyzio  fasta  diez  años 
) a aquel  que  assi  ¡os  tiene,  seyendo  en 

del  indicado  medio  de  defensa  antes  y desunes 
de  la  contestación  del  pleito,  según  el  mismo 
Bart. -en  la. i.  11.  G.  d.  tit.  , vers.  aturro  1 • 
es  pues  perentoria  esta  escepcion  , y por  to- 
mismo parece  imposible  que  la  petición  de 
herencia  quede  esciuida  por  la  prescripción  de 
10  anos,  atendido  que  semejante  prescripción 
no  procede,  sin  que  haya  título,  1.  24.  C. 
de  rei  vind.  y 1.  23.  D.  de  usucap.  Empero  á 
esto  puede  contestarse  que  hay  casos  en  que 
la  petición  de  herencia  se  concede  contra  el 
poseedor  con  título  , los  que  pueden  verse  en 
la  glos.  á el.  1.  4.  : á ios  que  allí  se  indican 
añádase  otro  , á saber  cuando  el  título  fuese 
posterior  á la  muerte  de  aquel  de  cuya  suce- 
sión se  • trata , Bald.  en  la  1.  1.  C.  de  edict , 
Divi.  Adrián,  toll.  9.  y 11.  oppos.  ; pero  la 
opinión  de  Bald.  es  allí  impugnada  por  Salic. 
y Alex.',  col.  penult. no  obstante  puede  sos- 
tenerse en  el  supuesto  que,  el  título  provinie- 
se de  aquel  que  podía  ser  reconvenido  por 
medio  de  la  petición  de  herencia,  añadién- 
dose que  la  adquisición  se  hubiese  hecho  con 
mala  te , ó pendiente  la  causa  ; como  se  coli- 
ge de  lo  que  dice  Bart.  en  d.  1.  11.  al  fin. 
También  Alex.  , cous.  73.,  vol.  5.  impugna 
la  opinión  de  Bald.  , y dice , que  si  bien  la 
petición  de  herencia  no  puede  instituirse  con- 
tra el  que  posee  con  título  , aunque  este  tí- 
tulo fuese  posterior  á la  muerte  del  difunto  ; 
con  todo,  procederá  contra  dicho  poseedor 
en  semejante  caso  la  acción  de  La  1.  últ.  C.  de 
cdiit.  DiA.  Adrián,  toll.  Competerá  sí,  la  pe- 
tición de  herencia  contra  el  que.  posee  con 
titulo  putativo  , según  Alex.  , coas.  85. , vol. 
2.,  coh  1.;  pues  que  entonces  no  cabe  el 
motivo  espresado  por  Bart.  y oíros:  y si  bien 
el  error  se  reputa  por  justo  título , por  lo 
que  mira  á !á  prescripción ; no  sucede  asi 
cuando  se  trata  dé  repeler  Ja  acción  en  de- 
manda de  la  herencia,  ó el  interdicto  quorum 
bonorum  , según  la  Glos.  y Bait.  en  la  1.  1. 
D.  quor.  Ion.,  J pruébalo  esta  1.  de  Part. 
cuando  dice  , o si  alguno  fuesse  establesado 
vnr  heredero  en  algund  testamento , que  des- 
vues  fuesse  reuocado , non  lo  sabiendo  el : añad. 
Glos.  en  d.  I.  4.  y Paul,  de  Castr.  en  la  1.  1. 
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la  tierra,  o fasta  veinte  seyendo  en  otra  par- 
te que  perdería  después  su  derecho  j e gana 
la  herencia  aquel  que  fuesse  assi  tenedor  de- 
11a  La  segunda  manera  es,  quando  aquel  que 
tiene  ios  bienes,  e la  herencia  del  finado,  ha 
razón  de  tenerla  (50),  e sabe  ciertamente  , 
que  non  ha  derecho  ninguno  en  ella,  E esto 
seria,  como  si  la  ouiesse  comprada  de  algún 
orne,  que  sopiesse  ciertamente  qi*e  non  era  su- 
ya, íiin  auia  derecho  de  venderla.  E la  ter- 
cera manera  es,  quando  salte  ciertamente  que 
non  ha  derecho  en  ella,  e demas  non  puede 

D.  pro  hcered. ; empero  lo  contrario  opinaba 
la  Glos.  en  las  11.  penult.  y ult.  D.  pro  leg., 
con  la  que  está  de  acuerdo  Eald.  en  d.  1.  24. 

C.  de  rei  vind.  , col.  1.  Alex.  cons.  89.  , col. 

3,  vol.  5.  distingue  entre  el  título  universal 
y el  singular  ; el  universal  putativo  y erróneo, 
suficiente  para  la  prescripción,  no  basta  sino 
está  prescrito  , para  escluir  la  petición  dé  he- 
rencia ; y en  este  caso  dice  que  procederá  la 
opinión  de  la  Glos.  y Bart.  en  d.  1.  1.  quor 
bon.,  al  paso  que  escluirá  dicha  acción  el  tí- 
tulo singular,  aunque  fuere  lucrativo,  debien- 
do en  este  supuesto  admitirse  el  parecer  de 
Eald.;  y la  razón  de  diferencia  consiste,  según 
el  cit.  Alex.  , en  que  contra  el  poseedor  con 
título  universal,  aunque  fuere  verdadero,  com- 
pete la  petición  de  herencia  , cual  si  ningún 
título  tuviese  , 1.  3.  4,  B.  de  peiit.  hcered. , 

junto  con  lo  anotado  allí  por  la  Glos.  Con  to- 
do advie'rtase  que  el  títulq  universal  no  pue- 
de escepcionarse  en  varios  casos  contra  el  que 
instituye  la  petición  de  herencia  ; por  ej. 
cuando  el  vendedor  no  comparece  y la  heren- 
cia se  compró  á un  precio  módico,  ó bien, 
con  mala  fe';  también  si  la  herencia  se  hubie- 
se comprado  al  fisco,  d.  1.  13.  §§.  4.  y 5.  y 
la  Glos.  en  d-  b 5.  C.  in  quib.  caus.  cese.  long. 
temp.  prccscript.  asi  pues  la  razón  de  diíé- 
reucia  que  da  Alex.  no  es  tan  concluyente  co- 
mo lé  parece , si  bieu  al  parecer  la  apoya 
nuestra  1.  de  Part-  cuando  dice,  é eslo  seria  si 
la  ouiesse  comprador  te.  Sin  embargo,  parece 
que  nuestra  ley  deberá  entenderse  de  acuerdo 
con  el  derecho  común,  y de  consiguiente,  que 
se  concreta  á los  casos  indicados  por  la  Glos. 
en  la  cit,  1.  4.  ; ó mas  bien  deberá  decirse  tal 
vez  que  el  título  putativo  , ya  universal , ya 
siuguiar  no  escluye  la  petición  de  herencia 
pues  que  entonces  falta  la  razón  iudicada  al 
principio  , á saber , que  en  igual  caso  es  me- 
jor la  condición  del  que  posee  ; y en  efecto 
no  hay  paridad  entre  el  título  verdadero  y el 
putativo  : de  lo  que  resultara  desechada  por 
nuestra  ley  la  opinión  de  la  Glos.  en  d.  1.  ult. 

D.  pro  leg.  y admitida  la  de  la  Glos.  y Bart. 
en  d.  1.  1.  D.  qu,or.  bon,.  Concluyamos  pues 

TOMO  III. 


mostrar  razón  cierta,  por  que  la  tiene,  E en 
qualquier  destas  dos  maneras  que  agora  dixi- 
mos  a postremas,  si  aquel  que  ha  derecho  en 
la  heredad,  non  la  demanda  a los  tenedores 
della  fasta  treynta  años  (51)  sabiéndolo,  (d) 
o podiendolo  fazer,  dezimos,  que  pierde  por  su 
negligencia  aquel  derecho  que  en  ella  auia  , e 
ganala  por  este  tiempo  el  otro  que  la  touo. 
Pero  el  que  fuesse  menor  de  veynte  e cinco 
años  (52),  non  podría  perder  por  este  tiempo 
sobredicho  el  derecho  que  ouiesse  en  la  bere- 

W et  podiendolo  Acad, 

que  en  aquellos  casos  en  que  la  petición  de 
herencia  compete  contra  el  que  posee  con  tí- 
tulo , quedará  prescrita  á los  10.  <5\20.  años, 
según  aquí  se  espresa  , y • lo  nota  la  Glos.  en 
d.  1.  4.  Podria  también  decirse  que  esta  ley- 
no  parte  espresamente  del  caso  en  que  se  en- 
tablare la  petición  de  herencia  ; y de  consi- 
guiente, que  pudiera  referirse  á la  acción  rei- 
vindicativa  , la  que  queda  prescrita  por  el  po- 
seedor con  título  ai  cabo  de  los  10  ó 20  años, 
d.  1.  ult.  C.  de  cdict.  Vivi  Adrián,  toll.  y 
allí  Jas.,  col.  ult.  — * Tenemos  por  induda- 
ble la  distinción  de  Alex,  entre  el  título  uni- 
versal y el  singular;  atendido  que  en  distintas 
leyes  hallamos  escrito  que  la  acción  petitiohcc- 
reditatis  se  da  contra  aquel  que  posee  como 
heredero  sin  serlo,  esto  es  contra  el  poseedor 
con  título  putativo  universal,  y contra  el  po-7 
seedor  sin  título  ( contra  illum  qui  pro  hcerede 
vel pro possessor.e possidet).  Y no  obsta  que  tan 
solo  en  ciertos  casos  compete  contra  el  com- 
prador de  la  herencia , porque  de  una  parte 
el  tituló  le  compra  y venta  es  de  suyo  singu- 
lar ; y de  otra1  parte  existe  el  poseedor  del  tí- 
tulo de  herederip,  y este  es  el  vendedor,  quien 
verificando  la  venta  ha  ejercido  el  mayor  de 
los  actos  de  heredero,  y sosteniéndola  sigue  eu 
posesión  del  mismo  título;  véase  la  adié,  á la 
glos.  1.  de  este  tit.  ■ • , 

(50)  Es  decir , título  en  virtud  del  cual  la 
obtuvo  del  que  no  era  dueño,  como,  mas  aba- 
jo se  añade  : contra  semejante  poseedor  se  da 
la  acción  peíitio  hatreditatis  útil,  1.  13.  5-  8. 
D,  de  peiit.  hcered.  El  que  pretende  haber  com- 
prado del  heredero  , parece  equipararse  al  que 
posee  como  heredero ; se  entiende  también  po- 
seer en  calidad  de  tal  el  que  dice  ser  herede- 
ro , no  siéndolo,  1.  11.  D.  d.  tit.  y allí  la 
Glos.  y Paul,  (fe  Castr.  : ahora  , si  supiere 
que  uó  era  heredero,  se  dice  que  está  eu  la 
tenencia  en  calidad  desimple  poseedor,  ségun 
la  Glos.  y Paul.  lug.  cit.  y en  particular  en  el 
caso  siguiente  de  la  ley. 

(51)  Añad.  1.  3,  C,  de  petit  haced. 

(52)  Añad.  1,  ult.  C.  in  quib.  caus.  in  inte.gr. 
restit.  non  est  necess.  y 1.  9.  tit.  ult.  de  esta  Part» 

92 


—730— 


dad,  en  tanto  que  fuesse  menor  desta  edad. 

TITULO  XV. 

DE  COMO  DEUE  SER  PARTIDA  LA  HERENCIA  EN- 
TRE LOS  HEREDEROS,  DESPEES  QUE  FUEREN 

ENTREGADOS  DELLA.  E OTROSI,  DE  COMO 
SE  DEUEN  AMOJONAR  LAS  HEREDADES, 
QUANDO  CONTIENDA  ACAF.SCIESSE  EN- 
TRE ELLOS  EN  ESTA  RAZON. 

Entregados  seyendo  los  herederos  de  ia  he- 
redad, e de  los  bienes  del  finado,  acaesce  mu- 
chas vegadas  desacuerdo  (1)  entre  ellos,  por 
razón  de  las  cosas  que  son  apoderados  lodos 
comunalmente,  por  que  por  fuerza  han  de  ve- 
nir a partición  (2).  Onde  pues  que  en  tos  tí- 
tulos ante  deste  fablamos  de  como  deuen  ser 
apoderados  los  herederos  en  los  bienes  de  aque- 
llos a quien  heredan,  queremos  aqui  dezir, 
como  los  deuen  partir  entre  si.  E mostrar  , 
que  cosa  es  esta  Partición.  E que  pro  viene 
de  ella.  E quien  son  aquellos  que  la  pueden 
demandar.  E a quien.  E quales  cosas  pueden 
partir.  E quales  non.  E en  que  manera  deue 

(1)  Toda  comunión  suele  dar  lagar  á la  dis- 
cordia : afiad.  1.  26.  D.  de  s ervit.  urb.  prccd 
1.  77.  §.  20.  D.  de  leg.  2.  y 1.  26.  §.  4.  D. 

. de  condict.  indeb. 

(2)  En  efecto , los  negocios  que  pesan  so- 
bre muchas  personas  son  desempeñados  pere- 
zosamente : natural  es  mirar  con  negligencia 
las  cosas  comunes , considerándose  por  lo  re- 
gular como  ageuo  aquello  que  solidariamente 
no  nos  pertenece  : por  fin  el  que  codicia  la 
porción  agena  descuida  la  suya  propia , 1.  2. 
C.  quand.  et  quib.  quart.  pars  debeat. , asi  es 
que  ha  recibido  el  encomio  de  la  ley  la  divi- 
sión entre  hermanos  hecha  de  coman  acuer- 
do , 1.  ult.  D . fam.  ercisc. 

(3)  Pues  que  donde  la  comunión  no  existe, 
la  división  no  cabe  , 1.  6.  D.  de  reb.  eor.  y 
allí  Bart. 

(4)  V.  i.  2.  C.  quand.  et  quib,  quart.  pars ; 
no  obstante  , conviene  á veces  permanecer  en 
comunión,  1.  14.  §.  2.  D.  conirn,  div.  Añáda- 
se , que  el  acto  de  la  división  es  justo  título 
para  prescribir,  1.  4.  §.  1.-  D .,pro  suo,  g!os. 
ult.  y allí  Flor,  en  la  1.  36.  D.  fam.  ercisc ., 
Glos.  y allí  Paul,  eu  la  1.  t.  C.  comm.  utr. 
jad.  y Bart.  en  la  l.  29.  D.  de  usucap. , col.  2. 

(3)  Como  queda  dicho  en  el  proemio  de  es- 
te título,  S.  Ambros.  en  el  libro  deAbrahan, 
cap,  3.  , dice,  divide , ut  potius  maneat  ami '*■ 
cilia  : indivisa  domus  ditos  non  sustinet.  Añad. 
1.  34.  §.  1.  , vers.  sin  autem  non  in  auro , C. 
dé  donat. 


ser  fecha  la  partición.  E de  si  diremos,  e mos- 
traremos, que  poder  ba  el  Juez,  ante  quien 
vienen  a pleylo  los  herederos  en  razón  desta 
partición. 

IdEY  1.  Que  cosa  es  partición,  e que  pro  vie- 
ne delta. 

Partición  §s  departimiento  que  fazen  los 
omes  entre  si,  de  las  cosas  que  han  comunal- 
mente (3)  por  herencia,  o por  otra  razón.  E 
viene  ende  grand  pro  (4),  quando  es  fecha  de- 
rechamente. Ca  se  tiran  por  ella  desacuerdos 
(5)  muy  grandes,  que  nascen  entre  los  ornes 
a las  vegadas,  por  razón  de  las  cosas  que  han 
de  so  vno  ; e tienese  cada  vno  por  pagado  con 
.su  parte,  quando  la  ha,  e alíñala  mejor;  e 
aprouechase  mejor,  e mas  della. 

IiEY  S.  Quien  son  aquellos  que  pueden  deman- 
dar partición  ,.e  a quien;  e quales  cosas  pue- 
den partir  , e quales  non  , e en  que  manera. 

Cada  vno  de  los  herederos  (6)  que  ha  de- 
recho de  heredar  los  bienes  del  finado,  puede 

(6)  Qué  dirémos , si  uno  de  los  herederos 
fuese  pródigo  y sobre  él  hubiese  recaído  la 
interdicción  judicial  ? Este  no  podrá  promover 
la  división,  según  la  1.  18.  pr.  D.  de  castr. 
pee.  , cuya  ley  dice  ser  única  en  la  materia 
Bald.  en  la  1.  14.  C.  de  sacros.  Eccles.  El  me- 
nor de  25.  años  y ó su  curador , podrán  pe- 
dir la  división  , como  parece  probarlo  la  1.  38. 
D.  fam.  ercisc. ; lo  que  deberá  eutenderse  en 
el  supuesto  que  fuese  la  división  útil  al  me- 
nor ó adulto;  de  otra  suerte,  ni  este,  ni  su 
tutor  ó curador  podrán  instarla  , si  bien  los 
demas  herederos  tienen  derecho  para  promo- 
verla ,1.  17.  G.  de  prwd.  min.  , 1.  20.  D.  de 
auct.  tut.  , Bart.  eu  d.  1.  2.  C.  quand.  et  quib. 
quart.  pars  , y allí  latamente  Luc.  de  Pen.  col. 
3.  y 4.  , Jacob,  de  Arec. , Cyu.  y Bald.  en  la 
I.  1.  C.  si  adv.  transaction. , el  mismo  Bald. 
eu  la  1.  1.  D.  de  reb.  cor.  ,,Bart.  y DD.  e,]  ^ 
1.  14.  D,  pro  soc.  , Glos.  y Bart.  en  d.  I.  14. 
C.  de  sacro$.  Eccles.  y Juan  Andr. , adiciones 
al  Specul.  ti t r de  Curator.  , en  la  rubr.  Lo  mis- 
mo dirémos  del  loco  que  del  menor  , Bald.  eu 
d.  1.  14.  vr.,  pues  que  goza  de  los  privile- 
gios de  la  menor  edad , Glos.  en  la  1.  2.  C. 
de  curat.  fur.  En  cuanto  á la  Iglesia  , vease 
la  cit  l 14.  — *Los  tutores  y curadores  no 
pueden  provocar  la  división,  porque  ella  vie- 
ne á parar  á la  euageuaciou  , la  que  les  está 
prohibida  respecto  de  los  inmuebles , á uo  ser 
por  causa  probada  de  necesidad  ó utilidad  y 
mediante  la  autorización  dei  juez.  De  aqui  se 
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demandar  a los  oíros  que  los  partan  entre  si. 
(a)  E pueden  ser  partidos  (7)  estos  bienes,  se- 
gún manda  el  testador  en  su  testamento,  quan- 
do  lo  fizo  ; o si  murió  sin  manda,  deuen  par- 
tir-la  herencia  del,  segund  dizen  las  leyes  que 
Pablan  en  esta  razón  , en  los  títulos  (8)  que 
son  puestos  de  suso.  Pero  si  en  los  bie- 
nes del  testador  fueren  falladas  algunas  co- 
sas malas  (9),  assi  como  ponzoñas  (10),  o ma- 
las yernas,  o dañosas  melezinas  (11),  o libros, 

(a)  Fa  deben  seer  partidos  Acad. 

sigue  que  podrán  instar  la  división  de  la  he- 
rencia siempre  que  lo  exigiere  la  necesidad  ti 
fuese  muy  útil  al  hudrf'ano , debiendo  enton- 
ces el  magistrado  interponer  su  autoridad  ; sí- 
guese también  que  si  la  herencia  consiste  úni- 
camente en  caudales  y muebles  , podrán  pro- 
vocar la  división  sin  espresar  ni  probar  causa 
alguna.  — Veamos  ahora  si  puede  ó no  pres- 
cribirse esta  acción  que  la  ley  concede,  á ca- 
da uno  de  los  herederos  , a!  efecto  de  pro- 
mover la  división.  Conviene  distinguir  en  este 
punto  í ó los  bienes  hereditarios  se  hallan  po- 
seídos por  un  tercero  ; ó por  uno  de  los  co- 
herederos , quien  los  tiene  en  calidad  de  co- 
munes ; ó en  fin  por  un  coheredeio  que  los 
posee  esclusivamente  en  su  nombre  , como 
dueño  in  solidum.  En  el  primer  caso  , no  se 
ve  razón  por  que  el  tercero  deje  de  prescri- 
bir los  bienes  hereditarios , cual  lo  verificara 
respecto  de  cualesquiera  otros  que  no  tuvie- 
sen semejante  calidad  ; y entonces  la  pres- 
cripción dejará  indirectamente  sin  efecto  la 
acción  dicha.  En  el  segundo  caso  la  prescrip- 
ción no  cabe  , pues  que  por  medio  del  cohe- 
redero que  posee  en  común,  siguen  los  de- 
mas en  la  posesión  , 1.  2.  tit.  8.  iib.  11.  Vov. 
Rec.  En  el  último  supuesto  , la  prescripción 
procede  contra  los  coherederos  que  dejan  que 
otro  coheredero  posea  esclusivamente  en  su 
nombre  , y la  acción  , como  mista  de  real  y 
personal  cesará  á los  30  años  , 1.  5.  del  cit. 
tit. 

(7)  Concuerda  con  la  1.  2.  D.  fam.  ercisc. 

(8)  En  los  tits.  1.  y 13.  de  esta  Part. 

{9}  Concuerda  con  la  1.  4-  §.  i.  D. fam.  er- 
cisc. : asi  pues  estas  cosas  no  vendrán  com- 
prendidas en  la  acción  con  que  se  demanda  la 
herencia,  Bald.  en  d.  1. 

(10)  Antiguamente  en  Marsella  se  custodia- 

ba cu  un  lugar  público  el  veneno  templado 
con  la  cicuta  para  darlo  á los  reos  de  pena 
capital  , como  dice  Flor,  citando  á Valer. 
Max.  en  d.  1.  4.  §.  1.  . 1 

(11)  Esceptúense  aquellas  que  mezcladas  con 
alguna  otra  sustancia  pudiesen  servir  eu  cali- 
dad de  medicamentos  , 1.  17.  tit.  5.  Part-  5. 

(12)  A estos  los  llama  e!  Jurisconsulto  en 


o escrituras  de  encantaciones  malas  (12),  0 
otras  cosas  de  aquellas  que  son  defendidas  que 
non  vsen  los  omes  dellas,  non  las  deuen  partir 
entre  si ; ante  dezimos,  que  las  deuen  quemar, 
e destruir  (13).  Otrosí,  si  fallaren  en  los- bie- 
nes de  la  heredad  algunas  cosas  que  fuessen 
mal  ganadas,  nssi  como  si  aquel  que  las  ga- 
no, fue  orne  que  recibió,  o tuuo  en  su  po- 
der algunas  rentas  de)  Rey,  e furto  algo  dellas 
(14),. o si  furto,  o robo , o fonjo  a otro  orne 
alguna  cosa,  o lo  gano  de  vsura  (15)  non  lo 

la  cit.  1.  4.  §.  1. , libros  impróbate  lectionisi 
tales  son  los  que  versan  sobre  magia  ó sorti- 
legios , como  se  diceen  la  caus.  26.  q.  “2., 
donde  Archkl.  en  eJ  cap.  qui  sine  , dice  lo 
mismo  del  arte  que  se  llama  notoria , por  la 
que  se  pretende  leer  en  lo  venidero,  arte  qne 
es  vana  .v  prohibida,  Sto.  Tom.  2.  2,,  questi 
96.  art.  1. 

(13)  Asi  proceden  generalmente  los  confe- 
sores : hace  al  propósito  la  1.  6.  §.  1.  C.  de 
hceret. 

(14)  Concuerda  con  la  cit.  1.  4.  §.  4.,  vers. 

sed  et  si  quid  ex  peculatu ; añad.  1.  6.  tit.  26. 
Part.  2,  ' 

(15)  Por  aqui  se  ve  que  se  desecha  la  opi- 
nión de  aquellos  que  querían  que  también  se 
dividiese  entre  los  herederos  lo  adquirido  por 
medio  de  contratos  usurarios  , si  bien  podía 
demandárseles  por  la  condictio  indebili  * ó en 
fuerza  del  can.  de  usur.  : sostuvieron  esta  opi- 
nión Jac.  Aret. , Ricard.  y Bald.  en  la  1.  8.  C. 
fam.  ercisc.  y los  mismos  junto  eou  Florian. 
y Alber.  en  la  cit.  L 4.  §.  1.,  Odofr.  en  d. 

1.  sostenia  por  el  contrario  que  las  usuras  no 
venian  comprendidas  en  la  división  de  la  he- 
rencia , diciendo  , que  si  el  padre  al  último  de 
su  vida  declara  que  cuanto  tiene  lo  adquirió 
á título  de  usura  y nianda  que  se  restituya  á 
aquellos  á quienes  corresponda , y caso  que 
no  parezcan  , á los  pobres , dejando  única- 
mente á sus  hijos  su  bendición  ; en  este  caso, 
dice,  que  tales  hijos  no  dividirán  entre  .sí  la 
herencia  : asi  opinan  también  , Rofr.  en  el  tit. 
fam.  ercisc.  §.  quantum  est , Salic.  en  d.  1. 
8.  , apoyándose,  en  que  según  Ja  cit.  1.  4.  §. 

2.  lo  injustamente  adquirido  no  debe  dividir- 
se : de  ia  misma  suerte  opinan  Guido  de  Su- 
za  citado  por  Alber.,  Juan  de  Anau.  en  la 
rubr.  de  usuris  , al  fin,  y Socio.  , cons.  127., 
col.  pennlt.  , vol.  3.  : esta  es  la  opinión  que 
nuestra  ley  aprueba.  Vúanse  sobre  la  materia 
Bald.  en  la  1.  6.  C.  de  bon.  que  lib.  , pr., 
col.  1.  , yers.  modo  quero  , Alex.  en  la  1.  24. 
D.  de  acquir.  poss.  y Paul,  de  Castr.  en  la  1. 

3.  D.  ad  leg.  fule. , vers.  ítem  nota  hic  argu - 
mentum. 
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dcuen  partir  entre  si  ios  herederos ; ante  de-  gano,,  no  sea  penada  por  ellas  (18)., 
zimos,  que  deuen  tornar  (16),  e dar  estas  co- 

sas  atales  a aquellos  cuyas  fueren,  o a los  que  IdElf  3.  Quedes  gatuincias  es  íenudo  elvnher- 
lo  suyo  ouieren  de  heredar,  E si  non  supieien  thuho  de  partir  cotí  el  otro . 

ciertamente,  cuyas  fueron  estas  cosas  que  fues- 

sen  assi  ganadas,  estonce  se  deuen  dar  por  Utos  Lodas  Jos  cosas  que  el  fijo  ganare  en 

(17) ; porque  el  anima  de  aquel  que  assi  las  • mercadería  (19)  con  e!  auer  de  su  padre 

(16)  En  este  caso,  pues  , no  será  mejor  la  miss.  , Cardiu.  é Imol.  en  d.  Clement.  2,,  So- 
condiciou  del  que  posee:  hace  al  propósito  lo  cía.  en  d.  coas,  col,  tO. , el  Arzobispo  FJo- 
que  dice  Bald.  en  la  1.  1.  al  fin  C.  , pro  soc.,  reutiuo,  part.  2.  tit.  2.  cap.  6.  al  fin  y Sii- 
á saber,  que  el  obispo  podrá  precisar  á la  vestr.  en  la  sum.  en  la  parte  restiliúio',  la  8., 
restitución  de  las  usuras  al  socio  que  , si  bien  vers.  8.  quccritur. 

no  intervino  én  los  contratos  usurarios,  par-  . (18)  Si  el  difunto  se  arrepintió , durante  su 

ticipó  de  los  celebrados  por  su  compañero  , vida  y quiso  restituir  todo  lo  injustamente  ad- 

alega la  1.  34.  D.  pro  soc.  y á Martin.  Sitian,  quirido  á título  de  usuras  ó de  otra  suerte  ; no 
Puede  de  esta  ley  de  Part.  deducirse , que  obstante  de  esto  no  quedará  libre  su  alma 
caso  de  haber  amayorazgado  el  testador  algu-  mientras  no  se  verifique  ia  restitución  com- 
na  cosa  iiegalmeute  adquirida , no  deberán  pleta  , auuque  otro  se  hubiese  encardado  de 
entregarla  los  herederos  al  nombrado  para  su-  efectuarla  j según  Sto.  Tom.  4.,  dist.  13., 
ceder  al  mayorazgo  : empero  obsta  la  l.  45.  quest.  1.  , art.  1.  quest.  3. 

§.  1.  D.  de  leg.  1. , junto  con  lo  que  allí  di-  (19)  [Esta  materia  de  las  colaciones , com- 

ee Paul,  de  Castr.  vers.  in  légalo  autern  cer-  plicada  en  el  derecho  romano , por  las  suce- 
tce  speciei.  Qué  dire'mos , si  el  testador  ama-  sivas  variaciones  que  esperimentó  desde  el 
yorazgare  un  territorio  con  todo  lo  que  eu  él  edicto  del  pretor  hasta  Justiniano  , se  nos  pre- 
posee ? Vendrán  entonces  comprendidos  los  senta  oscura  é incompleta  en  nuestro  código, 
predios  que  poseia  con  mala  fe  ? Decide  ne-  mayormente  para  el  caso  de  ser  testamentaria 
gativamente  Bald.  en  la  rabr.  C.  de  verb.  sig-  la  sucesión.  Empero  las  leyes  de  Toro , sin 
nif  , vers.  quid  ergo.  separarse  en  el  fondo  de  los  principios  capi- 

(17)  Añad.  cap.  cum  tu , de  usur.  y cap.  tales  que  aquise  sientan,  han  simplificado  es- 
cum  sit , de  jud.  Esta  distribución  se  hará  por  te  punto , llenando  al  mismo  tiempo  los  vacíos 
los  albaceas,  ó por  el  obispo?  V.  Juan  Andr,  mas  principales;  véase  el  apéudice  que  va  al 
en  el  cap.  ult.  de  testam. , lib.  6.  Deberán  los  fin  del  título  8.  de  esta  Part.  Adviértase  que 
bienes  distribuirse  entre  los  pobres  del  lugar,  las  ganancias  de  que  habla  esta  ley  y sobre  las 
donde  se  ejerciéronlas  usuras  ó robos , ó bien  cuales  discurre  Greg.  López  eu  esta  glos. , no 
entre  los  del  domicilio  del  difunto?  V.  Juan  pueden  referirse  á las  donaciones,  sino  que 
de  Anan.  , citando  ,el,  cons.  32.  de  Feder.  en  junto  con  el  capital  se  agregarán  al  patrimo- 
d,  cap.  cum  tu,  col.  4.  y 5.  Será  admisibié  nio paterno  para  calcular  las  mejoras].  Tene- 
la  composición  en  esta  materia?  Paul,  Eleaz.  mos  aquí  espreso  que  todo  cuanto  adquiere  el 
en  la  Clement.  2.  de  posn.  et  remiss.  sostieue  h\jo  con  los  capitales  del  padre  , lo  adquiere 
que  no  es  admisible  ; síguele  Imol.  deducien-  para  este  en  calidad  de  peculio  profecticio  lo 
do  de  aqui  que  son  de  ningún  efecto  asi  en  mismo  se  establece  en  ia  I.  7.  tit.  4.  lib.  3. 
el  foro  estenio  como  en  el  interno  las  cora-  del  Fuero  Real ; y asi  lo  deciden  la  Glos.  en 
posiciones  que  se  verifican  con  los  herederos  la  1.  6.  pr.  de  bpn.  quee  lib.  y el  Speeui.  tit. 
de  los  usurarios  , reg.  peccalum  , de  rcg.  jur.  de  jud.  , §.  sequitur  , vers.  quod  si  alter  fiho- 
lib.  6. , y son  de  este  parecer  Bald.  en  la  1.  rum.  Asi  pues  parece  , como  indica  Diego  del 
13.  C.  de  furt.  y Juan  de  Anan.  en  el  cap.  Castillo  en  la  1.  29.  de  Toro,  glos- 

cum  sit , de  jud.  : empero  Cardin.  en  d.  Cíe-  por  esta  ley  de  Part.  se  desecha  la  Opinión 
ment.  2.  5,  notab.  sostiene  que  el  obispo  po-  general  de.  los.DD.  , quienes  en  este  punto 
drá  transigir,  cuando  la  cantidad  fuere  in-  distinguían  , calificando  de  peculio  profecticio 

cierta  ; mas  no  si  es  cierta , arg.  cap,  quam-  la  adquisición  eu  cuanto  proviniera  de  ios  ca-  - 

quam  , vers.  cceterum , de  usur.,  lib.  6.,  y de  pi  tales  , y de  adventicio,  en  cuanto  fuere  re- 

esta  suerte  opina  también  Aug.  en  su  disput.  saltado  de  la  industria  del  hijo  , no  sujetán- 

que  empieza  , hastensis  miles ; véase  sobre  es-  dola  de  consiguiente  á colación  en  este  caso  : 

to  Socio,  eu  el  cit.  cons.  127. , col.  3.  y 4.  asi  opinaba  Jac.  Butric.  en  d.  1.  6.  vsiguién- 

Acerca  de  si  caben  eu  el  Papa  facultades  pa-  dolé  Bart.  y la  generalidad  de  los  DD. , y en 
ra  absolver  en  el  caso  de  que  se  trata  , aun-  estos  términós  deciden  Bald.  y el  mismo  Bart. 
que  no  se  verifique  la  restitución  íntegra,  en  ia  auth.  ex  testamento , C.  de  collat.  Difu- 

véanse  el  Host.  en  el  cap,  2.  de  peen,  et  re~  sámente  se  ha  escrito  sobre  esta  materia  : So- 
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(20)  seyendo  en  su  poder,  todas  las  deue  aduzir 
a partición  con  los  otros  bienes  que  fueron  de 
su  padre,  e partirlas  con  los  otros  hermanos. 
Otrosi  dezímos,  que  la  dote  (21),  o el  arra 

cin.  en  particular,  cous.  92.  vol.  1.  coi.  au- 
tepenult.  y sig,  la  trata  con  esteusion  y dis- 
tingue cinco  casos.  Primero,  cuando  el  pa- 
dre no  queriendo  negociar  por  sí , pone  á su 
hijo  al  frente  del  comercio  , para  que  en  su 
nombre  lo  ejerza  ; en  este  caso  , dice  , todas 
las  ganancias  serán  profecticias  , pues  que  el 
hijo  obra  como  administrador  de  su  padre 
contra  quien  tienen  lugar  las  acciones  íns- 
titoria  y exercitorla  , Instit.  tit.  quod  cum 
eo , y hace  al  propósito  la  L 55.  D.  de 
procurat. ; aíiad.Bald,  en  la  1.  13.  C.  farn.  er- 
cise.,  col.  1.  vers.  qucero  hic , donde  dice 
que  si  el  peculio  recibe  incremento,  este  se 
considera  de  la  misma  naturaleza,  que  aquel, 
arg.  I.  40.  D.  de  pecul.  ; y si  se  dijere,  aña- 
de el  mismo  Bald. , que  el  resultado  del  tra- 
bajo es  peculio  adventicio,  lo  concederé,  cuau- 
do  el  hijo  obre  en  su  nombre,  ó para  sí , pe- 
ro no  en  este  caso  en  que  parece  trabajar  pa- 
ra el  padre,  alado  que  sus  operaciones  tienen 
por  base  los  capitales  que  son  del  dominio  de 
este,  arg.  1.  48.  de  oper.  libert. : y queda  lo 
dicho  fuera  de  duda,  según  el  mismo  Bald. , 
fijando  la  vista  en  el  caso  contrario  , esto  es , 
si  suponemos  que  en  vez  de  ganancias  hubo 
pérdidas  ; en  este  caso  los  demas  hijos  no  po- 
drán pretender  que  el  que  tuvo  el  peculio  las 
resarza , sino  que  deberán  recibir  el  peculio , 
tal  como  exista,  d.  1.  13.  En  este  primer  ca- 
so procederá  sin  dificultad  nuestra  ley  de  Part.: 
véase  acerca  de  él  al  mismo  Socin.,  cons.  162., 
yol.  2.  El  segundo  caso  que  pone  Socin,  con- 
siste en  que  el  padre  no  queriendo  negociar 
suministra  capitales  al  hijo,  y para  que  logre 
mayor  crédito,  consiente  en  que  uegocie  en 
su  nombre:  entonces,  dice,  deberán  partirse 
las  ganancias,  según  la  teoría  de  Bart- , Bald. 
y otros,  teoría  que  es  la  general  y de  la  que 
he  hecho  mención  mas  arriba.  El  tercer  caso 
es  cuando  el  padre  entrega  caudales  al  bijo  en 
calidad  de  peculio  profecticio,  para  que  dis- 
ponga de  ellos  libremente,  y deja  que  nego- 
cie con  ellos,  pero  sin  dar  su  consentimiento 
espreso  ; resultaudo  de  aquí  obligado  el  padre 
por  el  contrato  del  hijo,  en  fuerza  de  la  ac- 
ción tributoria , hasta  donde  alcance  el  mis- 
mo peculio  ; y que  si  bien  concurre  con  los 
demas  acreedores,  no  puede  deducir  antes  sus 
créditos;  tot.  tit.  D.  de  tribut.  : en  este  caso 
también  según  Socin.,  tendrá  su  aplicación 
la  teoría  general.  El  cuarto  caso  es  cuando  el 
hijo  i-ecibe  dinero  de  su  padre  y negocia  sin 
conocimiento  del  mismo  : entonces  el  padre 


(22),  o la  donación  (23),  t|ue  el  padre  diere 
en  casamiento  a alguno  de  sus  fijos,  se  deoe 
contar  (24)  en  la  parle  de  aquel  a quien  fue 
dada  ; fueras  ende,  si  el  padre  dixesse  seña- 

está  tenido  por  la  acción  de  peculio,  pero  de- 
ducirá lo  que  acredite,  Instit.  tot.  tit.  quod 
cum  eo  : y en  este  caso,  también  .procederá  la 
cit.  opinión  general.  El  quinto  caso  es,  cuan- 
do el  hijo  toma  ocultamente  caudales  de  su 
padre  y negocia  cou  ellos  este  caso  es  dispu- 
table, según  el  mismo  Socin.,  pero  al  fin  con- 
cluye que  también  tiene  lugar  en  él  la  citada 
opinión  general..  Es  digna  de  meditación  esta 
materia  y en  particular  la  distinción  que  ha- 
ce Socin.,  tanto  mas  cuanto  nuestra  ley  de 
Part.  habla  en  términos  generales  y siu  distin- 
guir: empero,  tal  vez  por  razón  de  equidad,  de- 
bería interpretarse  á tenor  de  la  distinción  pro- 
puesta, mayormente  atendido  que  nuestras 
leyes  de  Part.  califica u de  peculio  adventicio 
lo  que  el  bijo  adquiere  con  su  trabajo  ,1.5. 
tit.  17.  Part.  4. , donde  puede  verse  lo  que 
sobre  esta  cuestión  dije.  ¿Quédirémos,  si  muer- 
to el  padre;  negociare  uno  de  los  hermanos? 
¿Deberá  hacer  partícipes  de  las  ganancias  á los 
demas  ? V.  Bald.  en  la  1.  4.  C.  comm.  utr.jud. 
y Dec..  cons,  255.  _ . „ ■ 

(20)  En  caso  de  duda , se  presumirá  que 
procede  de  los  bienes  del  padre  ? V.  Juan  de 
Plat-  en  la  1.  7.  ál  fin  , C.  de  jur  fisc.y  quien 
alega  la  Gios.  en  la  1.  6.  C.  de  bon.  quce  lib. 
Alex.  cons.  3í.  vol.  4. , dice,  que  debe  echar- 
se mauo  de  conjeturas , y que  en  caso  de  du- 
da se  presumirá  proceder  de  los  bienes  pa- 
ternos. . 

(21)  Aiíad.  1.  1.  y tot.  tit.  D.  de  collat.  dot. 
1.  4.  C.  de  collat.  y 1.  29.  de  Tóro. — 'Véase 
el  apéndice  al  tit.  8.  de  esta  Part.  n.  11.  y la 
nota  ni. 

(22)  De  la  donación  propter  nuptias,  se  tra- 
ta en  la  l.  1.  tit,  11.  Part.  4.  : anací.  1.  17. 
C.  de  collat.  y d.  I.  29. 

(23)  Entiéndase  de  la  donación  con  causa, 
Glos.  y la  generalidad  de  los  DD.  en  la  auth. 
ex  testamento  C.  de  collat.  : y en  efecto,  asi 
lo  indican  aquellas  palabras  que  se  leen  en  se- 
guida , que  el  padre  diere  en  casamiento  ; á 
mas  de  que  de  la  donación  simple  se  trata  en 
la  ley  siguiente. 

(24)  Verifícase  pues  la  colación  de  la  dote 
por  imputación  , 1.  5.  C.  de  collat.  : hácese 
también  llevando  al  acervo  comuu  la  misma 
cosa  dotal , 1.  12.  C.  d.  tit.  : algunas  veces 
también  cediendo  la  acción  , aunque  sea  ine- 
ficaz , auth.  quod  locum , C.  d.  tit.  y 1.  1. 

5.  D.  de  collat.  dot.  ; y dando  por  libres  de  la 
obligación  á los  herederos , si  la  dote  no  se 
hubiese  satisfecho  , 1.  2.  C.  d,  tit. , Bart.  en 
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la  í.  1.  §.  8.  D.  de  collat.  dót.  y en  la  1.  6. 
d.  tit.  : y cuando  la  hija  hubiere  recobrado 
la  dote,  la  colación  se  verificará  llevando  ai 
acervo  coman  la  misma  cosa  dotal,  según  Ba  a. 
en  d.  1.  5.  y v.  i.  5.  §.  i - D.  de  collat.  dot. 
donde  también  se  trata  de  la  mora  en  verifi- 
car la  colación  , sobre  lo  cual  pueden  verse 
también  Bart.  en  d.  1.  j Socm.  cons.  64-,  yol. 
1.  Sobre  el  modo  de  deducirse  ros  gastos  he- 
chos en  la  dote  , véanse  1.  5.  §.  5.  D.  d.  tit., 
Bart.  allí,  y Socin.  en  el  cit.  cons.,  vers.  6. 
c'ondusio.  Si  el  predio  dotal  hubiese  aumenta- 
do de  valor  por  el  mero  cambio  de  los  tiem- 
pos , deberá  traerse  á colación  , por  todo  su 
valor  actual,  deducidas  las  mejoras,  Paul,  de 
Castr.  en  la  1.  20.  C.  de  collat lhndado  en  la 
misma  ley  : asi  como  deberá  también  confe- 
rirse por  el  valor  que  tenga  y lio  mas , caso 
que  hubiese  disminuido  de  precio  por  igual 
causa  , d.  1.  20.  y Socin.  eu  el  cit.  cons.,  vers, 
7.  concias io.  Empero,  si  el  predio  recibió  au- 
mento de  valor  , á causa  de  plantaciones  que 
en  él  se  hicieron  , y por  una  cantidad  mayor 
que  la  que  se  gastó  para  este  objeto,  ese  au- 
mento no  queda  sujeto  á colación  , porque  se 
reputa  adventicio.  Paúl,  y DD.  lug.  cit.  y 
Socin.  en  d.  cons. , vers.  8.  conclusio. 

Qué  dírémos  si  la  dote  ha  desaparecido  sin 
culpa  de  la  hija  , ya  por  insolvencia  del  ma- 
rido, ya  por  aluvión  ó cualquiera  calamidad? 
Bald.  Nov.  tratado  de  dote  , chart.  9.,  fcol.  2. 
dice  , que  entonces  no  se  imputará  á la  legí- 
tima ; porque  en  tal  caso  el  padre  estaria  obli- 
gado á dotar  nuevamente  á la  hija,  si  se  ha- 
llare eu  disposición  de  hacerlo,  auth.  sed 
quamvis , C.  de  rei  uxor.  act.  Si  el  abuelo 
paterno  dotó  á la  nieta , viviendo  su  hijo, 
padre  de  la  misma  , esta  imputará  semejante 
adote  á la  legítima  que  le  corresponde  en  los 
bienes  de  su  padre  ? Discuten  latamente  esta 
cuestión  Ang.  y Alex.  en  la  1.  91.  D.  ad  leg. 
falcid.  : parece  que  debernos  distinguir  en  es- 
te punto  , atendiendo  á si  el  abuelo  dio  el  ado- 
te  por  consideración *á  la  nieta,  ó por  contem- 
plación al  padre  de  ella  : en  ei  primer  caso 
no  procedería  la  colación  , pero  sí  eu  el  se- 
gundo , cual  si  la  nieta  hubiese  sido  dotada 
por  su  mismo  padre  , asi  como  en  el  supuesto 
de  dudarse  de  la  intención  dfcl  abuelo,  1.  10. 
§.  6.  D.  de  vulg.  Empero,  esto  no  será  apli- 
cable á Dosotros  , atendido  que- por  las  leyes 
de  nuestro  reino  el  hijo  sale  de  la  patria  po- 
testad , mediante  el  matrimonio  .-  eu  efecto,  el 
gravámen  de  dotar  á la  nieta,  qiie  por  dere- 
cho antiguo  pesaba  sobre  el  abuelo,  por  tener 
al  hijo  bajo  su  poder,  1.  6.  D.  de  collat.  bon. 

> allí  Bart.  y l.  8.  tit.  11.  Part.  4.,  este  gra- 
vámen , digo , ha  desaparecido  y de  consi- 
guiente no  podrá  llamarse  profecticia  respecto 
del  padre  la  dote  que  la  nieta  recibe  del  abue^ 


10 , y de  consiguiente  no  se  le  imputará  en  la 
sucesión  de  aquel,  arg.  de  lo  anotado  por  la 
Glos.  en  ja  1.  6.  §.  5.  D.  de  acquir  hcered . 
vers.  faciet  hmredem , Bart.  eu  la  1.  91.  pr. 
D.  de  leg.  \.  y y,  Alex.  en  d.  1.  col.  14.  y 

1 5.  y en  el  cons.  31.  yol.  4. 

Si  la  bija  premuriese  al  padre  dejando  hi- 
jós  , estos  deberán  imputar  la  dote  de  su  ma- 
dre á la  legítima  que  les  corresponde  sóbrelos 
bienes  de  su  abuelo?  Asi  opina  Bart.  eu  d.  I. 
91.,  D.  ad  leg:  falcid.,  col.  peuult.,  funda- 
do en  las  11.  19.  C.  de  collat.  y 29.  C.  de  inoff. 
testam.  y en  otros  argumentos  que  allí  pueden 
verse  ; de  los  que  se  colige  que  librándose  hoy 
d.a  de  la  patria  potestad  la  hija  por  medio 
del  matrimonio , y de  consiguiente,  saliendo 
la  dote  del  patrimonio  del  padre  , se  colige, 
digo  , que  los  hijos  de  la  misma  hija  sucede- 
rán á la  dote , sin  traefla  á colación  , cuando 
sean  llamados  á la  herencia  del  abuelo,  y en 
estos  términos  lo  decide  Paul,  de  Castr.  en  uu 
caso  en  que  se  trataba  de  una  ley  parecida,  y 
síguéle  Dec.  en  la  1.  19.  C.  de  collat.  Sin  em- 
bargo, parece  que  la  colación  tendrá  lugar  en 
el  indicado  supuesto,  atendida  la  1.  29.  de 
Tor.  , vers.  ellos  e siis  herederos.  Véase  sobre 
está  materia  Alex.  coíis.  23. , yol.  4.  Por  lo 
que  mira  á si  el  derecho  de  conferir  se  trans- 
mitirá á los  herederos , véase  la  1.  6.  D.  de 
collat.  bon.  y allí  Bart. 

Supóngase  que  ei  padre,  habiendo  dado  una 
dote-  crecida  á la  hija,  la  instituyó  en  una  pe- 
queña parte  , nombrando  herederos  de  todo 
lo  restante  á los  demas  hijos  : ¿deberá  en  este 
caso  la  hija  traerá  colación  la  dote,  si  quiere 
percibir  dicha  parte  ? Suscita  esta  cuestión 
Baf.  Fulgos.  en  la  1.  9.  C.  de  collat.  col.  pe- 
uult. y concluye  que  si  pudiese  presumirse 
que  el  haberla  instituido  el  padre  en  tan  pe- 
queña parte  fue  por  consideración  á lo  creci- 
do de  la  dpte  , no  tendrá  lugar  la  colación, 
arg.  1.  29.  §.  1.  D.  fam.  ercisc.  ; empero,  si 
no  constare  la  intención  del  testador  en  este 
punto , la  colación  es  indispensable , á no  ser 
que  la  hija  quiera  reuunciar  á la  herencia, 

11.  peuult.  y ult.  D.  de  collat.  dot.,  y hace  al 
propósito  la  1.  2.  §.  5.  D.  de  collat.,  donde  se 
lee  ; ñeque  indignan  eos , si  plus  conferant  el 
minus  accipiant , quia  in  polestate  eorum  fue~ 
rit  bonarum  possessionem  a nú  Itere  ; aña  . a 
cit.  1.  29,  de  Tor. , vers.  pero  si  se  quisieren 

apartar  de  la  herencia.. 

Sin  embargo , si  la  hija  fuese  mejorada  en 
el  tercio  y quinto  j aceptare  la  mejora  , re- 
nunciando  á la  bprentíia  , parece  que  no  debe- 
rá traer  á colación  la  dote  , como  resulta  de 
lo  anotado  por  Jas-  en  ía  1.  9.  G.  de  collat. 
Ion.  , col.  12.  , á uo  ser  que  la  mejora  juntó 
con  la  dote  perjudicara  á h.  legítima  de  los  de- 
mas hijos ; pues  en  este  caso  se  rescindiría  di- 
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ladamente,  quando  geladaua,  o en  su  testa- 
mento, que  non  quería  (25)  que  gela  contas- 
sen  en  su  parle.  E esto  ha  logar,  quando  los 
hermanos  tan  solamente  heredan  los  bienes  de' 
su  padre,  o de  su  madre  (26).  Mas  si  otro  es- 
trado fuesse,  establescido  con  ellos  por. here- 
dero, estonce- las  ganancias  sobredichas,  o las 
donaciones,  o dotes  que  fuessen  dadas  a los 
hermanos,  non  las  deuen  meter  en  partición 
con  los  estrados  (27),  nin  ¡as  deuen  contar  en 

cha  mejora  , en  cuanto  fuese  inoficiosa,  según 
io  anotado  en  la  1.  1.  C.  de  inof.  donat.  y en 
<1.  1.  29.  : en  efecto  ei  que  renuncia  á la  he- 
rencia de  nada  responde  , ni  puede  pedírsele 
cosa  alguna  mientras  queden  salvas  las  legíti- 
mas , v.  Bald.  en  ia  1.  9.  C.  de  collat. , al  fin 
y 1.  12  C.  de  legat.  [Hoy  diala  hija  no  pue- 
de ser  mejorada  por  causa  de  dote  ; véase  el 
apéndice  al  tit,  8.  de  esta  Part.  u.  11.  y la 
nota  77i . ] 

Deberá  traer  á colación  el  hijo  lo  que  ad- 
quiera á título  de  mayorazgo?  Bald.  decide 
negativamente  eu  la  auth.  ex’  testamento  C.  de 
collat.  col.  ult.  , vers.  18.  cap.  ; lo  que  pro- 
cede sin  dificultad,  si  el  mayorazgo  es  antiguo; 
ahora  , si  fuere  creado  por  la  misma  persona 
de  cuya  sucesión  se  trata , parece  que  deberá 
traerse  á cotaciou  ; véase  lo  anotado  por  Bart. 
y Alex.  en  la  1.  55.  pr.  D.  ad  Trebell.  : ia 
ChanciUeria  de  Granada  ha  decidido  que  de- 
hian  imputarse  á legítima,  de  consiguiente 
deben  traerse  á colación  , según  la  regla  esta- 
blecida eu  ia  1.  20.  C.  de  collat.  : asi  pues,  se 
conferirá  el  precio  de  las  cosas  de  semejante 
mayorazgo,  arg.  1.  30.  §.  2.  C.  de  inoff.  tes- 
tam.  donde  asi  se  dispone  acerca  dei  dinero 
empleado  por  el  padre  en  la  adquisición  de 
alguu  empleo  para  el  hijo.  Qué  diremos  del 
feudo  comprado  por  ei  padre  ? V.  Antón,  en 
el  cap.  1.  §.  prcelerea  din: Mus , de  prohib. 
feud.  alien,  per  Freder,  y Martin.  Laudent. 
en  et  tratado  de  los  mayorazgos. 

(25)  Coucuerda.  con  la  auth.  ex.  test  ámenlo, 
C.  de  collat.  : entiéndase  esto  dei  supuesto 
que  la  donación  no  escediere  del  tercio,  quin- 
to y legítima;  pues  que  si  hubiere  esceso, 
deberá  traerlo  á colación  , auth.  unde  si  pa- 
rcas, C.  de  inoff.  testam. , Bald.  en  la  i.  9. 
al  tía  C .de  codal.,  1.  29.  de  Tor.  y 1.  sig. 
de  este  tit.  al  fin.  — * Si  es  dote,  se  imputa- 
rá no  obstante  á la  legítima  en  lo  que  quepa, 
y en  cuanto  esceda  , se  reputará  inoficiosa,  1. . 
6.  tit.  3.  lib.  10.  ¡Nov.  Rcc.  Si  fuere  donación 
propter  nuptias , seguirá  la  suerte  de  las  do- 
naciones simples,  pues  que  la  prevención  he- 
cha por  el  padre,  indica  que  quiso  mejo- 
rar al  hijo. 

(26)  Adviértase  que  la  colación  solo  tiene 


su  parte  con  ellos.. 

LEÍ  4.  Como  las  donaciones  que  el  padre  fa- 
ze  en  su  vida  a algund  su  fijo , si  deuen  ser 
contadas  en  su  parte,  o non. 

En  su  vida  faziondo  donación  el  padre  a su 
fijo  que  estuuiesse  en  su  poder  (28),  si  des- 
pués non  la  reuorare  (29)  fasta  su  muerte  , 
este  fijo  aura  la  donación  que  desta  guisa  le 

lugar  eutre  los  descendientes  que  suceden  á 
los  ascendientes  : no  cabe  entre  los.ascendieu- 
tes  y trasversales , y mucho  menos , cuando 
suceden  personas  estradas,  Bart.,  Paul.,  Alex. 
y DD.,  en  !a  1.  9.  C.  Ae  collat . y allí  latamen- 
te Jas.  col.  5.  y sig, 

(27)  Añad.  1.  ult.  vers.  si  autem , C.  comm. 
utr.  jad. 

(28)  [Véase  el  apéndice  a!  tit.  8.  de  esta 
Part.  ns.  17,  ysigs.j  Indica  pues  esta  ley  que 
la  douaciou  simple  hecha  al  hijo  emancipado 
debe  traerse  á colación , 1-  17.  C.  de  cbllat ., 
auth,  ex  testamento , d.  tit.,  Bart.  en  la  i.  1, 
§.  15.  D.  d.  tit. , col.  pemil t.  y Alex.  en  d.  1. 
17.  , donde  dice  ser  esta  la  opinión  general  : 
eu  efecto  , parece  que  debemos  adoptarla,  por 
mas  que  Dec.  en  la  I.  19.  C.  d.  tit.,  fundado 
en  el  mismo  testo  sostenga  la  opiuion  opuesta. 
Procederá  lo  dicho  yá  suceda  el  emancipado 
con  hermanos  que  quedaron  bajo  el  poder  de 
su  padre , hasta  la  muerte  del  mismo , ya  su- 
ceda con  otros  emancipados  , pues  que  tam- 
bién estos  confieren  entre  sí  la  donación  sim- 
ple , como  asienta  Bart.  en  !a  1.  9.  C.  d.  tit., 
2,  cuest.  princip. , y allí  Alex.  col.  peuult. 
dice  ser  estala  opinión  mas  general  : empero 
Dec.  cons.  59.  col.  penult.  esceptiía  el  caso 
en  que  de  la  coiaciou  resultase  grande  desi- 
gualdad eutre  los  emancipados , entonces,  di- 
ce uo  tendría  ella  lugar , seguu  se  infiere  de 
lo  que  alegan  todos  los  DD.  y déla  razouque 
da  Bart.  Si  la  donación  simple  se  hiciere  por 
la  madre,  la  colación  no  tendrá  lugar  en  vir- 
tud de  d.  1.  20.  : la  razón  de  diferencia  en- 
tre el  padre  y la  madre  respecto  de  la  dona- 
ción hecha  al  hijo  emancipado,  la  espresa  Bart. 
en  d.  1.  1.  §.  15.  col.  penult.  Sin. embargo  1a 
douaciou  hecha  por  el  padre,  al  hijo  emanci- 
pado , no  se  le  imputará  á la  legítima  , á uo 
ser  que  aquel  asi  lo  hubiese  dispuesto  ,1.  35. 
§.  2.  C.  de  inoff , testam.  y Bart.  en  d.  I.  1. 

15.  col.  penult.  Sea  de  esto  lo  que  fuere, 
según  la  1.  26.  de  Toro  el  hijo  sea  ó no  eman-' 
cipado  , se  entiende  mejorado  por  la  dcmacion 
simple. 

(29)  De  estas  palabras  se  Infiere  que  la  ley 
habla  de  la  douacion  simple  que  uo  se  confir- 
ma hasta  la  muerte  : síguese  pues  que  cuaudo 
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fuere  fecha,  libre,  e,  quita:  e non  gela  pueden  su  parte  legitima,  en  lo  a!  que  fincasse,  de- 
contaren su  parte  (30)  los  otros  hermanos  en  zimos,  que  estonce  deuen  menguar  tanto  (32) 
Ja  partición,  fueras  ende,  si  el  padre  ouiesse  de  la  donación,  fasta  que  puedan  ser  entre- 

dado  en  casamiento  a los  otros  hermanos  al-  gados  los  hermanos  de  la  su  parle  legitima  que 

guna  cosa,  segund  diz©  en  la  ley  ante  desta.  deuen  auer. 

Ca,  si  este  fijo  atal  quisicsse  contar  a los  otros 

hermanos  en  sus  partes,  las  donaciones  que  el  5.  De  quales  ganancias  non  es  tenudo  el 

padre  les  fiziera  en  razón  de  casamiento  ; es-  vn  hermana  de  dar  parte  al  otro. 

tonce  dezirnos,  que  sea  otrosí  contada  en  su 

parte  la  donación  que  el  padre  fizo  a el  en  su  Non  es  tenudo  el  hermano,  de  aduzir  a 
vida.  E esto  es,  porque  se  guarde  egualdad  partición  con  sus  hermanos  las  ganancias,  que 
(31)  entre  ellos.  Pero  si  el  -padre  fiziesse  tan  hziere  por  si,  que  son  llamadas  castrense,  vel 
grand  donación  al  vno  de  sus  fijos,  que  los  quasi  ; 33j  castrense  pepulium,  nin  las  que  sop 
otros  sus  hermanos  non  pudiessen  auer  la  llamadas  Aduenticias  (3'4) , según,  dize  en  el 

la  donación  fuese  estable  desde  el  momento,  1.  20.  col.  penult.  : IaS  leyes  dicen  simnlemeu- 
(como  sucede  en  algunos  casos  especiales  , se-  te  que  la  donación  entre*  vivos  no  se  imputa  á 
guti  la  1.  2.  C.  de  inoff.  don.  y otras  II.)  de-  la  legítima,  á no  ser  que  el  donante  asi  lo  es- 
beria  necesariamente  traerse  á colación  ; y asi  prese  , 1.  35.  §.  2.  C.  de  inoff.  testam.  y 1. 
opinan  Alex.  en  d.  auth.  ex  testamento  , col.  25.  pr.  D.  d.  tit.  Téngase  pues  presente'esta 
2.  vers.  ex  quo  inferiur  y Sooin.  cons.  91.,  ley  de  Part.  y véase  Id  que  dije  en  la  cit.  1. 
col.  4.  y 5.  vol.  1.  i lo  contrario  trata  de  pro-  3.  — * Véasela  adíe,  á la  glos.  18  del  cit.  tit! 
bar  Dec.  eu  la  cit.  1.  20.  C.  de  collat.  La  do-  4-  Part,  5. 

nación  remuneratoria,  se  considera  como  ad-  (31)  Hase  tomado  esto  de  la  cit.  I.  20.  §,  1. 
quisicion  adventicia,  eu  cnanto  á la  colación,  C.  de  collat.  Aparece  la  desigualdad  cuando 
de  consiguiente  uo  deberá  conferirse  , Bald.  á un  hijo  se  le  hizo  donación  simple  y al  otro 
en  d,  auth,  ex  testamento  , col.  2.  y allí  tam-  con  causa  ; inicuo,  pues  seria  entonces  que  al 
bien  Aiex.  — *Ya  fuese  revocable,  ya  irrevo-  segundo  se  le  precisara  á verificar  la  colación, 
cable  en  su  principio  la  donación  simple,  la  Ahora,  si  uno  de  los  hijos  obtuvo  una  donación 
deberá  traer  el  hijo  á colación,  imputándose  simple  y al  otro  nada  se  le  dió  por  el  padre,  no 
primero  al  tercio  y quinto,  y én  lo  que  so-  resulta  desigualdad  de  uo  verificarse  la  - co- 
brare á la  legítima,  1.  26.  de  Toro.  En  cuanto  lacíon.  Le  la  misma  suerte , si  uno  de  los  hi- 
ñólos casos  eu  que'  la  donación  de  esta  clase  jos  recibió  uua  donación  simple  y otra  con 
sea  revocable  , parece  que  la  cuestión  queda  Causa  , y el  o'tro  obtuvo  tau  solo  uua  con  cau- 
resueita  por  la  cit.  ley  juuto  con  la  17.  del  sa , los  dos  conferirán,  cada  uuo  la  donación 
mismo  Ordenamiento:  en  efecto,  de  uua  par-  -con  causa,  v no  entrará  eu  cuenta  la  simple, 
te  la  primera  dispone  que  al  hacer  el  padre  sin  que  por  esto  resulte  desigualdad  : asi  dis- 
una donación  simple  se  entiende  que  lo  mejo-;  curre  Ang.  eu  d.  1.  20.  , suscitando  al  fin  la 
ra  , aunque  no  1q  esprese  ; y de  otra  parte  la  siguiente  cuestión  > á saber , si  el  donatariq 
1.  17,  uos  dice  en  qué  casos  no  puede  el  pa-  simple  podrá  ser  precisado  á la  colación  , si  él 
dre  revocar  la  mejora  , dando  por  regla  gene-  no  la  exigiere  de  parte  del  donatario  con  can- 
ral  la  revocabilidad.  sa  . y concluye  afirmativamente  , fundado  en 

(30)  Lo  contrario  parece  establecerse  eu  la  la  cit.  1.  : lo  que  debe  entenderse  en  el  su- 
1.  3.  tit.  4.  Part.  5.  ; véase  lo  que  allí  dije.  Ad-  puesto  que  quiera  suceder,  pues  que  recon- 
viértase que  con  estas  palabras  parece  dese-  ciando  á la  hei  'encia  , la. colación  no  tiene  lu- 
charse el  parecei  de  Ax,  el  cual  opinaba  que  gar  , según  Paul,  de  Castr.  y Dec.  eu  d.  l*i 
la  donación,  hecha  por  el  padre  al  hijo  que  y á tenor  de  la  1.  29.  de  Tor.  Por  lo  que  mi- 
tuviese  bajo  su  poder  debia  imputarse  á la  le-  ra  ¿ si  hay  algún  otro  caso  en  que  la  dona- 
gítima  siempre  que  dicha  donación  se  hubiese  ciou  simple  se  ü-aiga  á colación,  véanse  Bart., 
confirmado  con  la  muerte  del  padre,  arg.  I.  Paul,  de  Castr,  y Jas.  eu  lab  3.  C.  de  collat. 
24.  C.  fam.  ercisc.  , seguu  la  lee  el  mismo  (32)  Añad.  auth.  ande  si  parens  C.  de  inoff  \ 
A/..  ; asi  opina  también  Bart.  en  la  l.  91.  D.  testam ■ y véase  lo  que  dije  eu  la  glos.  25. 
ad  le g.  falo.  , col.  penult.  , arg.  1.  3.  §.  18.  (33)  Añad.  i-  1.  §•  5-  Dl  de  collaL  bon’ 

D.  de  bon  liben. , y con  él  la  generalidad  de  12.  C.  d.  tit.  y b 52-  §•  8.  D.  pro  socio  : asi 
los  DD. , según  diceu  Alex.  y Jas.- en  la  1.  20.  pues  los  hijos  clérigos  no  traerán  á colación  el 

C.  de  collat.  Parece  aprobarse  aqu i la  opinión  peculio  que  adquirieron  eu  el  estado  clerical, 

de  Ang.  en  d.  1.  20.  , que  fue  también  Ja  de  1.  8.  C.  de  episcop.  et  cleric.  y aüi  Bajd.  ' 

I5ntric.  eu  la  1.  19*  C.  d.  tit.,  de  Paul,  de  (34)  Concuerda  cou  la  1.  ult.  C-  de  collat. 

Castr.  end.  1.91.  col.  2.  y de  Dec.  eu  la  cit.  ya  se  entiende,  corno  advierte.  Jas.  en  d.  b, 
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titulo  (35)  que  fabla  del  poder  que  han  los 
padres  sobre  los  fijos.  Ca,  las  ganancias  que 
fizieren  en  algnna  destas  maneras  sobredichas, 
quier  sean  en  poder  de  su  padre,  o non  (36), 
suyas  se  deuen  ser,,  libres,  e quilas  de  aquel 
que  las  fiziere,  e los  hermanas  non  han  dere- 


cho ninguno  en  ellas.  E otrosí  dezimos,  que 
los  libros  (37)y  e las  despensas  (38)  que  el 
padre  diesse  a'alguno  de  sus  fijos,  para  apren^ 
der  alguna  sciencia  en  Escuelas,  non  gelas  pue- 
den contar  los  otros  hermanos  en  su.  parte  en 
la  partición.  Esso  mismo  dezimos,  que  las  des- 


que esto  debe  limitarse  al  caso  que  se  trate  de 
la  sucesión  paterna. 

(35)  En  el  tit.  17.  de  la  Part.  i.  11.  5.  6. 
?7* 

(36)  Tenemos'  aquí  espresamente  declarado 
que  los  bienes  adventicios  no  sé  traen  á cola- 
ción , ni.  aun  por  el  emancipado  : cesa  pues 
la  cuestión  indicada  por  Dec.  eñ  d.  1.  ult. : 
Jas.  decía  allí  que  podía  sostenerse  la  opinión 
de  Jac.  de  Ravei».  , en  la  1.  9.  C.  de  collaí ., 
á saber,  que  la  cit.  1.  ult.  no  comprendía  los 
hijos  emaucipados.  Apruébase  aqui  la  opinión 
contraria  , opinión  que  era  la  general,  Aííad. 
Az.  sum.  C.  de  collu./. , al  fin  , donde  asienta 
que  en  punto  á la  colación.,  se  quitó  la  dife- 
rencia entre  los  suyos  herédenos  y los  eman- 
cipados ; y véanse  Bart.  y,£)D.  en  d.  1.  9. 
Esceptúese  el  caso  de  la  donación  simple,  co- 
mo dije  en  la  glos.  28. 

(37)  Aiíad.  1.  32.  D.  fam.  ercisc.,  1,  9.  tit. 
4.  Part.  5.,  Glos.  y allí  Bart.  y Bald.  en  la 
1.  18.  C . Jam.  ercisc.  y el  mismo  Bart.  en  la 
1.  1-  §.,15.  D.  decollat.  bon cuya  distinción, 
en  cuanto  i ios  libros  de  que  se  trata  , es  la 
mas  general,  como  atestigua  Alex.  en  la  1.  13. 
C . 'de  colla/.  De  la  palabra  diesse , que  emplea 
aqui  nuestra  ley  se  infiere  que  si  ios  libros, 
aunque  comprados  por  el  padre  no  los  hubie- 
se entregado  aun  al  hijo , no  se  considerará 
hecha  la  donación  , ni  los  tendrá  el  hijo  como 
prelegado  : asi  opinaba  Bart.  en  d.  §•  15.  No 
importa  que  el  mismo  padre  no  haya  compra- 
do los  libros  ; si  dió  ai  hijo  el  dinero  con  este 
objeto  : la  donación  se  presumirá  también  en- 
tonces , y de  consiguiente  no  se  conferirá  el 
valor  de  tales  libros,  Cumm.,  eons.  40. , Corn. 
cons.  225.  coi.  2.  vol.  1.  y Dec.  en  d.  1.  i 3. 
C.  de  colla/,  al  fin  ■ si  bien  Antón,  de  But. 
coná.  39.  quiere  lo  contrario.  Llamo  la  aten- 
ción del  lector,  sobre  las  palabras,  para  «pren- 
der, que  emplea  aqui  nuestra  ley  , de  acuerdo 
con  la  cit.  1.  3.  , la  que  se  vale  de  la  cláusula 
en  que  aprendiesse  : de  aqui  se  infiere  que  tan 
solo  quedarán  exentos  de  colación  los  libros 
enteramente  indispensables  para  seguir  los  es- 
tudios ; asi  pues,  si  á mas  de  ellos  , el  padre 
le  hizo  regalo  de  otros,  deberán  necesaria- 
mente conterirse.  Respecto  de  los  primeros,  la 
donación  vale  y es  irrevocable  desde  el  mo- 
mento en  que  se  verifica  , aunque  el  hijo  esté 
bajo  el  poder  de  su  padre  , según  se  colige  de 
la  cit.  1.  3.  al  fin  ; por  mas  que  en  este  pun- 

TOMO  III. 


to  opinen  de  otra  suerte  Bart.  y Paul,  de  Castr. 
en  la  1.  18.  C.  fam.  ercisc.  y Bald.  en  la  i. 
13.  C.  de  colla/.  : aprueban  nuestras  Iqyes  la 
opinión  de  Odofr.  y oíros  DD.  En  cuanto  á 
los  demas  libros,  esto  es,  á los  que  rifi  sou 
absolutamente  indispensables  para  seguid  Iqs 
estudios",  aunque  sean  tal  vez  necesarios  ó titi- 
les para  el  ejercicio  de  la  abogacía  ó magis- 
tratura , la  donación  hecha  por  el  padre  será 
revocable  hasta  su  muerte;  á no  ser  que 
dicha  donación  se  hubiese  verificado  siendo 
ya  Doctor  el  hijo,  porque  entonces  tenia  el 
carácter  de  peculio  cuasi-castrense;  y lo  mis- 
mo tendríamos  , si  el  hijo  llegase. al  doctorada 
antes  de  la  muerte  de  su  padre  , Bart,  y Paul, 
lug.  arriba  cit.,  y Dcc.  eu  d.  1.  13.  col.  ult,: 
este  D.  de  acuerdo  goq  otros  esceptúa  el  caso 
en  que  debiere  resultar  grande  desigualdad 
entre  los  hijos;  loque  el  juez  decidirá,  segan 
su  prudencial  arbitrio  : hace  al  propósito  lo 
anotado  por  Ang.  en  la  1.  12.  al  fin  C.  de  coló- 
la/. , donde  dice  que  si  los  libros  fuesen  mu- 
chos y de  gran  valor , al  paso  que  corto  el 
patrimouio  paterno  , no  es  presumible  que  el 
padre  tuviese  intención  donar,  despojando 
á los  demas  hijos  , para  los  cuales  los  bienes 
de  fortuna,  son  mas  indispensables  , que  para 
los  que  tienen  una  carrera  literaria.  Adviértase 
que  eií  los  casos  en  que  dehan  traerse  á cola- 
ción los  libros,  no  será  indispensable  que  esta 
se  efectúe  en  especie , sino  que  basta  confe- 
rir la  estimación,  Bald,  en  la  1.  5.  C.  ad  Ma~ 
ced.  , Glos.  en  la  1.  125.  D.  de.  verb.  signif, 
Dec.  en  d.  1.  13.  y Paul,  en  la  cit. - i.  18. 

(38)  Añad.  d.  1.  3.  tit.  ,4.  Part.  5.  y Bart. 
en  la  1.  1.  §.  15.  D.  de  colla/,  bon.  , col.  4. 
vers.  quasro  hic  loquilur , donde  dice  que  si  el 
padre  tuviese  en  su  poder  caudales  del  hijo, 
pertenecientcsal  peculio  castrense  ó Guasi-cas- 
trensé  ó adventicio’,  se  presumirá  en  caso  de 
duda  que  quiso  gastar  de  dichos  caudales,  arg. 
1.  34-  D.  de  ne g.  gesl.  ; y añade  Bart.  , que 
siendo  el  padre  legítimo  administrador  de  los 
bienes  adventicios,  debe  presumirse  en  caso 
de  duda  que  obró  én  dicha  calidad  ; y esta 
razón  que  da  Bart.  es  indistintamente  aplica- 
ble , aun  cuando  el  peculio  adventicio  no  con- 
tuviera cautidad  alguna  de  dinero  ; y viene  en 
apoyo  de  esto  lo  anotado  por  el  mismo  Bart. 
en  la  1.  16.  D.  de  pecul.  leg.  : dice  también 
el  cit.  D.  que  no  obsta  la  1.  ult.  C.  de  do/, 
promíss.  , por  que  va  mucha  diferencia  d«  la 
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pensas  que  el  padre  fiziere,  faziendo  armar 
Cauallero  (39)  a alguno  de  sus  fijos,  dándole 
armas,  e cauallo,  e las  olías  cosas  (40;  que 
fueren  menester  por  razón  de  Caualleria  que 
non  le  deuen  ser  contadas  en  su  parte.  E es- 
to es,  -porque  los  Caualleros  quando  toman 
armas,  c los  otros  que  aprenden  las  sc.ene.as 
f41'¡  ñon  fazen  esto  tan  solamente  por  pro  de 
sí  mesmos,  mas  aun  por  pro  comunal  de  la 
gente,  c de  la  tierra  en  que  biuen. 


IjEY  G.  Como  la  dolé , o el  arra  , <¡ue  resabe  el 
padre  por  su  fijo,  o por  su  fija,  non  deueve- 
nir  a partición  entre  los  otros  hermanos. 


Dote,  o arra  seyendo  dada  de  o tri  al  pa- 
dre (42)  por  razón  de  casamiento  de  su  fijo, 
o de  su  fija  (43),  aquello  que  le  fuesse  dado 
en  esta  manera,  en  salvo  finca  al  fijo,  o a la 
fija,  por  quien  fue  dada,  e non  le  pueden  de- 
mandar parte  delta  ios  otros  hermanos,  nin  la 
deuen  auer.  E esto  es,  por  el  cargo  que  le 
linca  de  mantener  el  casamiento  con  aquella 


dote.  E por  tales  bienes  non  es  temido  de  par- 
tir eL  vil  hermano  con  los  otros.  Mas  si  el  pa- 
dre -diesse  dote  con  su  lija , o por  su  fijo  , 
o fiziesse  donación,  o arras  a su  niugcr,  es- 
tonce deue  ser  guardado  lo  que  diximos  de  suso 
en  la  ley  que  comienza,  Todas  las  cosas.  Otrosí 
dezimos,  que  si  el  fijo  ííciere  algunas  debdas 
en  vida  del  padre  por  su  mandado  (44),  o que 
se  tornaron  en  pro  del,  que  tales  debdas  co- 
mo cssas  deuen  ser  pagadas  comunalmente  de 
los  bienes  de  la  heredad  del  padre.  E aun  de- 
zimos, que  si  alguno  de  los  herederos  resci- 
biesse  (4o)  los  frutos  de  la  heredad,  que  te- 
nudo  es  de  los  aduzir  a partición  entre  los  otros 
herederos.  E si  algunas  despensas  (46)  fizo  a 
pro  de  la  heredad,  o en  cogerlos  frutos,  de- 
ue  ser  entregado  dellos ; e lo  al  que  finca  de- 
uen partir  entre  si,  como  dicho  auemos. 

US  Y O.  Quales  de  los  herederos  deuen  tener 
los  preuillejos , e las  cartas  de  la  herencia,  guan- 
do el  testador  non  lo  ouiesse  mandado. 


dote  y donación  propler  nuptias , á los  gastos 
de  que  se  trata  , pues  que  á lo  primero  puede 
ser  precisado  el  padre,  1.- 19.  D,  de  rit.  nupt. 
y no  á sostener  á su  hijo  eu  el  seguimiento  de 
una  carrera  literaria ; asi  es  que  en  caso  de 
duda  es  presumible  que  quiso  gastar  de  los 
bienes  del  mismo  hijo  : por  fin  alega  la  L.  ult. 
D,  de  pedí,  hcered.  que  dice  ser  terminante  en 
Ja  materia.  Empero  adviértase  que  no  es  ab- 
solutamente cierto  que  los  estudios  del  hijo  no 
sean  obligación  precisa  del  padre  : en  efecto 
debe  este  soportarlos  gastos  para  aquellos  es- 
tudios que  se  consideran  necesarios  atendien- 
do á la  costumbre  del  lugar  y á la  condición- 
de  las  personas  , tales  son  los  que  constituyen 
la  instrucción  primaria  ; asi  lo  declara  el  mis- 
mo Bart.  en  la  1.  6.  §.  5.  D.  de  Carbón,  edict., 
v.  Luc.  de  Peno,  en  la  1.  1.  C.  qui  eclate.  Ad- 
viértase también  qoe  si  el  lujo  malgastare  lo 
que  se  le  entregó  para  sus  estudios,  se  le  im- 
putará á la  legítima,  Bald.  en  la-autli.  quod 
locum , C.  de  collat.  ¡ col.  1,  vers.  uldrnb  n o~ 
ta,  Juan  de  Plat,  en  la  1.  7.  C.  de  decur.  -y 
A»g.  en  la  l.  12.  C.  de  collat . , tratando  de 
aquel  que  vuelve  miserable  é ignorante  á su 
patria  ; también  Bald  en  la  1.  4.  C.  fam.  ercisc. 
dice  que  si  el  hijo  no  estudia,  los  libros  no 
pueden  considerarse  como  sus  armas,  y de  con- 
siguiente no  tendrán  otro  carácter  que  el  de 
simple  peculio.  Qué  dirémos  de  las  deudas 
contraídas  por  el  hijo  durante  sus  estudios  ? 
üeberan  pagarlas  sus  hermanos?  V.'  Bald  en 

tJ‘l°TUrÍI  6U  la  1 18‘  C-  /««■  ercisc., 
col.  4.  donde  de  acuerdo  con  Bart.  concluye, 


que  si  la  deuda  es  contraída  por  causa  de  los 
estudios  y es  al  mismo  tiempo  lícita  y hones- 
ta , vendrá  á cargo  déla  herencia  : véase  tam- 
bién eu  dicho  lugar,  si  muerto  el  padre  el  hi- 
jo podrá  concluir  sus  estudios  á costa  de  la 
misma  herencia  paterna,  véanse  ademas  Bart. 
en  d.  I.  1.  §.  15,  coi  ult.  y en  la  1.  21.  §.  3. 
1).  ad  municip. , Juan  de  Pial,  en  la  1.  un.  C. 
de  peric.  súcces.  par.  y Alber.  en  la  1.  20.  §.  7. 
D.  fam.  ercisc. 

(39)  Añad.  1.  1.  §.  15.  D.  de  collat.  bon.  y 
1.  4,  C.  fam.  ercisc. 

(40)  V.  d.l.  4-  y tot.  tit.  D.  decaslr.  pecul. 

(41)  (Nótese  aquí  que  el  estudiante  es  equi- 
parado al  militar  , lo  que  viene  en  apoyo  del 
parecer  de  Odofr.  citado  en  la  ^los.  38,  Interesa 
al  estado  que  se  aumente  el  número  de  ios 
hombres  estudiosos  , v,  íustit.  proem.  al  fin, 
I!.  3.  y 4.  C.  de.  adooc.  dñ>.  jad.  y 1.  t*  C.  de 
stud.  libar,  urb.  Rom. 

(42)  Aunque  tuviere  bajo  su  poder  al  lujo. 

(43)  Concuerda  cou  las  leyes  46. , 5**  >’  20- 
§.  2.  D.  fam.  ercisc.  : añad.  Specul. , tit.  de 
jad.  , §.,  sequilar.,  vers.  quid ' si  commumone 
manante  , 1.  2.  C fam.  erase,  y Bald.  nov. 
trafado  de  dote , foi.  35-,  col.  a.,  priv. 

■V  (44)  Concuerda  con  la  h 20.  $.  1.  D.  fam. 
ercisc.  y cou  A?,  sum-  Q<  d.  ht-  > co^  *■  ve13, 

item  debita.  , , , 

(45)  Ya  lo%  perciba  antes,  ya  después  de  la 

adición  de  la  heftíicia  ,11-  19.  y 44.  §.  3.  D. 

fam.  ercisc’.  y í-  9*  & , . 

(46)  Concuerda  con  la  1.  Ib.  §.  -3,  y con  la 
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Freuillejos,  o cartas  seyendo  falladas  en  los 
bienes  del  finado,  si  los  herederos  fueren  mu- 
chos, aquel  las  deue  tomar  en  fieldad,  que  ma- 
yor parte  (47)  ouiere  en  la  herencia.  E otro- 
sí deue  dar  traslado  deltas  a los  otros  herede- 
ros, c mostrarles  el  original  dellas,  quando  me- 
nester les  fuere.  E si  los  herederos  fueren  egua- 
les  en  las  partes  déla  herencia,  aquel  las'de- 
ue  tomar  en  fieldad,  que  fuere  mas  honrra- 
do  (48),  e mas  anciano  (49),  e de- mejor  fa- 
ma. Pero  si  muger  fuere  entre  ellos,  maguer 
sea  mas  honrradn  , o de  mas  alto  lugar  que  los 
varones,  por  esso  non  las  deue  ella  tomar  , mas 
alguno  de  los  varones.  E si  fueren  eguales  en  las ' 
partes  de  la  heredad , e en  honrra,  e en  las  otras 

• 1.  25.  §.  15.  D.  fam.  ercisc,  - 

(47)  Concuerda  ccn  la  1.  5.  D .fam.  ercisc. 
y con  Az.  suru.  C.  d.  tit.  , col.  3.  , vers.  ítem 
ve  ni  uní  tabulas  vel  cautiones.  No  obstante  , si 
los  instrumentos  y demas  papeles  se  hubiesen 
prelegado  por  el  testador  á uno  de  los  here- 
deros , á este  se  entregarán  ; pero  antes  de- 
berá permitir  que  los  demas  tomeu  , si  gus- 
tan, copia  de  los  mismos  , y dar  caución  de 
exhibírselos  , siempre  que  les  convenga  , 1.  8. 
D.;d.  tit.  y 1.  sig.  de  este  tit.  de  Part. 

(48)  Nótese  aqui  la  prefereucia  que  se  con- 
cede al  mas  digno  : sobre  este  particular  di- 
ce Bald.  en  la  1.  7.  C.  de  ed.  , que  no  cabe 
semejante  preferencia  , si  la  dignidad  sobre- 
viene después  de  , haber  recaído  decisión  : y 
alega  allí  -varias  leyes  que  apoyan  su  parecer: 
sin  embargo,  sí  el  mas  digno  se  degradare 
mas  tarde  en  virtud  de  algún  delito  , deberán 
sacarse  de  su  poder  los  instrumentos  , entre- 
gándolos al  que  fuerp  acreedor  á este  depósi- 
to ; porque  , permaneciendo  ellos  en  manos  de 
una  persona  vil , podrían  perder  algo  de  su 
fuerza.  Qué  dirémos  si  falleciere  la  persona 
mas  digna  é idónea,  á quien  se  hubiese  en- 
cargado la  custodia  de  semejantes  instrumen- 
tos ? Sucederá  en  ese  depósito  su  heredero  , ó 
bien  se  entregarán  a!  mas  digno  de  los  cohe- 
rederos que  restau  ? .Suscita  esta  cuestión  Flor, 
en  la.  1.  5.  D.  fam.  ercisc.  y nos  deja  en  la 
duda  : quizá  por  lo  que  dice  Bald.  podria  con- 
cluirse que  el  heredero  del  heredero  sucede- 
rá en  el  depósito  , á no  ser  que  aquel  se  hu- 
biese envilecido  á causa  de  algún  delito.  Ad- 
viértase que. el  dueño  directo  se  considera  mas 
digno  que  el  enfitéuta,  Bald.  en  la  1.  2.  C. 
de  jar.  enphit.  col.  J.,  2.  lect. 

Él  mas  digno  es  el  que  -vota  en  primer  lu- 
gar , según  se  espresa  en  el  Eclesiasl.  : loque- 
ce  majar  natu  , decet  enini  te primum  verbunr, 
y asi  opina  Bald.  en  el  cap.  1.,  de  con/rov. 
feud.  apudpar.  temí.  ; véase  Mat.  de  Aflict. 
en  las  decisiones  napolit.  , decís.  1.,  donde 


cosas,  estonce  deuencchar  suertes,  qual  delioslas 
terna  ; e aquel  a quien  cayere  la  suerte  , las 
tenga,  e de  traslado  dellas  a los  otros,  segund 
que  es  sobredicho.  E si  acaesciere,  que  se 
non  acuerden  en  fazer  esto,  estonce  dezimos, 
que  las  deuen  meter  en  fieldad  en  Sacristanía 
de  alguna  Eglesia , que  las  guarden  fasta  que 
sean  auenidos. 

Iií]T  8.  Como  , aquel  que  tiene  los  preuilléjos, 
e las  cartas  de  la  herencia  por  mandado  del  tes- 
tador,. los  deue  mostrar  a los  otros  cada 
que  les  fuer  tnenester.  • 

Mandando  el  fazedor  del  testamento  señala- 

hace  mérito  del  dicho  de  Bald.  , que  el  an- 
ciano debe  votar  primero;  y añad.  Spec.  , tifc. 
de  advoc.  , §.  jam  nunc  videndum  , vers,  jú- 
niores tamen  , y,  tit.  de  disput.  el  alie g.  advoc. 
§.  post  liac  , al  fin. 

Qué  dirémos  de  los  instrumentos , relativos 
* la  cosa  legada  ? ¿ Se  entregarán  al  legatario, 
ó bien  quedarán  en  poder  del  heredero  ? V. 
1.  24.  C.  de  fideicom.  y Bald.  en  la  1.  15.  C. 
ad  leg.  falc.  , donde  apoyado  en  la  cit.  1.  24. 
dice  que  el  heredero  retendrá  los  originales, 
á no  ser  que  se  hubiese  legado  la  cosa  por 
entero,  porque  entonces  dichos  originales  ven- 
drían comprendidos  accesoriamente  en  el  le- 
gado ; alega  en  su  apoyo  el  Specul.  tit.  de 
Instrum.  edit. , §.  nunc  ahqua  , vérs.  sedquee- 
ritur. 

(49)  Concuerda  con  la  1.  ult.  D.  de  fid. 
instrum.  , de  la  cual  esta  de  Part.  se  ha  to- 
mado. De  estas  palabras , mas  henrrado  e mas 
anciano  , se  deduce  que.  á la  mayor  edad  se 
le  concede  preferencia  en  igualdad  de  circuns- 
tancias tan  solo  : ahora  pues , si  fuese  averi7 
guado  que  uno  de  los  coherederos  aventajaba 
á los  demás  en  probidad  j deberia  elegírsele 
aunque  no  fuere  el  mas  anciano,  nov.  5.  cap. 
ult.  y 1.  5.  C.  de  offic.  red.  prov.  Ademas, 
puede  alguna  Vez  elegirse  al  mas  jóven  , aun- 
que no  haya  diferencia  acerca  de  la  probidad 
y virtudes  , si  se  le  considerare  el  mas  apto, 
atendida  la  naturaleza  del  negocio  , 1.  37.  D. 
de  ccdil.  edict.  , i.  21.  5-  ult*  de  testib.  y 
Flor,  en  d.  i.  ult.  Adviértase  sobre  la  prero- 
gativa de  la  edad,  que  al  mas  anciano  cor- 
responde la  convocación  del  cabildo , si  fal- 
tare la  persona  especialmente  autorizada  al 
efecto  , lnoc.  en  el  cap.  1.  de  major.et  obed. 
y v.  Archid.  en  el  cap.  domino  sancto  , dist. 
50.  Ademas,  dice  Bald.  en  el  §.  prederea  du- 
calns,  de  prohib.  feutl.  alien,  per  Freder 
que  si  el  dueño  del  feudo  fallece  dejando  va- 
rios hijos  , ellos  elegirán  al  que  debe  recibir 
el  juramento  de  fidelidad  ; y que  si  no  lo  ve- 
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damente  a alguno  de  los  herederos  (50),  que 
e!  tenga  en  su  poder,  e en  guarda,  los  pre- 
uillejos,  e las  carias  de  las  cosas  de  su  heren- 
cia ; dezimos,  que  en  ante  que  sea  entiegado 
de  tal  manda,  deue  dar  traslado  a los  otros  , 
que  son  herederos  escritos  en  el  testamento 
con  el.  E otrosí  les  lia  de  dar  recahdo,  que 
cada  que  menester  ouieren  el  original  de  aquel 
preudlejo , o de  aquella  carta,  paia  mostiar 
lo  en  juyzio,  o fuera  de  pleylo,  que  lo  mues- 
tre. E aun  dezimos,  que  si  fiziesse  manda  el 
testador  a alguno  de  los  herederos  apartadas- 
mente,  de  algund  sieruo  que  ouiesse  seydo  su 
mayordomo  (51).  e que  ouiesse  lenido  en  su 
poder  los  escritos  de  las  rentas , e de  las  des- 
pensas de  los  bienes  del  finado,  non  deue  ser 
entregado  del  sieruo  aquel  a quien  es  man- 
dado, fasta  que  de  cuenta  (52)  a los  otros  he- 
rederos, de  todas  las  cosas  que  touo  en  su 
poder.  • 

IíEIT  9.  Quando  la  partición  es  fecha  delante 
del  Juez,  o por  su  mandado,  como  deum  dar 
recabdo  los  unos  a los  otros,  de  fazer  sanas 

las  cosas  que  cupieren  en  parte  a cada  uno. 

Por  fazer  partición  de  los  bienes  que  han 


en  vno  los  herederos  viniendo  delante  del  Jud- 
gador,  deueles  de  su  oficio  mandar,  después 
que  la  partición  es  fecha,  que  den  recabdo 
(53)  los  vnos  a los  otros,  que  si  alguno  otro 
eslraño  demandasse  después  alguna  cosa  de  las 
que  cayessen  en  parle  a alguno  dellos,  mos- 
trando que  ha  derecho  de  la  auer,  toda,  o par- 
te delta , que  si  le  venciere  por  juyzio , los  otros 
herederos  sean  tenudos  de  facerle  emienda  de 
aquello  que  assi  perdía.  Pero  si  el  padre  , o 
el  testador,  partiesse  el  mismo  (54)  la  here- 
dad en  su  vida  entre  los  herederos  (¿)  a su  fi- 
namiento, si  después  que  el  finasse,  venciessen 
alguno  dellos  en  juyzio  alguna  de  las  cosas  que 
le  vinieron  en  su  parte,  estonce  los  otros  he- 
rederos non  serian  tenudos  de  fazerle  emien- 
da ninguna. 

liElf  ÍO.  Que  poderío  ha  el  Juez  , ante  quien 

vienen  a pleylo  los  herederos  en  razón  de 
la  partición. 

Poderio  ha  el  Juez  ante  quien  pidieren  la 
partición  los  herederos,  de  la  mandar  fazer  en 
la  manera  que  el  entendiere  qu*e  sera  mas  gui- 
sada (55),  e mas  a prodellosi  E porende,  quaq- 

(/>)  o en  su  finamiento  , Acatl.  , 


rifican,  el  vasallo  es  árbitro  según  algunos  de 
prestarlo  al  que  quiera  de  dichos  hijos,  y se- 
gún él , deberá  prestarlo  al  de  mayor  edad, 
arg.  d.  1.  ult.  D.  de  fid.  instrum.  y io  anota- 
do por  Inoc.  , lug.  arriba  cit.  En  la  colación 
de  los  beneficios  es  preferido  también  ei  mas 
anciano,  Barbas,  cous.  23.,  vol.  1.  y Roch. 
en  el  tratado  de  jur.  patrón.  , fol,  8.,  col.  3., 
donde  también  cita  cierto  cons.  de  Bald,  Sí 
dos  fuesen  presentados  á la  vez  para  la  admi- 
nistración de  un  hospital  / en  igualdad  de  cir- 
cunstancias de  otra  parte  será  preferido  el  que 
tenga  mas  edad,  según  Roch.  en  d.  tratado, 
fol.  19.,  col.  1.,  alegando  el  cit.  cons.  de 
Raid,  que  es  el  167.  del  vol.  4.  También  en 
puntó  á las  llaves  se  da  la  preferencia  al  mas 
anciano,  1.  67.  §.  21.  D.  de  leg.  2.  Por  fin, 
en  la  demarcación  de  los  límites  se  concede  la 
preferencia  á los  monumentos  mas  antiguos, 
mientras  no  se  pruebe  lo  contrario  de  lo  que 
ellos  indican,  1.  1 1.  D.  fin.  regitnd,  y. allí 

(50)  Concuerda  con  la  1.  8.  D.  fam  ercisc 

(51)  Afiad.  d.  1.  8.  pr. 

(52)  Infiere  de  aqui  Flor,  en  d.  1.  8.  pr. 
que  si  el  testador  hizo  manda  de  una  esclava 
que  se  hallaba  ocupada  en  cierta  labor  no 
deberá  entregarse  al  legatario  hasta  que  la 
o ra  esté  concluida  : y aüade  que  como  la  da- 
ción de  cuentas  de  que  se  trata  , demora  la 


entrega  del  legado  , deberá  también  demorar 
la  ejecución  personal ; hacen  al  propósito  la 
1.  82.  D.  de  cond.  et  demonstr.  y el  cap.  1. 
de  oblig.  et  ratioc.  : añad.  Bald.  en  la  1.  1 . C. 
de  serv.  comm.  manum.  y Juan  de  Plat.  en  la 
1.  1.  C .de  reís  postul . 

(53)  Concuerda  con  la  1.25.  §.21.  D.fdm. 
ercisc.  : aunque  esta  caución  no  se  hubiese 
prestado  , existe  también  la  obligación  al  sa- 
neamiento, Az.  en  la  saín.  C.  d.  ti  tu  , col. 
ult.,  vers.  est  autem  judiéis  ojjiciumy  la  Glos. 
en  d.  §.  21.  y pruébalo  la  1.  14.  C.  d.  tit., 
donde  puede  verse  una  glos.  notable  sobre  la 
materia  ; véase  también  Dec.  cous.  411. 

(54)  Hase  tomado  esto  de  la  1.  77.  §.  8.  D. 
de  leg.  2.  : esceptúese  el  caso  en  que  no  que- 
dare salva  la  legítima  , 1.  36.  pr.  C.  de  inof. 
testam.  y Alber.  eu  d.  1.  25.  §•  2.  D.  fam. 
ercisc,  : sobre  esta  división  hecha  por  el  tes- 
tador, véase  Bart.  en  la  1.  122.  §.  6.  D.  de 
verb.  oblig.  , cuest.  ult.  Limít«use  esta  . y el 
cit.  §.  8.  á las  cosas  poseídas  por  el  testador, 
Bart.  en  d.  §.  8.  contestando  a la  i 10.  al  fin 
.C.  de  legal. . Ademas , escepluese  e*  caso  en 
que  constare  ser  la  intención  del  testador,  que 
hubiera,  igualdad  entre  los  herederos  , Dec. 

cous.  349.  , dnd.  2* 

(55)  Concuerda  con  la  1.  22.  §.  1.  y con 

1.  55.  D .fam.  ercisc.  y con  el  §.  4.  Instit.  de 
ojf.  jud.  : asi  Pues  i podrá  el  juez  adjudicar 
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do  el  viesse  que  alguna  casa,  o viña  (06)  que 
deuia  ser  partida  entre  ellos-,  se  menoscaba- 
ria  muciio  (57)  por  fazer  muchas  partes  de  ella, 
bien  puede  mandar  que,  la  aya  toda  el  uno,  o 
los  dos  (58).  E puede  fazer  obligar,  a- aquel, 
o aquellos  que  la  ouieren,  que  den  por  su  par- 
té  a cada' vno  de  los  otros  tantos  marauedis  , 
quanto  el  asmare  (59)  que  podrían  valer  las 
sus  partes , que  auian  en  aquella  casa  , o en 
aquella  viña,  si  partida  fuesse.  Esso  mismo  (le- 
ne fazer  en  las  cosas  que  son  atales,  que  se 

al  uñó  la  propiedad  y al  otro  el  Usufructo,  1. 
6.  $.  10.  D.  comm.  div.  , lo  que  dice  ser  no- 
table Az.  cu  la  sum.  C.  fam.  ercisc. , col.  ult., 
vers.  ítem  tjuod  not ahíle  est.  : esto  debe  enten- 
derse si  existiere  justa  causa  , como  espresa 
nuestra  ley.  Por  aqui  arguye  la  Glos.  contra 
los  coherederos.de  mala  condición  que  movi- 
dos por  la  envidia  quieren  dividir  por  sulcos 
las  heredades  : jamas  debe  la  división  verifi- 
carse dé  suerte  que  el  patrimonio  quede  re- 
ducido á la  nulidad  , v.  Glos.  en  la  1.  2.  C. 
quand.  ét  quib.  quartapürs. — * Los  trámites 
que  se  observan  para  la  división  , cuando  los 
coherederos  no  se  avienen  eu  verificarla  es- 
trajudicíalmente  , son  los  siguientes.  1?,  Nom- 
bramiento de  peritos  partidores  hecho  por  las 
partes,  y cuando  alguna  de  ellas  se  resiste  á 
nombrar  el  suyo  , el  juez  lo  hace  de  oficio. 
2?  , Estos  peritos  repartidores  proceden  á la 
liquidación  (la  tasación  de  los  bienes  se  su-^ 
pone  hecha  eu  el  espediente  de  inventario ) y 
en  seguida  á la  partición  y adjudicación.  3?, 
Et  juez  comunica  á las  partes  el  dictamen  de 
los  peritos  , y si  todas  se  couformau  , aprue- 
ba la  partición  y adjudicación  ; si  alguna  se 
opusiere  , el  juez  la  oye  en  justicia  y en  vis- 
ta de  lo  alegado  da  su  fallo:  véanse  los  prác- 
ticos y en  particular  Febrero  eu  el  ti t.  de  la 
división  de  la  herencia. 

(56)  Con  mayoría  de  razón , si  se  tratare 
de  caballo-,  buey  ú otra  cosa  parecida,  según 
Odofr.  y Flor,  eu  d.  1.  55.  y se  espresa  mas 
abajo  eu  esta  misma  ley.  Flor.  lug.  cit.  , dice 
lo  mismo  de  la  nave  , censurando  el  proceder 
de  Fabio  Labeon  (pie  debiendo  en  virtud  de 
un  tratado  recibir  la  mitad  de  las  naves  del 
rey  Antíooho  á quien  había  vencido  , hizo  que 
se  dividiera  cada  una  por  mitad,  destruyendo 
de  ésta  suerte  la  armada  de  su  contrario  , se- 
gún Valerio  Máximo. 

(57)  Nótese  esta  palabra  ; hace  al  propósi- 
to la  1.  1J.  al  fiu  D.  dereh.  cred.  , junto  con 
lo  anotado  allí  por  la  Glos.  y DD.  Dícese  que 
no  admite  división  aquella  cosa , que  divi- 
diéndose , resultara  deteriorada  , según  se  ve 
por  esta  ley  y lo  asienta  Bald.  en  la  1.  34.  pr. 
C.  de  donat. 


non  pueden  partir  segund  natura  guisadamen- 
te , assi  como  cauallo,  o otra  bestia;  ca  deue- 
lo  apreciar,  quanto  vale,  e darlo  a|  uno,  e 
mandarle, que  segund  aquel apreciamiento,  que 
de  su  parte  a cada  vno  de  los  otros  en  dine- 
ros ; e los  herederos  son  tenudos  de  fazer  lo 
que  les  el  Juez  mandare  en  esta  razón.  Otro- 
sí dezimos,  que  ieuantandose  desacuerdo  en- 
tre los  herederos  , o entre  los  otros  con  quien 
ouiessen  sus  heredades  vezioas  , sobre  los  mo- 
jones , o los  términos  de  algún  campo  , o de 

(58)  Concuerda  con  las  leyes  citadas  en  la 
glos.  56.,  con  las  11.  I.  y 3.  C.  comm.  div.  y 
con  el  §.  20.  lnstit.  de  action.  La  adjudicación 
se  hará  por  el  juez  al  qué  ofrezca  mayor  pre- 
cio eu  el  acto  de  la  licitación,  d.  11'.  i.  y 3. 
La  licitación  debe  tener  lugar,  asi  como  la 
tasación  previa,  1.  5,2.  §.  ult.  D.  fam.  ercisc.. 
y la  Glos.  en  d.  1.  1.  C.  comm.  div.  [Parece 
que  deberán  ser  admitidas  á -licitar  las  perso- 
nas estrañas  , si  un  coheredero  lo  pidiere  so 
pretesto  de  no  hallarse  en  disposición  de  li- 
citar por  su  parte  , 1.  3.  C.  comm.  divid.  ] Co- 
mo queda  dicliq  , habrá  lugar  á la  licitación, 
siempre  que  la  cosa  no  admita  división  cómo- 
da , dd.  11.  1.  y 3.  : sin  embargo  dice  Bald. 
en  la  1.  34.  pr.  C.  , de  donat.  que  si  dos  po- 
seen eu  común  una  hospedería  , el  juez  debe- 
rá adjudicarla  con  preferencia  al  que  tuviere 
la  mayor  parte  en  ella  , porque  algún  efecto 
debe  producir  el  mayor  interes  que  se  tiene 
en  la  cosa.  Adviértase  que  Jas.  en  el  §.  20. 
In'stit.  de  action.  col.  8.  refiere  de  otra  suer- 
te la  citada  decisión  de  Bald.  ; eu  la  opinión 
de  este  D.  , dice  , debe  preferirse  al  que  tie- 
ne mi.yor  interes  en  la  cosa  , cuando  el  otro 
condueño  no  ofrece  mayor,  precio ; y si  bien, 
añade,  Bald,  no  lo  dice  espresaméute , se  de- 
duce de  lo  anotado  por  él  de  acuerdo  con  la 
Glos.  en  la  1.  ult.  C.  comm.  de  leg.  y de  la 
cit.  I.  31.  : ciertamente  Bald.  no  se  espresa  eu 
los  términos  que  refiere  Jas.  , y sí  dice,  como 
llevo  indicado , que  el  coudueño  que  tiene  la 
mayor  parte  eu  la  cosa,  licitará  primero,  y 
se  le  adjudicará  , si  el  otro  condueño  no  ofre- 
ce mayor  precio  ; lo  que  , en  electo , viene  á 
parar  á lo  mismo  que  dice' Jas.  Algunas  veces 
son  admitidas  á licitar  personas  estrañas  , 1.  3, 
al  fin  C.  comm.  div.  Pero  qué  dirérnos  , si  a'l- 
guna  de  estas  personas  por  animosidad  ofre- 
ciere mas  de  lo  que  la  cosa  vale  ? V.  Bald.  en 
d.  I.  3.  , Jas.  en  d.  §.  20.  y Ang.  é Imol.  eu 
la  1.  122.  §.  3.  D.  de  verb.  oblig. 

(59)  Esto  tendrá  lugar,  cuando  los  cohe- 
rederos ó consocios  no  pudiesen  convenirse 
acerca  de  la  licitación;  entonces,  en  efecto, 
¡a  estimación  se  hace  por  el  juez  , ó por  peritos 
que  él  elige  , Ang.  eu  la  1.  2.  C.  comm.  div. 
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oirá  heredad  (60)  de  la  herencia  , de  manera  , 
que  se  non.  puedan  auenir  a partirla  ; eston- 
ce, para  tolíer  tal  desacuerdo,  deue  el  Juez 
yr  a aquel  campo,  o aquella  heredad,  c \er 
(61)  que  es  aquello  sobro  que  se  desacuerdan. 
E si  fallare  y mojones  antiguos  ¡62;,  .por  que 
lo  pueda  determinar,  deue  y fazer  aquello  que 
entendiere  que  sera  mas  aguisado,  por  que 
cada  vno  aya  Su  derecho  : e si  los  mojones  , 
o los  términos,  fueren  entremezclados  , de  gui- 
sa, quci  rnojon , o el  termino  de  la  heredad 
del  vno  entre  en  la  de!  otro,  si  por  aquella  en- 
trada puede  nascer  contienda  entre  ellos,  es- 
tonce deue  mandar  mudar  los  mojones,  e po- 
nerlos de  manera,  que  aquella  contienda  pue- 
da ser  tollida.  E deue  condenar  a aquel  a quien 
acrcsciere  en  la  su  heredad  por  razón  del  mu- 
damiento de  los  mojones,  quede  al  otro  tan- 
tos marauedis,  quantos  entendiere  que  vale  la 
tierra  que  le  toma  por  enderezar  los  mojones 
(63):  e los  herederos,  e los  otros  que  vienen 
a la  partición,  deuen  obedecer  al  Juez  en  es- 
tas cosas  sobredichas  ; e a los  que  ¡o  non  fi- 
ziessen  , puedeles  poner  pena  de  pecho  seguod 
su  aluedrio,  fasta  que  gelo  faga  fazer, 

TITULO  XVI. 

DE  COMO  DEUEN  SER  GUARDADOS  LOS  HUER- 
FANOS, E LOS  BIENES  QUE  HEREDAN  DES- 
PUES DE  MUERTE  DE  SUS  PADRES. 


Huérfanos  fincan  a las  vegadas,  aquellos  que 
heredan  los  bienes  de  otri  por  parentesco  , o 
por  testamento;  porque  ha  menester,  que  tam- 
bién ellos  como  sus  cosas  sean  puestas  en  buen 
recabdo,  de  manera  que  por  mengua  de  edad 
non  pierdan  , nin  menoscaben  de  lo  suyo.  On- 
de , pues  en  los  títulos  ante  deste  diximos 
en  que  manera  puede  orne  ganar  las  heren- 
cias , e los  bienes  de  otri  , por  testamento',  o 
sin  el,  por  razón  de  parentesco;  queremos 
aqui  dezir  , de  . como  deuen  ser  guardadas, 
cuando  aquellos  que  los  heredan,  son  de  me- 
nor edad.  E mostraremos,  que  cosa  es  esta 
guarda,  a que  dizenen  latín  Tutela.  E a quien 
deue  ser,  otorgada.  E quantas  maneras  son  de- 
lla.  E quien  puede  ser  dado  por  guardador  de 
los  huérfanos.  E por  cuyo  mandado.  E qua- 
les  non  lo  pueden  ser,  E en  que  manera  de- 
uen fazer  esta  guarda,  también  de  las  perso- 
nas de  los  menores,  como  de  sus  bienes.  E 
en  que  lugar  deue  ser  criado  el  huérfano.  E 
con  quien.  E fasta  quanto  tiempo  deue  durar 
Ja  guarda,  e el  oficio,  tlellos.  E como  , e quan- 
do  deue  dar  cuenta  de  tales  bienes  como  es- 
tos. 

LEY  t.  Que  cosa  es  guarda  , a que  dizcn  en 
latín  Tutela , e a quien  deue  ser  dada. 

Tutela  tantoquiéredezir  enlatin,  como  guar- 


(60)  Entiéndase  de  los  predios  rústicos;  en  intermedios,  empero  fuesen  ciertos  ios  estre- 

los  urbanos  no  cabe  el  juicio  de  demarcación  mos , se  fijarán  aquellos  por  medio  de  una 
de  1 imites,  1.  i.  §.  10.  D.  fin.  regund.  cuerda  que  vaya  de  estremo  a estremo  , pues 

(61)  Concuerda  con  la  1.  8.  pr:  y §.•  1.  B.  . que  por  los  estremos  se  coligen  los  medios, 

fin.  regund.  Adviértase  que  la  inspección  ocu-  cap.  quia  sunt  culpar , dist.  28.  , la  Glos.  en 
lar  tiene  cabida  eu  varios  casos  que  indica  Al-  d.  cap.  y en  el  cap,  in  die , de  consecr.  dist. 
ber.  en  d.  §.  1 . 5.  y ei  Spec.  tit.  de  probar.,  §.  1.  col.  ult., 

(62)  Concuerda  con  la  1.  11.  D,  fin.  regund.  ver.s.  sed  queeritur  ; liace  al  propósito  lo  ano- 
Debe  pues  atenderse  á los  mojones  antiguos,  tado  por  Bald.  en  su  tratado  de  alhmon. , fig. 
á no  ser  que  se  probare  que  se  hablan  cam-  20.  y Bald.  de  acuerdo  con  el  primero  en  la 
Liado  de  lugar,  esta  1.  , d.  1.  11.  y 1.  2.  G.  1.  3.‘B.  de  rer.  di\>.  , col.  4.  , quienes  dicen, 
ti.  tit.  y en,  e.lia  Bald.  .-  allí  , dice  este  D.  que  que  si  por  convenio  de  las  partes  se  hubiesen 
los  mojones  ó linderos  aparentes  Lacen  las  ve-  colocado  estacas  eu  entrambas  orillas  del  no, 
ces  de  documentos  , dándoseles  tanto  mayor  para  marcar  basta  qué  punto  podía  levantar- 
crédito  , cuanto  mas  antiguos  son,  y que  si  se  una  presa,  y hubiese  desaparecido  una  de 
tales  límites  ño  aparecieren,  se  atenderá  á lo  dichas  estacas;  entonces,  desde  la  otra  que 
que  resulte  de  libros  antiguos,  ó -de  la  depo-  resta  se  tirará  una  línea  á nivel  á la  orilla 
siclon  de  testigos,  ó bien  á la  fama  pública  opuesta:  asi  pues,  en  caso  de  dada  un  estío- 
ayudada  de  algunos  adminículos,  cap.  cuál  dio  sólo  fija  los  demas  puntos  , arg.  I.  1.  D.  * 
causara  , de  probat.  y cap.  cura  olim,  de  sen-  de  reb.  dub . .■  en  general  los  puntos  medios 
sibus.  Tiene  de  especial  esta  materia,  que  es  se  presumen  pertenecer  al  que  es  dueño  de 
admisible  en  ella  la  prueba  indirecta  , esto  es,  los  que  siguen  y de  Jos  que  preceden.  Andr. 
por  medio  de  argumentos  , según  Juan  Andr.  de  Isern.  en  la  rubr.  quev  sint  regal.  , pr. 

en  e cap.  ¿¿  Papa  , de  privileg.  , lib.  6.  ; v.  (63)  Concuerda  con  las  11.  3.,  4.  y 2.  §.  1. 
Dior,  eu  d.  !.  11.  yDec.  coas.  109.  Adviér-  D.  fin.  regund.  — * Sobre  ei  que  de  su  pro- 
tase que  si  hubiese  duda  acerca  de  los  límites  pia  autoridad  muda  los  mojones,  véase  la  I.  . 
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da  en  romance,  que  es  dada,  e otorgada  al  huér- 
fano libre  (1)  menor  de  calorze  años  (2),  e la 
huérfana  menor  de  dbze  años , que  non  se  pue- 
de, nín  sabe  amparar.  E tai  guarda  como  es- 
ta otorga  el  derecho  a los  guardadores  sobre 
las  caberas  de  los  menores  (3j,  maguen  non 
quieran  (4),  o nonio  demanden  ellos.  Pero 
si  pleyto  fuesse  mouido  de  seruidurabre  (5) 
contra  aígund  mogo  desta  edad,  bien  le  pue- 
de el  Juez  dar  un  .guardador,  que  le  ampare 
la  libertad,  e lo  suyo.  Otrosi  dezimos,  que  el 
guardador  deue  ser  dado  para  guardar  la  per- 
sona del  mogo  (6)  e sus  bienes,  e non  deue 
ser  puesto  por  vna  cosa  (7),  o un  pleyto  se- 
ñalado tan  solamente. 

IJil  Qaantas  manaras  son  de  guardadores 
de  huérfanos. 

30.  tit.  14.  Part.  7. 

(1)  No  podrá  pues  darse  tutor  al  esclavo  y 
eu  general  al  que  está  bajo  ei  poder  de  otro, 
Instit.  pr.  de  luí . Podrá  el  lego  ser  tutor  del 
clérigo  ? Bald.  cons.  4o.  vol.  3.  opina  que  po- 
drá serlo  en  clase  de  legítimo , asi  como  aL 
clérigo  se  le  defiere  la  tutela  legítima  del  le- 
go , cap.  pervenit , distin.  86.  Contra  esta  de- 
cisión de  Baíd.  arguye  Díc.  , cons.  150.  , col. 
peuult.  en  estos  términos  : la  tutela,  dice,  es 
fuerza  y potestad  en  cabeza  libre,  1.  1.  priuc. 
D.  de  tatel.  ; es  un  poder , y al  lego  no  cabe 
ejercerlo  sobre  el  clérigo , arg.  cap.  bene  quí- 
dam > distin.  96.  , y atendido  que  como  cosa 
espiritual  que  parece  ser  el  clérigo  , no  puede 
estar  sujeto  al  poder  de  un  lego  , según  Abb. 
en  el  cap.  ad  si  clerici , de  jud . , col.  8.  Sin 
embargo  inclínase  Dec.  á que  el  lego  podrá 
ser  nombrado  tutor  del  clérigo  , mientras  el 
nombramiento  se  verifique  por  el  juez  eclesiás- 
tico , y en  estos  términos  cree  que  deberá  to- 
marse ía  decisión  de  Bald.  Quizás  en  la  prác- 
tica se  tendría  por  válido  el  nombramiento, 
aunque  hecho  por  el  juez  lego  , si  el  clérigo 
no  fuese  beneficiado  : véase  á Bart.  en  Jal.  1, 
D.  de  tul.  et  curat.  dat.  ab  his , el  cual  opi- 
na que  al-  juez  eclesiástico  toca  el  nombramien- 
to de  tutor  para  el  pupilo  clérigo;  véase  también 
Alber.  en  laaulh.  presbíteros.,  2.,  C.  deepisc. 
et  cléric. , el  cual,  siguiendo  á Cyu.  dice  ser 
lo  mas  seguro  que  entrambos  jueces  interven- 
gan en  la  dación  de  tutor  : v.  Ang.  Aret.  eu 
el  §.  4. -Instit.  de  Attil.  bit.  , vers.  quid  autem 
y vers.  sed  adhería. 

(2)  Añad,  Instit.  priuc.  qtiib.  mod.  tul.  fin.  : 
puede  darse  tutor  asi  al  póstumo  como  al  na- 
cido, v,  H.  3.  y |9>  §.  ult.  D.  de  testara,  lata 
si  se  diere  tutor  al  púber  , el  acto  es  nulo  de 
derecho  , 1.  26.  D.  de  tul.  et  curat.  dat.  ab  his. 


■ ' 4b 

En  tres  maneras  pueden  ser  establecidos 
los  guardadores  de  los  mogos  que  fincan  huér- 
fanos. La  primera  es,  quando  el  padre  esta- 
blesce  guardador  a su  fijo  en  su  testamento 
(8)„  a que  llaman  en  latín  Tutor  testamenta- 
rius  ; que  quiere  tanto  dezir,  como  Guardador 
que  es  dado  en  testamento  de  otri.  La  segun- 
da, quando  el  padre  non  dexa  guardador  al 
fijo  en  su  testamento , o ha  parientes.  Ca  es- 
tonce, las  leyes  otorgan  que  sea  guardador  del 
huérfano,  el  que- es. mas  cercano  pariente  (0)/ 
E este  atal  es  dicho  en  latín.  Tutor  legitimus  ; 
que  quier  tanto  dezir  como  guardador  que  es 
dado  por  ley,  e por  derecho.  La  tercera  ma- 
nera es,  quando  el  padre  non  dexa  guardador 
a su  fijo,  nin  ha  pariente  cercano  que  lo  guar- 
de ; o si  lo  ha,  es  embargado,  de  manera  que 

(3)  Concuerda  con  la  1.  1,  pr.  D,  de  tut.  y 
con  el  pr.  Instit.  d.  tit. 

(4)  Concuerda  con  la  1,  6.  D.  de  tut.  et  ’ cu- 
rat. dat.  ab  his.  y con  la  1.  2.  D.  de  tut. 

(5)  Concuerda  con  la  1.  17.  D.  de  tut.  et  cu- 

rat. dat.  ab  his.  y con  la  1.  l.C.  qui  tut.  dar. 
poss.  • 

(6)  El  tutor,  pues,  no  solo  se  da  para  la 
administración  de  los  bienes  del  pupilo,  sí  que 
también  para  que  cuide  de  la  educación  y de- 
mas concerniente  á la  utilidad  del  mismo, 
Bald.  en  la  auth.  eisdem  C.  de  sec.  nupt. , coi. 
ult.  No  es  empero  necesario  que  viva  junto 
con  el  pupilo  , 1,  2.  D.  de  tut.  y allí  Bart.  A 
los  tutores  y curadores  se  les  apellida  dueños 
de  la  persona  y cosas  de  los  menores,  nov.  72. 
y allí  Bart.  : empero  no  son  considerados  co- 
mo tales  dueños  , cuando  quisieren  despojar  al 
huérfano  de  sus  bienes,  1.  7.  §.  3.  D.  proempt. 

(7)  Añad.  11.  12.  , 13.  y 14.  D.  de  testam. 
tut.  , Bart.  en  la  1.  10.  D.  d.  tit.  y el  §.  4. 
Instit.  qui  testam.  tut.  dar.  poss. 

(8)  Qué  dirémos  del  tutor  nombrado  en  co- 
dicüos  ? Bald.  en  la  1.  2,  C.  de  testam.  tut., 
de  acuerdo  con  Cyn.  , opina  que  no  deberá 
ser  confirmado,  cual  el  que  se  nombrare  en 
un  testamento  imperfecto.  [V.  adíe,  á la  glos. 
41.  tit.  3.  de  esta  Part.]  Esperándose  la  tu- 
tela testamentaria , ó habiendo  cesado  eu  su 
cargo  el  tutor  de  esta  clase  , tendrá  lugar  la 
legítima  ó la  dativa?  V.  1 11.  D.  de  testam. 
tut.  y allí  Bart.  , y Nicol.  de  Neap.  en  lal.  9. 
§.  1.  D.  de  tut.  ei  raí.  disir . 

(9)  SI  el  tutor  legítimo  hubiese  fallecido; 
será  llamado  el  pariente  mas  inmediato,  ó bien 
tendrá  lugar  la  tutela  dativa?  V.  Bart.  en  d. 

1.  11.  , col.  2.  , donde  trata  también  del  caso 
en  que  hay  esperanza  de  tutor  legítimo-;  Bald. 
eu  la  1.  ult.  0.  de  Icg.  tut . , Juan  Fabr.  Instit. 
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nop  lo  puede,  o non  lo  quiere  guardar  ; e es- 
tonce (10)  el  Juez  de  aquel  lugar  le  da  por 
guardador  algún  orne  bueno,  e leal,  fea  es  e 
guardador  atal  dicen  en  latín.  Tutor  talivus, 
que  quier  tanto  dezir,  como  guardador  que  es 
dado  por  aluedrio  del  Juez;  e porque  la  <e 
partimiento  entre  estos  guardadores,  queremos 
fablar  de  cada  vno  dellos  ; e primeramente  de 
aquel  que  establesce  el  padre  a sus  fijos,  e a 
los  otros  que  descienden  del. 

de  fiduc.  tul.  y !.  1.  i 2.  D-  de  legil.  tur.  Si 
faltare  el  dativo,  tendrá  lugar  el  legítimo?  V. 
Bart.lug.  arriba  cit.  A los  lujos  adoptivos  les 
compete  la  tutela  legítima  ? V.  Bart.  en  la  1. 
1.  D .de  testara . tul.  [Como  el  parentesco  por 
adopción  .no  da  derecho  de  suceder  en  la  línea 
colateral,  tampoco  importará  el  gravamen  de 
ja  tutela;  ve'asc  ei  apéndice  al  tit.  13,]  Si  fue- 
ren muchos  los  tutores  legítimos  , podrá  dis- 
cernirse á uno  solo  la  tulela?  V*l.  5,  §.  l.D. 
de  leg.  tul.  y allí  Bart.  Al  que  tiene  tutor  le- 
gítimo uo  puede  nombrárselo  el  magistrado, 
l.  9.  C.  tjui  dar.  tut.  poss.  Los  hijos  bastardos 
tendrán  tutores  legítimos  ? V-  Bald.  en  la  1.  2. 

C.  quand.  mui.  tut.  off.  fung.  pot.  Adviértase 
que  no  hay  cúratela  legítima  , escepto  por  lo 
que  mira  al  loco  , v . Bart.  en  la  rubr.  I).  de  ■ 
leg.  tut.  y en  la  nov.  72.  cap,  * ult.  Si  el  pa- 
riente mas  cercano  fuere  nombrado  tutor  en 
testamento  , se  le  considerará  legítimo  , ó co- 
mo testamentario  ? Y.  Bald.  en  la  l.  3.  C.  ad 
Terlill.  Adviértase  que  qiiando  se  habla  de  tu- 
tores y curadores  se  entiende,  de  los  legítimos, 
i.  ult.  C.  de  interd.  matrim.  int.  pup.  j allí 
Bart.  2.  lect. — * Nótese  que  ademas  de  la  tu- 
tela legítima  de  los  parientes  del  pupilo,  hay 
otra,  y es  la  que  la  ley  atribuye  á las  juntas 
municipales  de  beneficencia  sobre  los  espósitos 
que  se  crian  en  los  establecimientos  que  están 
á cargo  de  las  mismas,  art.  63.  del  Decreto 
de  Córtes  de  27  de  diciembre  de  1821. 

(10)  Nótese  esta  palabra,  y añádase  que  es 
nulo  el  nombramiento  de  tutor  hecho  por  el 
magistrado,' si  no  se  le  manifestó  que  los  parien- 
tes mas  cércanos  , siendo  idóneos,  habían  sido 
omisos  en  pedir  que  se  les  discerniese  este  car- 
go, 1.  2.  §.  3.  D.  qui.  peí.  tut. , 1.  6.  C.  qui.  tut. 
dar.  poss. , Bart. , la  Gtoss.  y Bald.  en  la  1.  10. 

D.  de  tut.  el  cural.  da',  ab  his  : véase  en  esta, 
materia  Alex,  cons.  161.  vol.  5. 

(H)  No  tienen  igual  poder  los  patronos  res- 
pecto délos  libertos,  i.  28.  §.  2.  D.  de  testa  m. 
tut.  Podrá  el  padre  menor  de  2o  años  dar  tu- 
tor en  testamento  á sus  hijos?  Opina  afirma- 
tivamente Bart.  cu  La  1.  32.  §.  2.  D.  d.  tit.  y 
en  la  1.  3,  §.  3.  I).  de  adtnin.  tut.  Adviértase 
que  cualquiera  puede  dar  tutor  ?1  impúber, 

■ cua  ,usl>t»ye,  si  este  no  tuviese  otros  bie- 


IíE1*'  8.  Como  el  padre , o el  amelo , puede 
dar  guardador  a su  fjo  , o a su  nielo._ 

El  auuelo,  o el  padre  (11),  puede  dar  guar- 
dador a su  fijo,  o a su  nielo,  que  estóuiesse 
en  sn  poder  (12),  e que  fuere  menor  de  edad, 
como  de  susodiximos  : e esto  puede  también  fa- 
zer  a los  que  son  aascidos , como  a los  que  son 
en  el  vientre  (13)  de  su  madre.  Pero  lo  que 
diximos  de  los  nietos,  se  entiende,  que  el 

nes,  1.  4.  D,  de  confirni.  tut.  y allí  Bart,  : acer- 
ca del  .caso  en  que  los  tuviere,  decide  Salic. 
de  acuerdo  con  la  Glos.  en  la  í.  4.  C.  de  tes - 
tam.  Al  tutor  testamentario  lees  indispensable 
el  decreto  del  juez  ? Bart.  en  la  1.  5.  D.  de 
leg.  tut.  opina  que  es  circunstancia  precisa, 
Á no  ser  que  el  testador  mismo  le  hubiese-dis- 
cernido  la  administración  ; véase  el  principio 
de  la  cit.  1,  Podrá  el  padre  dar  curador  al  hi- 
jo pródigo,  según  la  1.  peuult.  D.  de  curat. 
fur.  : y lo  que  - es  mas  , de  dicha  ley  parece 
deducirse  que  al  padre,  poseedor  de  un  ma- 
yorazgo, le  caben  facultades  para  privar  de  la 
sucesión- del  mismo  á un  hijo  pródigo,  llaman- 
do un  hijo  de  este,  con  tal  que  al  primero  le 
deje  los  alimentos.  No  obstante,  conviene  ad- 
vertir que  la  citada  ley  sé  refiera  á la  legíti- 
ma , esto  es,  al  derecho  que  el  hijo  tenia  en 
los  bienes  de  su  padre,  por  lo  que  se  ve  que 
no  puede  fácilmente  aplicarse  á un  mayorazgo 
antiguo:  en  semejante  caso  parece  que  el  pa- 
dre podrá  únicamente  privar  de  la  administra- 
ción al  hijo  pródigo,  y que  el  juez.,  á tenor  de 
la  ley  citada,  deberá  dar  cumplimiento  á se- 
mejante disposición. 

(12)  Concuerda  con  la  1.  1.  D.  de  testam.  tut. 
y con  el  §.  3,  Instit.  de  tut.:  nó  podrá  pues  dar- 
se tutor  á los  hijos  y demás  descendientes  eman- 
cipados : sin  embarggo,  sise  lo  diere  el  padre 
en  él  testamento,  el  juez  deberá  confirmarlo 
sin  conocimiento  de  causa  ; á uo  ser  qué  hu- 
biese desaparecido- el  motivo  que  dió  lugar  al 
nombramiento,  por  ej.  , si  de  amigo  se  con- 
virtió en  enemigo  del  testador,  ó si  siendo  ri- 
co, citando  se  lo  nombró,  lia  caido  después  en 
la  pobreza,!.  4.  D.  de  testam.  tut.  y el  $•  ult.Ins- 
tit.  de  tut.  Puede  también  el  padre  dar  tutor  al 
hijo  que  desheredare,  d.  1.  4.  pr.— r*  A tendida  la 
1.  47.  de  Toro  será  muy  raro  que  subsista  de 
derecho  el  uombramieuto  de  tutor,  hecho  por 
ei  abuelo  ; véase  sobre  la  inteligencia  de  dicha 

1.  la  gl.as,  26  del  tit.  9.  de  esta  lait. 

(13)  Concuerda  cop  la  I-  D.  de  testam. 
tut  - v 1 19.  S.  ult.  d.  tit.  Si  el  padre  nom- 
brare tutor  para  sus  hijos  vendrán  comprendi- 
das las  hijas  nacidas  y Las  postumas.  1.  !>.  D. 
d.  tit. 
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a mielo  Ies  puede  dar  guardador  en  su  testa- 
mento, si  después  de  su  muerte  non  fincare 
el  nieto  en  poder  de  su  padre  (14).*-  e el  nie- 
to a quien  fue  dado  este  guardador,  deue  es- 
tar en  poderío  del  con  todos  sus  bienes,  fas- 
ta que  aya  el  mogo  cumplidos  catorze  años  , 
e la  moga  Jos  doze. 

IiElf  4.  Quien  puede  ser  dado  por  guarda- 

(14)  Añád.  d.  1.  1,  y el  cit.  §,  3.  Instit.  detut. 

(1 5)  Concuerda  con  lo  anotado  por  Az,  en  la 
S'irn,  C.  detestara,  tai. , col,  penult. , vers.  da- 
tur  tutor  : asi  pues,  es  incapaz  de  la  tutela  el 
que  sea  mndo  ó sordo,  1.  1,  §.  2.  y uít.  v 1, 
ult.  D,  de  tut.' Sin  embargo,  no  producirá  inca- 
pacidad un  defecto  en  el  oido  que  no  acarree  la 
privación  completa  de  este  sentido,  11.  penal, 
y ult.  D.  de  leg.  tía.  Si  los  defectos  de  que  se 
trata  sobrevinieren  al  tutor  después  de  ha- 
berse encargado  de  la  tutela,  cesará  en  este 
cargo,  d.  I.  I.  §.  2,  y allí  Bart. 

..(16)  Aíiad,  1.  10.  §.  3.  D.  de  testam.  tut.  y 
el  5-  2.  Instit.  d.  til.  , 

(17)  Pues  que  á este,  lo  mismo  que  al  loco 
Se  le  dan  curadores,  1.  12.  §.  2.  D.  detut.  et 
curat.  dat.  ab.  his  ; v.  Bart,  en  la  1.  1.  D.  de 
curat.  fur.  y Jás.  en  la  1.  6.  D.  deverb.  oblig . 
col.  2.  y 3. 

(18)  Es  decir,  de  malas  costumbres  : en  efec- 
to por.  ellas  se  hace  sospechoso  el  tutor,  1.  5. 
I).  de  suspect.  tut.  y 1.  1.  tit.  18.de  esta  Part, ; 
y también,  cuando  en  la  administración  de  otras 
tutelas,  no  se  hubiese  portado  cual  corres- 
pondía, l.  3.  §.  8.  D..  d.  tit, 

(19)  Concuerda  con  la  1.  ult.  C.  de  leg.  tut. , 
con  el  §.  2.  Instit.  qui  testam.  tut.  dar.  poss. 
y con  la  1.  1.  tit.  17.  de  esta  Part.  Empero 
no  podrá  el  menor  de  25  años  ser  nombrado 
tutor  eu  testamento,  de  modo  que  entre  tanto 
se  nombre  olro  por  el  magistrado,  basta  que 
al  llegar  aquel  á la  mayor  edad  , se  encar- 
gue de  la  tutela  como  tutor  testamentario  ? Asi 
parece  según  el  cit.  §.  2.  y la  1.  32,  §.  2.  D, 
de  testam.  tut.,  y esta  es  la  opinión  de  Alber. 
en  la  misma  ley.  Nuestra  ley  de  Part.  dispone 
al  parecer  lo  contrario  , si  se  entiende  que  ha- 
bla también  del  caso  en  que  el  tutor  sea  nom- 
brado eu  testamento  : empero  ,*  en  su  verda- 
dera inteligencia  no  se  aparta  de  lo  que  aca- 
bamos de  esponer.  Lo  dicho  es  especial  de  los 
tutores  testamentarios  : en  efecto  el  juez  no 
puede  nombrar  para  el  cargo  de  la  tutela  á 
un  menor  de  edad,  Albor,  lug.  arriba  cit.  y 
Ang.  Aret.  en  d.  §.  2.  ínst.  qui  testam.  tut. 
dar.  poss. 

(20)  La  tutela  es  un  cargo  varonil,  1.  i.C. 
quand.  mui.  tut.  off.  ftng.  y.  I.  26,  D.  de  tes- 
tam., tut.  El  testador  puedo  qombrar  tutor  al 

TOMO  III. 


dor  de  huérfanos  , e de  sus  bienes  ; e por 
cuyo  mandadb. 

El  que  fuere  dado  por  guardador  de  huér- 
fanos, non  deue  'ser  mudo  (15),  nin  sor- 
do , nin  desmemoriado  (16),  nin  degastador 
(17)  de  lo  que  ouiere,  nin  de  malas  mane- 
ras (18).  E deue  ser  mayor  de  veynle  e cin- 
co años  (19);  e varón  (20),  e non  muger. 
Fueras  ende,  si  fuesse  madre  (21),  o auuela 

estrangero , si  bien  no  cabe  esta  facultad  al. 
juez  : empero  quiten  discernirá  en  este  caso  la 
administración?  V.  Bart.  en  la  1.  10.  D.  de 
tut. , 11.  3.  y 20.  D.  de  tut.  et  curat.  dat.  ab 
his  y 1.  non  etiam  D.  de  tal.  No  puede  ser  tu- 
tor el  ciego  , 1.  3.  C.  qui  dar.  tut.  poss. : tam- 
poco puede  serlo  el  colono  del  príncipe , 1. 
ult.  d.  tit.  La  calidad  de  hijo  de  familias  no 
obstará  para  ser  tutor  testamentario  ó dativo; 
y si  fuere  menester,, se  obligará  al  padre  á 
que  caucione  por  el  hijo  nombrado,  tutor  por 
el  magistrado,  1.  ult.  1).  de  susp.  tut.  , 1.  15. 
§.17.  vers.  Imperator  D.  de  excus.  tut.  y 1. 
7.  D.  de  tut.  : en  los  testamentarios  la  caución 
no  tiene  lugar,  1,  21.  D.  de  adm.tut.  Los  que 
habitan  en  el  territorio  de  un  castillo  , pue- 
den ser  precisados  á encargarse  de  la  tutela 
de  los  que  moran  en  territorio  distinto?  V, 
Nicol.  de  Neap.  en  la  1.  17.  §,  7.  D.  de  excus. 
tut.  Tampoco  podrá  ser  tutor  el  religioso,  y. 
Bald.  en  la  1.  ult.  §.  4.  C.  de  curat.  fur.  ; 
nótese  esto  en  interpretación  del  cap.  genera- 
liter , 16.  q.  1.  y véase  la  1.  14.  de  este  tit. 

(21)  Ya  sea  legítima,  ya  meramente  natu- 
ral , 1.  ult.  C.  quand.  mid.  tut.  off.¿  Glos.  y 
la  generalidad  de  los  DD.  en  la  auth.  matri 
et  aviie , C.  d.  tit.  Empero , no  podrá  ser  to- 
tora del  hijo  que  le  hubiere  nacido  de  puni- 
ble ayuntamiento,  según  Salic.  en  d.  1.  ult. 
Si  el  padre  y la  madre  solicitaren  la  tutela  del 
hijo  natural , será  preferido  el  primero,  se- 
gún Salic.  en  d.  auth.,  col.  1.  vers.  quoero  2, > 
lo  mismo  opina  alLí  la  Glos.,  y también  Alber. 
dé  acuerdo  con  Odofr.  , y pruébalo  la  cit.  1. 
ult.,  si  bien  Bart.  parece  inclinarse  á favor  de 
la  madre.  [Adherimos  al  parecer  de  este  D., 
asi  porque  no  cabe  duda  respecto  de  la  ma- 
dre , al  paso  que  siempre  se  duda  mas  ó me- 
nos de  quien  es  el  padre  ; como  porque  aque- 
lla es  llamada  con  preferencia  á Ja  sucesión 
legítima  de  semejaute  hijo.  No  obsta  el  qne 
por  la  cit.  ley  ult.  sea  preferido  el  tutor  nom- 
brado por  el  padre  ; pues  que  semejante  pre- 
ferencia la  tiene  en  calidad  de  tutor  testamen- 
tario , y en  el  caso  que  el  padre  instituya  al 
hijo  natural , 1.  7.  D.  de  con/ir.  tut.  En  un  ca- 
so análogo  el  tutor  nombrado  por  la  madre  es- 
cluiria  al  padre  ].  Será  la  madre  preferida  á los 
abuelos  paterno  y materno,  según  Odofr.,  Al- 
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(22),  qne  fuesse  dada  (23)  por  guardador 
dellos.  Ca  estonce , tal  muger  como  sobre- 
dicha es,  si  prometiere  en  mano  del  Rey, 

ber. , Bart.  y Salic.  en  d.  auth.,  por  mas  que 
la  Glos.  asiente  allí  lo  contrario.  Lo  dicho 
hasta  aqui  entiéndase  de  la  madre  cuya  con- 
ducta no  fuere  deshonesta,  Glos.  y Raid,  en 
la  auth.  sacramentum  C.  d.  tit.  : y es  tam- 
bién indispensable  que  sea  mayor  de  edad, 
pues  que  esta  es  circunstancia  que  se  exige  a 
todos  los  tutores , 1.  ult.  C.  de  legtt.  tat.  y 
Bald.  en  la  auth.  eisdem , C.  de  sec.  nupt.  col. 
I.  Si  la  madre  fuere  menor  de  edad,  empe- 
ro debiese  cumplir  los  25.  anos,  antes  que  el 
hijo  llegare  á la  pubertad  , tendrá  lugar  la  tu- 
tela legítima,  ó la  dativa?  V.  Bald.  eu  la  1. 
ti.  D.  de  testam.  lut.  col.  ult.  y lo  que  dice 
eu  la  glos.  20. — * Opinamos  que  en  este  ca- 
so serán  llamados  los  parientes  inmediatos  si 
los  hubiere  , y en  falta  de  estos  el  tutor  dati- 
vo ; en  efecto , en  la  1.  5.  C.  de  legit.  tutel. 
dispuso  Justiuiano  que  la  tutela  legítima  uo  se 
defiriese  al  menor  de  edad. 

(22)  Entiéndase  lo  mismo  de  la  bisabuela, 
Bart.  en  la  1.  11.  D.  de  testam.  tut , , col.  3.  y 
en  la  nov.  118.  cap.  ult.:  empero,  será  pre- 
ferido el  abuelo  paterno  o materno , si  con- 
curriere con  aquella,  Bart.  eu  d.  1.  11.  col. 
4.  y Alber.  y Safic.  eu  d.  auth.  matri  et  avice: 
Sabe,  allí,  cuest.  6.  y 7.  esceptúa  el  caso  que 
dicho  abuelo  fuese  menos  idóneo , ó de  todo 
punto  incapaz  , porque  entonces  es  lo  mismo 
que  si  no  existiera  , 1.  ult.  C.  de  legit.  tut. , 1. 
i.  §.  2.  D.  gued  cuf.  univ.  , vers.  ct  quidem , 
y cap.  ínter  cor  por  alia , de  trandat.  Episc.  vel 
elect sin  embargo,  si  existieren  ei  abuelo  pa- 
terno y la  abuela  materna,  de  la  misma  suer- 
te que  la  herencia  se  les  deferirá  á los  dos  la 
tutela  , Salic.  en  d.  auth.  cuest.  8.  , el  cual 
añade  que  entonces  procederá  la  opinión  de 
los  antiguos  glosadores,  iudicada  allí  por  la 
Glos.-,  dado  que  no  se  debe  eu  semejante  ca- 
so igualar  la  muger  al  marido  , pues  que  se 
trata  de  la  abuela  materna  en  estado  de  viu- 
dez. Si  cou  la  abuela  existiere  un  hermano 
germano  del  pupilo  , que  sea  mayor  de  edad, 
este  hermano  y la  abuela  como  que  son  lla- 
mados juntamente  á la  herencia,  según  la  auth. 
def unció  C.  ad  Tertyll. , de  la  misma  suerte  se 
les  deferirá  la  tutela , arg.  auth.  sicut  C.  de 
leg.  tut.  : empero  esto  no  tendrá  lugar  por 
nuestro  derecho , ateudido  que  por  la  1.  7. 
de  Toro , el  hermauo  uo  sucede  abiutestato 

junto  con  los  aseeudientes  del  difunto. *Y 

por  qué  en  el  caso  de  concurrir  la  abuela  con 
e abuelo  su  marido,  se  deferirá  á este  solo  la, 
tutela,  lorque  la  ley  habla  de  la  madre  y 
abuela  eu  estado  de  viudez  .-  ademas , la  tute- 


o  del  Juez  (24)  del  lugar  do  son  los  huér- 
fanos, que  de  mientra  que  los  mogos  to- 
uiere  en*  guarda,  que  non  casara  (25);  e 

la  trae  consigo  obligaciones , y la  muger  no 
puede  contraerías  sin  la  autorización  de  su 
marido.  ’ 

(23)  Por  aqui  se  ve  que  esta  ley  habla.de 
la  madre  ó abuela  á la  que  se  lia  nombrado 
tutora  eu  testamento  : empero  la  1.  9.  de  este 
tit.  habla  en  general  de  la  madre  ó abuela  que 
se  encargue  de  la  tutela , aunque  no  preceda 
semejante  nombramiento  ; á lo  que  se  agrega 
que  lo  dicho  mas  arriba  es  aplicable  á entram- 
bos casos.  Cuando  alguna  de  estas  personas 
fuere  nombrada  en  testamento  , no  necesita  de 
confirmación,  bastando  que  acepte  el  cargo 
ante  el  magistrado,  Bart.  en  la  l.  11.  D.  de 
testam.  lut.  col.  5.,  , y pruébanlo  esta  ley  y la 
cit.  1.  9. , pues  que  el  juez  debe  discernir  el 
cargo  á la  madre  ó abuela  que  lo  solicita , y 
no  puede  precisar  á la  que  se  resiste  á acep- 
tarlo , Bart.  lug.  cit.  , d.  1.  9.  y 1.  9$.  tit.  18. 
Part.  3.  Si  el  padre  nombra  tutora  á la  ma- 
dre junto  cou  un  estraño , los  dos  se  encar- 
garán de  la  tutela , Salic.  en  d.  auth.  matri  et 
avice , col.  peuult.  cuest.  19.  Qué  diremos  si 
el  padre,  anulare  aquella  parte  del  testamento 
en  que  nombraba  tutora  á su  muger?  Podrá 
esta  pretender  que  se  le  discierna  este  cargo 
en  calidad  de  tutora  legítima  ? Bart,  en  la  1. 
11.  §.  6.  D.  de  adult .,  concluye,  de  acuerdo 
con  Dyn.  que  será  desechada  la  madre,  si  por 
reputarla  indigna  , el  testador  derogó  dicha 
cláusula  pero  no  si  este  tnvo  líuicamente  por 
objeto  morir  intestado  en  cuanto  á la  tutela. 

(24)  Debe  pues  presentarse  ante  el  magis- 

trado, como  también  se  espresa  en  la  cit.  1. 
95.  , tit.  18.  Part.  3.  ; véase  allí  lo  que  dije  en 
cuanto  al  tiempo  dentro  el  cual  la  madre  de- 
berá practicar  esta  diligencia.  * 

(25)  Esta  renuncia  no  es  de  poca  morita.  su 
omisión  causara  graves  perjuicios  , según  Barí, 
en  d.  i.  11.  D.  de  testam.  tut.,  col.  4.  y en 
la  cit.  auth.  matri  el  aviar  : eu  efecto , si  la 
madre  ó abuela  que  se  eucarga  de  la  tutela 
sin  preceder  la  renuncia  de  que  se  trata  , co- 
mo que  parece  desear  un  segundo  matrimonio, 
la  ley  la  tiene  por  sospechosa  (como  se  ve 
mas  abajo  en  esta  misma  ley  de  Part.  ) ; y de 
consiguiente , se  hace  inhábil  para  el  cargo, 
soguii  0I  cit.  D»  1 lo  mismo  sosticu6  Alber.  en 
d.  auth. , col.  ult. , vers.  itém  quatro  , dicien- 
do haberlo  visto  asi  en  la  práctica  : igual  es  la 
opinión  de  Salic.  en  el  mismo  lug. , col-  4., 
cuest.  14.  Téngase  presente  nuestra  ley  en 
cuanto  dispone  que  la  madre  deba  renunciar 
al  segundo  matrimonio  y al  senadoconsulto 
Veleyano , aunque  sea  tutora  en  virtud  de 
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otrosí , si  renunciare  la  defensión  (26)  que 
el  derecho  otorga  a las  mugares  , que  non 
se  puedan  obligar  por  otri ; estonce  , bien 
Je  puede  otorgar  la  guarda  de  sus  fijos  (27)  , 
o de  sus  nietos , según  que  es  sobredicho.  E 
la  razón  , por  que  defendemos  que  non  case 
de  mientra  que  los  mocos  touicre  en  guarda, 
es  esta  : porque  podría  acaescer , que  por  el 

testamento  : cesa  pues  la  cuestión  sobre  este 
punto  agitada  por  Alber.  en  d.  auth.  coi.  2., 
el  cual  resuelve  que  en  semejaute  caso  no  hay 
necesidad  de  la  renuncia , y añade  haberlo 
visto  decidido  en  esta  conformidad. 

(26)  Del  senadocousulto  Veléyand , como 
dice  mas  abajo.  Esta  renuncia  es  también  de 
grande  importancia,  según  Bart.  en  d.  1.  11.: 
y descendiendo  á ejemplos  en  esta  materia  Sa- 
lic.  dice,  que  la  omisión  de  semejante  renun- 
cia perjudicaría  á los  acreedores  del  pupilo  á 
quienes  la  madre  prometiera  el  pago  de  lo  que 
se  les  debe  : ademas  si  la  madre  nombrase 
procurador  para  promover  alguna  acción , no 
se  perjudicaría  , pues  que  le  quedara  salva  la 
escepcion  del  senadoconsulto  contra  el  hijo, 
si  la  reconviniese  : sobre  estos  y otros  casos 
véase  ai  mismo  Salic.  en  d.  auth.  matri  et 
avicc,  col.  4.  cuest.  14.  x\demas  del  segundo 
matrimonio  y del  senadoconsulto  Veleyano, 
deberá  renunciar  la  inadre  á todas  las  leyes 
que  puedan  favorecerla  ? Asi  opina  la  Glos.  en 
d.  auth.  , y faltando  esta  circunstancia , será 
nulo  el  discernimiento  de  la  tutela , según 
Bart.  en  la  1.  11.  D.  de  testam.  tut.  col.  5., 
quien  manifiesta  allí  en  qué  casos  puede  apro- 
vechar semejante  renuncia;  y Salic.  en  d.  auth. 
cuest.  15.  aconseja  que  no  se  olvide  en  la  es- 
critura: Alex.  cons.  32.  vol.  4.  dice, que  una 
de  las  ventajas  de  la  renuncia  de  que  se  tra- 
ta , es  que  parece  veirr  comprendido  en  ella 
el  beneficio  de  esension.  IVuestra  ley  de  Part. 
y la  cit.  1.  95.  tit.  18.  Part.  3.  no  hablan 
una  palabra  de  esta  renuncia  general,  como 
dije  en  la  cit.  1.  95.  : no  obstante,  como  dis- 
ponen que  se  interponga,  asi  la  uov.  94.  cap.  1 ., 
como  la  1.  ult.  C.  quand.  muí.  tut.  off.  fung. 
pot. , convendrá  que  no  se  omita  en  / a escri- 
tura : aíiad.  Bald.  en  la  I.  23.  §,  ult.  C..  ad 
Velley.  Adviértase  también  que  eu  la  esci  itu- 
ra de  la  tutela  deberá  espresarse  ia  hipoteca 
de  los  bienes  , corno  parece  probarlo  la  cit. 
nov.  94.  cap.  1.  , y lo  sostienen  Bart.  y Sa- 
lic. en  d.  auth.  matri  et  avie r,  donde  el  últi- 
mo , cuest.  18.  , dice  , que  no  debernos  admi- 
rarnos de  esto  , pues  que  semejante  tutela  se 
separa  en  estremo  del  derecho  común  ; añade, 
empero,  que  lo  dicho  deberá  limitarse  ai  ca- 
so que  la  madre  ó abuela  entre  como  totora 
legítima  , y que  siéndolo  testamentaria  , bas- 


gran  amor  que  auria  a su  marido  (28)  que 
tomasse  de  nueuo  , non  guardaría  también  Jas 
personas  , nin  los  bienes , de  los  motjos  , o 
faria  alguna  cosa  , que  se  tornaría  en  gran 
daño  dellos.  E otrosí  ,■  si  non  renunciasse 
la  defensión  sobredicha  , dubdarian  los  omes 
(29)  de  mercar,  o de  fazer  pleyto  con  ella, 
maguer  ouiesse  menester  de  lo  fazer , por  guar- 

i-  . 

tará  la  hipoteca  tácita  legal.  Tai  vez  deberá 
decirse  que  la  omisión  de  la  cláusula  de  hipo- 
teca, no  viciará  en  caso  alguno  la  dación  de 
tutela , pues  que  nuestras  leyes  no  previenen 
semejante  requisito  : bastará  pues  ia  tácita  le- 
gal , 1,  20.  C.  de  adtrtin.  tut.,  fuera  del  caso 
eu  qúe , según  Bald,  en  d.  L , la  hipoteoa 
espresa  pudiese  ser  mas  provechosa  que  la 
tácita  : agrdguese  qoe  nuestras  leyes  de  Part.- 
hablan  solo  de  la  última  , l.  ult.  de  este  tit.  y 
U.  23,  y 26,  tit.  13.  Part.  5. 

(27)  Asi  de  lós  hijos  dementes  ó locos , co- 
mo de  los  menores  de  edad  , Glos.  en  d.  auth. 
matri  et  avia; ; y si  bien  únicamente  se  llama 
legítima  la  cúratela  de  los  locos  y pródigos, 
como  advierten  Juan  Fabr.  y Aüg.  Aretin.  en 
el  §.  furiosi , Instit.  de  nupt.  y Salic.  en  la  1. 
27.  C.  de  Episcop.  aud.  , considerándose  corto 
dativa  la  cúratela  de  los  demas  incapaces;  con 
todo  el  ji  8z  debe  preferir  la  madre  y la  abue- 
la á todos  los  demas  parientes  , también  cuan- 
do se  trata  de  la  cúratela  de  los  hijos  ó nie- 
tos, según  la  1.  9.  de  este  tif . y la  cit.  auth. 
matri  ét  avice,  junto  con  la  nov.  de  donde  de- 
*riva  : agréguese  que  la  tutelá  de  la  madre  ó 
abuela  se  califica  de  anómala  , como  que  par- 
ticipa del  carácter  de  legítima  y dativa  , Glos. 
y DD.  en  d.  auth.  ; por  fin,  según  Bart.  en  la. 
uov.  72.  cap.  5.  vers.  et  liase  , resulta  , clara- 
mente de  ese  texto  que  todos  los  incapaces  de 
que  hemos  hecho  mérito  tienen  curador  legí- 
timo. Adviértase  que  á la  madre  y abuela  se 
les  da  la  preferencia  en  la  tutela  y cúratela, 
aun  cuando  eu  virtud  de  ley  municipal  ó por 
estar  amay  orazgados  los  bienes  no  debiesen  su- 
ceder á la  herencia  del  impúber  ó incapaz, 
Salic.  en  d.  auth.  matri  et  avive , col  3.  cuest. 
9.  , Dec.  cons.  16.  y Juan  Aíidr.  , adiciones 
al  Specul, , tit.  de  curat.  , §-  cum  autem.  Ad- 
viértase también  que  si  el  padre  sufriere  ia 
pena  de  destierro  ú otra  á consecuencia  de  la 
cual  pierda  la  patria  potestad  , también  se  de- 
ferirá la  tutela  á la  madre,  según  Bart.  en  la 
I.  11.  D,  de  testam.  tut. 

(28)  Las  mngeres  son  mas  apasionadas  por 
sus  maridos  que  por  sus  hijos,  Bart.  en  la  i. 
101.  §.  peuult.  D.  de  condit.  et  demonstr.  ; 
v.  i.  22.  C.  de  admití . tut.  y l.  19.  de  este  tit. 

(29)  Igual  razón  nos  da  Az.  en'  la  Sum.  C. 
quand.  muí.  tut.  off.  fung.  En  la  misma  pue- 
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da  . o por  acrescentamiento  . o por  pro  de  los 
bienes  de  ios  mogos.  E deue  el  guardador  ser 
establescido  por  mandado  del  padre  , o e 
auuelo  ; o por  otorgamiento  de  las  leyes  , assi 
como  por  parentesco  ; o por  mandamiento  de 

los  Judgadores,  assi  como  de  suso  diximo» 

• 

MíJjV  &•  Como  la  madre  non  puede  auer  sus 
fijos  en  guarda  , si  se  cassare  después  de  la 


muerte  del  padre  dellos. 

• 

Casando  (31}  la  madre  de  mientra  que  sus 
fijos  tuuiesse  en  guarda  , segund  diximos  en  la 
ley  ante  desta,  el  Juez  de!  lugar  do  acaescie- 
re,  deue  sacar  los  mogos  (32)  luego  de  su  guar- 
da, e de  su  poder,  e darlos  a alguno  de  sus 
parientes  de  los  mogos,  al  mas  cercano  (33) 
que  ouieren , que  sea  ome  bueno,  e sin  sos- 


de  apoyarse  la  necesidad  de  exigir  dé  la  ma- 
dre la  renuncia,  á todas  las  leyes  que  la  favo- 
rezcan , de  ia  que  hablamos  eu  la  glos.  20. 

(30)  En  la  1.  2.  de  este  tit. 

(3í)  No  perderá  la  tutela  por  los  esponsa- 
les de  futuro , Specul.  tit.  de  tutor. , §.  nunc 
discendum  , vers.  quid  si  nondum  y yers.  quid 
si  tutelam  y Bart.  y Salic.  en  la  auth.  sacra- 
menlum , quand.  muí.  tut.  off.  fung.  , si  bien 
el  primero  sostiene  lo  contrario  en  la  1,  11. 
D.  detestam.  tul.  Sin  embargo  los  esponsales  de 
futuro  serán  bastantes  para  impedir  que  se  dis- 
cierna el  cargo  de  la  tutela  a la  madre.  Por 
lo  dicho  se  ve  que  aun  cuando  la  madre  se 
presentare  ante  el  juez  , manifestando  que  in- 
tenta contraer  segundo  matrimonio,  no  per- 
derá el  carácter  de  tutora,  si  ya  estuviese  em- 
posesionada  de  la  tntela;  pues  que  las  leyes  di- 
cen que  será  separada  de  dicho  cargo  , cuan- 
do pasare  á segundo  matrimonio,  y no  espre- 
san  que  e!  ánimo  de  contraerlo  produzca  igual 
efecto,  Salíc.  en  d.  auth.  ; si  bien  Bart.  en  la 
cjt.  1.  11.  opina  de  otra  suerte:  las  leyes  pe- 
nales no  dehen  recibir  una  interpretación  es- 
tensiva,  1.  £2.  J).  de  peen.  Adviértase  que  si 
la  madre  pierde  la  tutela  por  contraer  segun- 
do matrimonio,  con  mayoría  de  razón  debe- 
rá perderla,  sise  abandonare  á una  vida  licen- 
ciosa, arg.  I.  ult.  C.  quand.  muí.  tut.  off. 
fung.  y la  Gloss.  en  d-  auth  ; cuya  opinión  es 
generalmente  recibida. — *La  madre  tutora  que 
pasa  á segundo  matrimonio  puede  solicitar  dis- 
pensa al  efecto  de  conservar  la  tutela  de  sus 
hijos.  Para  obtenerla  se  dirigirá  á S.  M.  por 
conducto  de  la  audiencia  del  territorio,  laque 
remitirá  el  recurso  ai  juez  competente  de  pri- 
mera iustaucia  para  la  intruccion  del  espedien- 
te. En  él  se  hará  constar  la  conducta  moral, 
capacidad,  profesión  y condición  civil  de  la 
madre  tutora  ó curadora  y del  sugeto  con  quien 
se  ha  casado  ó trata  de  casarse  ; la  edad  de 
los  mismos  y la  de  los  pupilos  ó menores  ; el 
valor,  clase  y naturaleza  de  los  bienes,  asi  de 
estos  como  de  su  madre  y de  su  futuro  cóu  * 
yuge ; yporfiu  se  oirá  el  dictámeu  de  la  per- 
sona que  debería  entrar  en  la  tutela  en  falta 
de  a madre.  Devuelto  el  espediente  á la  au- 
dieucia,  esta  lo  elevará  con  su  dictámen  á 
S.  M.  por  el  mmisteriode  Gracia  y Justicia  ; ley 


de  14  de  abril  de  1838,  real  decreto  de  19 
de  rrusmo  mes,  y el  de  12  de  abril  de  1839. 

(32)  Concuerda  con  la  cit;-  auth.  Sacramen - 
tum , con  la  nov.  de  donde  d.  auth.  deriva  y 
con  la  nov.  118.  cap.  5.  Si  la  madre  ó abue- 
la hubiese  recibido  la  tutela  en  fuerza  de  dis- 
posición testamentaria  , se  la  privará  también 
de  dicho  cargo , cuando  contrajere  segundo 
matrimonio  ? Hállase  esta  cuestiou  suscitada  eu 
la  Glos.  á la  1.  6.  C.  ad  Tcrtyll,  : eutre  las 
opiníoues  que  allí  se  refieren,  la  de  Juan  y Az., 
quienes  en  este  punto  no  admitían  diferencia 
de  tutelas,  es  aprobada  allí  por  Bart.,  Bald, 
y Salic.  Viene  cu  confirmación  de  la  misma 
el  que  la  madre  debe  renunciar  al  segundo 
matrimonio,  aunque  sea  tutora  testamentaria, 
según  la  ley  anterior  de  este  tit.  de  Part.  ; y 
cabalmente  de  este  punto , que  se  halla  deci- 
dido por  la  cit.  1.  depende  la  decisión  de  la 
cuestión  presente,  según  Bald.  en  ia  auth. 
eisdem  C.  de  secund.  nupt.  al  fin!  Qué  diremos, 
si  la  madre  ( que  fue  separada  de  la  tutela  por 
haber  contraido  segundo  matrimonio)  enviu- 
dare segunda  vez  ? Volverá  á encargarse  de  ia 
tutela?  Agita  esta  cuestión  el  Spec.  en  el  cit. 
tit.  de  tut.  §.  nunc  dicendum , vers.  quiero  si 
mater , y al  fin  concluye  por  la  afirmativa  en 
el  supuesto  que  no  -exista  otro,  tutor  legítimo  . 
que  se  haya  encargado  ó pueda  encargarse  de 
la  tutela  : para  la  mayor  inteligencia  del  Spec. 
véase  Salic.  en  d.  auth.  Sacramentum , col.  3., 
vers.  quiero  etiam  ab  extra. 

(33)  La  Glos.  en  d.  auth.  Sacramentum , 
opina  que  separada  la  madre  por  haber  con- 
traido segundo  matrimonio , tendrá  lugar  a 
tutela  dativa  y no  la  legítima , y esta  opmion 
dice  ser  la  general  Alber.  eu  la  cit.  auth-  ma- 
tri  et  avia;,  col.  3.  : empero  Alber.  de  bal-, 
Jim.  Butric.,  Rayner.de  For.  y otros  sostuvie- 
ron la  opinión  contraria.  Esta  es  la  que  aprue- 
ba nuestra  ley  de  Part.  desechando  la  de  la 
Glos.  : téngase  pues  presente  esta  ley  , ma- 
yormente siendo  la  cuestión  harto  d.hcil  por 
derecho  común  , como  dice  Bald.  tratando  la- 
tamente de  ella  en  d.  auth,  Sacramentum  : en 
el  mismo  lugar  Salic.,  después  de  haber  con- 
trovertido largamente  el  punto,  dice  que  la 
opinión  de  la  Glos.  como  mas  probable,  debe 

■ seguirse  en  el  forp  y en  las  escuelas.  Tal  vea 
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pecha,  eque  non  sea  do  aquellos,  a quien  de- 
Tiendan  las.  leyes  (34)  deste  nuestro  libro  , que 
non  lo  pueda  ser.  E si  el  Juez  fallare,  que  al- 
guna cosa  deue  dar  la  madre  a los  mogos,  por 
razón  de  sús  bienes  que  touo  en  guarda,  o por 
otra  manera  qualquier,  fincan  porende  obli- 
gados también  los  bienes  della  (35) , como  los 
de  aquel  que  caso  con  ella  (36). 

LEV  ©•  Como  la  madre  puede  estahlescer  guar- 
dadores en  su  testamento  a los  fijos , que 

*•  ■ ' 


¿exa  por  herederos. 

La  madre  (37)  que  faze  testamento,  en  que 
establesciesse  por  sus  herederos  a sus  fijos , 
que  non  ouiessen  padre,  bien  les  puede  esta- 
blescer  guardador  en  e!.  Pero  tal  guarda- 
dor-como este  non  puede  vsar  en  ninguna  ma- 
nera de  los  bienes  del  mozo  , a menos  de  ser 
confirmado  del  Juez  del  lugar  , do  son  los  bie- 
nes : e el  Juez  deuelo  confirmar  (38) , & otor- 
garle guarda  dellos  , si  non  fuere  atal , a quien 


. la  Opinión  dicha  podría  sostenerse  á pesar  de 
nuestra  ley  de  Part.  en  el  caso  que  la  madre 
antes  de  pasar  á segundo  matrimonio  se  hu- 
biese presentado  al  juez  manifestándole  su  in- 
tención y pidiéndole  que  nombrara  tutor  para 
sus  hijos  : este  es  el  caso  en  que  Kart.,  conci- 
llando ios  diversos  pareceres  , sostiene  que 
tendrá  lugar  el  tutor  dativo  ; y según  él  pro- 
cede la  opinión  contraria , cuando  la  madre 
pasare  á segundó  matrimonio  sin  ponerlo  en 
conocimiento  del  juez  ; pues  que  , perdiendo 
entonces  de  derecho  la  tutela  , esto  cs|,‘ sin  in- 
tervención del  magistrado , se  defiere  ella  al 
pariente  mas  cercano,  l.  lt.  D.  de  testara, 
tut.  ; al  paso  que  cuando  la  madre  se  presen- 
ta al  juez  y pide  tutor  para  su  hijo , cabe  la 
razón  que  se  indica  en  la  cit.  I.  11.  y en  la  1. 

. 3.  $.  8.  D.  de  leg.  tut. , pues  que  el  hecho 
del  magistrado  removiéndola  , hace  que  la  ce- 
sación de  la  tutela  no  sea  de  derecho , y de 
consiguiente  la  madre  sigue  en  rigor  siendo 
tutora  , mientras  no  se  haya  nombrado  quien 
la  sustituya;  ahora  bien,  es  claro  que  cuando 


éste  nombramiento  no  ha  tenido  lugar , no 
puede  tener  cabida  el  tutor  legítimo  , y que 
tampoco  será  admitido  después , por  haber  ya 
quien  sustituya  á la  madre.  Por  lo  dicho  pues, 
parece  que  en  este  último  caso  no  debiera 
aplicarse  nuestra  ley  , ia  que  habla  simple- 
mente de  la  mnger  que  pasa  á segundo  ma- 
trimonio , sin  hacer  mención  de  la  que  antes 
pide  que  se  nombre  tutor  á sus  hijos,  cual  la 
nov.  22.  cap.  40.  : y aquellas  palabras , de 
mientra  que  toidesse  sus  fijos  en  guarda , ma- 
nifiestan mas  y mas  que  se  refirió  á la  madre 
que  contrae  segundo  matrimonio  , sin  pedir 
previamente  el  nombramiento  de  tutor.  Si  la 
madre  solicitare  previamente  ese  nombramien- 
to', deberá  el  juez  nombrar  el  tutor  que  ella 
designe  ? Según  la  opinión  mas  general  el  juez 
es  libre  en  este  punto  , atendido  que  la  ma- 
dre puede  tener  por  objeto  evitar  la  escrupu- 
losa dación  de  cuentas,  I,  2.  §.  3.  D.  qui  pet. 
tut .,  v.  1.  4.  al  fin  D.  d.  tit.,  1.  sig.  de  este  tit. 
de  Part.  y Alber.  en  la  auth.  maíri  et  avi<B)  C. 
quand.  muí.  tut . off.  fung.  pot .,  vers.  expeditis 
queestionibus  : Sallo,  en  d.  auth.  Sacramentum, 


al  fin  , dice  qué  el  juez  procederá  acertada- 
mente si  toma  el  parecer  de  los  parientes  y 
amigos  del  pupilo ; véase  sobre  esta  materia  á 
Curt.  el  mayor,  cons.  46.  r quien  alega  la  de- 
cisión singular  de  Bald.  en  la  1.  60.  C.  ad 
Tertyll.  , donde  trata  de  si  el  tutor  indicado 
por  la  madre  será  preferido  al  legítimo,  y des- 
pués de  haber  alegado  á favor  del  primero  el 
cit.  cap,  40.  de  la  nov.  22.  concluye  que  en 
efect9  deberá  ser  preferido  si  hubiese  prece- 
dido información  acerca  de  sos  circunstancias; 
pero  no  cuando  sin  ella  se  le  nombró,  y fue- 
ren mas  idóneos  los  legítimos  : añade  eí  mis- 
mo Bald.  que  la  información  debe  verificarse 
con  citación  de  las  partes  interesadas , y que 
en  su  opinión  , la  cláusula  de  que  usan  los  es- 
cribanos, que  el  juez  viendo  y conociendo  que 
era  idóneo  etc.,  no  prueba  que  al  nombramien- 
to baya  precedido  el  indicado  conocimiento  de 
causa , y sí  solo  que  el  nombrado  era  idóneo 
á primera  vista  ; lo  que  se  presume  en  gene- 
ral de  cualquiera.  Estas  palabras  de  Bart.  son 
importantes  ; añádase  lo  que  dice  el  mismo, 
cons.  82.  vol.  2. 

(34)  V.  11.  4.  y 14.  de  este  tit. 

(35)  V.  11.  23.  y 26.  tit.  13.  Part.  5.  y lo 
que  allí  dije. 

(36)  Añad,  1.  2.  , C.  quand.  muí.  off.  tut. 
fung.  pot . , i.  6.  C.  in  quib . calis,  pign.  tacit. 
contr, , y allí  Bald.  , nov.  22.  cap.  40.  , y allí 
Bart. , d.  1.  26.  tit.  13.  Part.  5.  y 1.  nlt.  tit. 
17.  lib,  3.  del  Fuero  Real. 

(37)  Entiéndase  lo  mismo  de  la  abuela,  Bart.  * 
en  la  1.  4.  D.  de  testara:  tut . 

(38)  Deberá  pues  el  juez  necesariamente 
confirmar  el  tutor  nombrado  por  la  madre, 
cuando  esta  instituya  heredero  al  hijo  ; por  lo 
que  parece  aprobar  esta  ley  la  opinión  de  la 
Glos.  en  la  1.  4.  C.  de  lestam.  tut.,  de  cuya 
ley. aquellai deriva.  También  Az.  en  la  Sum. 
C.  de  confirm.  tut.  vers.  si  vero  mater , dice, 
que  si  la  madre  instituye  al  hijo  , debe  con- 
firmarse el  nombramiento  de  tutor  que  ella 
hubiere  hecho,  pues  que  por  sí  solo  dicho 
nombramiento  no  tiene  fuerz^;  pero  añade 
que  la  confirmación  se  hará  con  conocimien- 
to de  causa  , arg.  1.  1.  d.  tit.  y 1.  4.  cit.  : em- 
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defiendan  las  leyes  deste  nuestro  libro  que  lo 
non  sea.  Mas  si  la  madre  non  establesciesse 
por  su  heredero  al  fijo,  non  le  podría  dexar 
guardador,  maguer  le  dexasse  de  otra  guisa 

(39)  alguna  partida' de  sus  bienes.  Pero  si  acaes- 
ciesse  que  lo  fiziesse , si  gelo  qu.s.esse  (40;  con- 
firmar  el  Juez,  valdría,  mas  non  de  otra  guisa. 

IíEY  í.  Que  el  padre  puede  dar  a su  sieruo 
por  guardador  de  sus  fijos  ; e como  deue 
dezir  ciertamente  el  nome  del  guar- 
dador , porque  non  aya 
y dubda . . 

pero  nuestra  ley  de  Parí,  no  habla  una  pala- 
bra  de  este  requisito.  Los  DD.  en  la  c¡t.  1.  4* 
y en  particular  Alber.  y Salic.  dicen  , 
información  será  muy  ligera  cuando  el  hijo  se 
halle  instituido  por  su  madre  ; lo  mismo  asien- 
ta Bart.  en  la  1.  4.  D.  de  testara,  tut.  , en  la 
1.  2.  D.  de  confiera,  tut.  y en  la  1.  62.  §.  2. 
D.  de  leg.  2.  , donde  opinan  de  la  misma  suer- 
te Paul,  é Imol.  Nosotros  distinguiremos  entre 
el  hijo  que  tiene  otros  bienes  fuera  de  los  que 
le  deja  su  madre,  y el  que  absolutamente  ca- 
rece de  ellos  : en  el  primer  caso  , será  nece- 
sario el  conocimiento  de  causa  por  lo  que  to- 
oa  á los  bienes  que  tuviere  el  hijo , indepen- 
dientemente de  la  disposición  materna  ; empe- 
ro eu  el  segando  la  confirmación  se  verificará 
de  piano  : asi  es  como  entendemos  esta  ley  de 
Part. , y asi  opina  Bart.  de  acuerdo  con  Din. 
en  la  1.  4.  D . de  confirm.  tut.)  igual  es  el  pa- 
recer de  Alber.  eu  d.  1.  y de  Ang.  en  la  1.  1. 
C.  de  testara,  tut.  Pero  eu  el  supuesto  de  ser 
indispensable  el  conocimiento  de  causa,  no  se 
procederá  con  tanto  rigor,  como  en  el  caso 
de  haberse  hecho  el  nombramiento  por  un  es- 
traño  que  instituyó  al  pupilo  ; y eu  estos  tér- 
minos debe  eutenderse  la  decisiou  de  Bart.  y 
otros  en  la  1.  4.  D.  de  testara , tut. , cu  la  1.  4. 
C.  d.  tit.  y en  la  1.  2.  D.  de  confirm.  tut. 
Nuestra  ley  debe  eutenderse  del  tutor  nom- 
brado por  la  madre  en  el  testamento  en  que 
instituye  heredero  á su  hijo  ; y uo  cabe  apli- 
carla al  caso  que  la  institución  fuese  limitada 
á la  legítima,  como  resulta  de  la  cit.  1.  62.  §. 
2. , donde  el  Jurisconsulto  , eu  el  caso  de  que 
allí  se  ocupa , dice  ser  nplo  el  nombramiento 
de  tutor  hecho  por  la  madre  , porque  en  rea- 
lidad el  hijo  resultaba  instituido  tínicamente 
en  la  legítima,  atendido  que  lo  restante  déla 
herencia  quedaba  sujeto  á fideicomiso,  en  el 
que  la  legítima  no  venia  comprendida,  1.  44. 
V 2.  D.  de  vulg.  et  pupill.  y Ludov.  Rom.  en 
d.  1 62.  §.  2.  Adviértase  que  al  tutor  nom- 
inado por  la  madre  no  se  le  precisa  4 dar 
caución  , si  aquella  instituye  heredero  al  pu- 
pilo, 1.  1.  D.  de  confían,  tut.  y allí  Bart. , Az. 


Dexando  el  padre  a alguno  de  sus  sierpos 
por  guardador  dé  sus  fijos,  maguer  ron  le 
ouiesse  ante  desto  aforrado  por  palabra,  fa-  ’ 
?sel>bre(*l)  por  esta  razón,  e sera  guarda- 
dor dellos,  si  fuer  mayor  de  veynte  e cinco 
anos  ; e si  fuere  menor,  como  quier  que  sea 
forro  , no  ti  sera  guardador  dellos,  fasta  que 
sea  de  la  edad  sobredi  (42).  Mas  si  dexas- 
se sieruo  ageno  (43) , non  valdría  , nin  seria 
guardador  dellos.  Otrosí  dezimos,  que  quan- 
do  el  padre  establesciesse  a alguno  por  guar- 
dador de  sus  fijos,  que  lo  deue  nombivjr,  («) 

(«)  ó señalar  Atad 

lug.  arriba  cit.  y arg.  1.  „h.  D.  d.  tit.  Nótese 
que  Az.  había  de  la  confirmación  precedida  de 
conocimiento  de  causa,  de  lo  que  al  parecer 
se  .sigue  que  el  tutor  deberia  caucionar  cuan- 
do fuere  confirmado  sin  preceder  este  requi- 
sito , y esta  es  también  la  opinión  de  la  Glos. 
en  d.  1.  ult.  : v.  Bart.  en  la  1.  5.  D.  d.  tit. 

(39)  Nótense  estas  palabras , de  la,s  qjae  se 
infiere  que  si  la  madre  nombrare  tutor  para 
su  hijo , sin  instituirlo , aunque  le  hiciere  al- 
guna manda,  no  deberá  ser  confirmado  dicho 
tutor  sin  preceder  información  rigurosa,  L 2. 
de  este  tit.  y Bart,  eu  la  1.  7.  D.  de  confirm. 
tut. , si  bien  ese  D.  no  habla  de  la  manda.  La 
1.  ult.  C.  d.  tit.,  parece  indicar  que  es  bas- 
tante que  se  deje  alguna  cosa  al  hijo , sea 
por  el  título  que  fuere  ; empero  habla  del  pa- 
dre natural  ; véase  á Bart.  en  la  cit.  J.  7. 

(40)  El  juez  confirmará  el  nombramiento, 

si  lo  creyere  conveniente  para  el  pupilo,  I.  4. 
C.  de  testara,  tut.  ; y si  eu  este  caso 'no  lo  ve- 
rificare , ¡ucurrirá  por  esto  en  responsabili- 
dad ? Asi  opina  Salic.  en  d.  1.  v v.  1.  40.  D. 
de  jud.  y allí  Paul,  de  Castr.  El  tutor  con- 
firmado por  el  juez  será  preferido  al  legítimo, 
ú bieu  podrá  dársele  un  contutor  por  el  mis- 
mo magistrado  ? V.  Bart.  en  la  1.  1.  D.  de 
confirm.  tut .,  donde  cita  Martin.  Silla»-,  cuya 
Opinión  puede  verse  en  Juan  Andr.  adíe,  ai 
Specul.  tit.  de  tutor e , adición  que  empieza 
pt  opter  hoc ; y la  resolución  es , que  tendrá 
preferencia  sobre  el  legítimo  ; y esta  es  tam- 
bién la  opiuion  dé  Salic.  en  la  1.  2.  C-  de  con- 
fina. tut.  Ahora  , Como  semejante  tutor  con- 
firmado es  de  la  clase  de  los  dativos , .podrá 
dársele  un  contutor  de  la  misma  especie  , se- 
gún el  parecer  de  ios  cits.  DD.  ,1.  • C.  de 

confirm.  tut.  , a » 

(41)  Concuerda  con  la  1.  32.  §.  D.  de  tes- 
tam.  tut.  y con  el  pr.  Ustit.  qm  testam.  tut.  dar. 

poss.  . , • ... 

(42)  Viene  en  confirmación  de  lo  que  dije 

en  la  glos.  19>  . 

(43)  Concuerda  con  el  §.  1.  Instit.  qui  tes- 
tam. tu¡.  dar.  poss. 
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e señalar  , de  manera  que  lo  puedan  saber 
ciertamente,  qual  es.  Ca  si  acaesciesse  , que 
ñombrasse  a vno  por  guardador , e ouiesse  y 
otro  (44)  que  ouiesse  aquel  mismo  nome  , si 
non  pudiessen  saber  ciertamente  , qual  dellos 
fuera  su  entencion.que  !o  fu  es se  ; estonce  non 
lo  deue  ser  ninguno  dellos  (45). 

fcülf  S*  Como  el  guardador  , que  el  padre  da 
a sus  fijos  naturales  , non  deue  vsar  de  tal 
guarda  sin  mandado  de  Juez. 

También  al  fijo  de  barragana  (46) , como  al 
que  fuere  de  muger  legitima  , puede  el  padre 
dar  guardador  a su  finamiento  (47),  que  guar- 
de a el , e a los  bienes  en  que  lo  fizo  su  he- 
redero. Pero  este  guardador  atal  non  se  pue- 
de trabajar  de  la  guarda  del  huérfano  , nin 
vsar  de  los  Bienes  del , a menos  de  ser  confir- 
mado por  el  Juez  del  lugar.  Otrosi  dezimos 
que  si  algún  orne  establesciere  en  su  testamen- 
to por  su  heredero  a algún  huérfano  estraño 

(48) , que  le  puede  dar  guardador  en  aquel 

(44)  Esto  debe  probarse  por  el  que  lo  ale- 
ga, pues  que  uo  se  presume  que  haya  dos  ó mas 
sugetos  de  un  mismo  nombre  y apellido , So- 
cin.  cons.  28.  vol.  3.  , col.  3.  y 4.  y cons.  40. 
col.  2.  : sin  embargo  ve'anse  Abb.  en  el  cap. 
cüm  Joaftnes  , de  fid,  instrum.  y Dec.  cons, 
tOt:  , col,  i.  al  fin. 

(45)  Concuerda  con  la  1.  30.  D.  de  testam. 
tut.:  véase  lo  que  dije  en  las  11.  23.  y 25.  tit. 
11.  Part.  5.  y eu  la  1.  10.  tit.  3.  de  esta  Part. 

(46)  Concuerda  co'u  la  1.  7.  D.  de  confirm. 
tut.)  y con  la  1.  ult.  C.  d.  tit.  Si  el  padre  na- 
tural hiciere  nombramiento  de  tutor  , y la  ma- 
dre también  nombrare  el  suyo  q será  preferido 
él  primero  , ó bien  deberán  confirmarse  los  dos? 
Cyn.  en  d.  1.  ult.  trata  esta  cuestión,  pero  no 
la  decide  : Alber.  opina  que  en  semejante  ca- 
so , el  juez  decidirá  lo  que  mas  convenga  al  pu- 
pilo , arg.  i.  10.  D.  de  confirm.  tut.  : Ang.  én  d. 
1.  dice  q.ue  si  ios  dos  se  presentan  á la  vez,  á ca- 
da uno  se  le  conferirá  la  administración  de  los 
bienes  procedentes  del  que  le  ha  nombrado  ; 
y que  de  lo  contrario  el  primero  que  solicite 
la  tutela  será  preferido  ; y nos  manifiesta  que 
esta  es  la  opinión  que  espuso  en  sus  lecciones. 
Nosotros  nos  inclinamos  al  parecer  de  Alber.  ; 
sin  embargo  podría  admitirse  el  parecer  de  Ang. 
eu  el  caso  que  el  patrimonio  fuese  muy  esten- 
so  y desparramado  , arg.  1.  3.  C.  i ti  quib.  caus. 
ha'b . tut.  tut.  dar.  pot.  Después  de  haber  es- 
crito esta  gíos.  , leí.  un  coas,  notable  de  Lu- 
dov.  Román,  qué  empieza  , m hac  causa,  rtiíhi 
eonimissa  , el  cual  parece  comprobar  la  opinión 
de  Ang.  Adviértase  que  al  hijo  espurio  nopue- 
de  darle  tutor  el  padre  , Gloss.  y Bart.  en  la 


mesmo  testamento  , e este  guardador  ata!  de- 
ue ser  confirmado  del  Juez  , según  diximos  del 
otro.  E avn  dezimos  , que  los  guardadores  que 
son  escritos  en  los  testamentos  , pueden  ser  es- 
tablescidos  simplemente,  e a tiempo  cierto,  o 
so  condición  (49),  según  que  fuere  su  voluntad 
del  fazedor  del  testamento. 

laElT  5).  Como  quando  el  padre  , o elauuelo  , 
non  dexa  guardador  a sus  fijos,  nin  a sus  nietos 

en  su  testamento  , lo  deue  auer  el  pariente 
1 mas  propinco , que  ouiere. 

Sin  (estamento  muriendo  algún  orne,  que 
ouiesse  fijos  , e non  les  ouiesse  dado  guarda- 
dores ; o si  fiziesse  testamento  , e non  losde- 
xasse  en  guarda  de  ninguno  ; o si  les  dexasse 
guardadores  , e se  muriessen  ante  que  el  pa- 
dre (50)  dellos- ; si  los  rntnjos  non  ouieren  ma- 
dre , nin  auuela  (51),.  mandamos,  que  los 
parientes  mas  cercanos  que  ouieren  , e que 
estouieren  en  vn  mismo  grado  (52) , sean 
guardadores  dellos , e de  todos  sus  bienes.  E 

1.  1.  D.  de  testam.  tut. 

(47)  Entiéndase  en  su  testamento. 

(48)  Concuerda  con  la  1.  4.  D.  de  confirm. 
tut. 

(49)  Concuerda  cou  el  §.  3.  Instit.  qui  tes- 
tam. tut.  dar.  poés.  : entiéndese  de  los  nombra- 
dos en  testamento,  como  aqui  se  espresa  : esto 
no  cabe  eu  los  dativos,  I.  6.  §.  l.D.  de  tut.) 
y la  razón  , según  el  Specul.  tit-  de  tut.  §.  ge- 
neraliter , col.  6.,  consiste  en  que  eL  nombra- 
miento de  tutor  es  uno  de  los  actos  legítimos, 
los  que  no  admiten  condición  ni  término  ; si  bien 
la  ley  en  este  puuto  es  indulgente  con  el  padre, 
en  gracia  .de  la  confianza  que  le  merece.  Aten- 
dida la  generalidad  de  las  palabras  de  nuestra  ley, 
no  deberérrios  distinguir  aqui  entre  el  tutor 
nombrado  por  el  padre,  y el  que  nombra  la  ma- 
dre ó un  estraño  instituyendo  heredero  al  pupilo, 
á tenor  de  esta  misma  1.  y de  la  i.  6.  de  este  tit. 
— ‘Cuando  eu  testamentóse  nombra  tutor  á dia 
cierto  ó bajo  condición,  hay  el  magistrado  pa- 
ra proveer  de  tutor  al  pupilo  , mientras  la  con- 
dición pende  ó hasta-  que  llegue  el  día  ; pero 
tras  el  magistrado  no  hay  quien  pueda  proveer 
de  tutor  al  huérfano  , para  el  caso  que  este 
funcionario  no  biciesse  el  nombramiento  pu- 
ramente. 

(50)  Lo  mismo  tendremos  si  falleciere  des- 
pués de  la  muerte  del  padre , siendo  auu  im- 
púber el  hijo,  1.  6.  al  fin  D.  de  legit.  tut. 

(51)  Estas  en  efecto  son  preferidas  á los  le- 
gítimos, según  esta  1.  y la  auth.  matri  et  avine. 
C.  quand.  muí.  tut.  off.  fung. 

(52) *  Concuerda  cou  la  auth.  sicut.  C.  de  le- 
git.  tut. — *Pero  ¿será  este  cargo  obligatorio  pa- 
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estos  guardadores  atales  son  llamados  , Le- 
gítimos (53).  Pero  dezimos , que  ante  que 

ra  ios  parientes  cercanos?  Asi  lo  indican  las 
palabras  de  esta  ley,  asi  como  la  razón  que  sirve 
de  fundamento  á la  tutela  legítima.  Sun  embar- 
go la  1.  12.  de  este  mismo  títuioal  decir , nin 
, ouiessc  pariente  cercano  que  le  quisiesse  guar- 
dar supone  que  semejante  tutela  es  volunta- 
ria. En  presencia  de  esta  oposición  entre  las  dos 
leyes  , parece  mas  natural  decidir  por  la  que  se 
comenta,  atendido  que  en  ella  se  trata  princi- 
pal y esclusivamente  de, la  tutela  legítima,  al 
paso  que  en  la  I.  12.  se  habla  de  ella  úuicameu- 
' te  por  incidencia.  En  cuanto  á la  tutela  ¡legítima 
de  la  madre  y abuela  , no  cabe  duda  que  es  de 
todo  punto  voluntaria,  ya  por  las  renuncias  qite 
requiere  , como  por  lo  que  se  lee  mas  abajo  en 
esta  ley. 

(33)  Añad.  1.  2.  de  este  tit.  y lo  que  allí 
dije. 

(54)  Deberán  pues  los  tutores  legítimos  dar 
caución  de  portarse  bien  y lealmente  en  la  admi- 
nistración de  la  tutela,  según  esta  ley  y la  1.  5. 
D.  de  legit.  tul,:  sin  haber  llenado  este  requisito 
no"  pueden  entrometerse  en  la  administración 
dicha  , 11.  1.,  3.  y ult.  C.  de  tut.  vel  curat.  qui 
non  satisd.  Sin  embargo  , podrá  el  tutor  tomar 
posesión  de  su  cargo  y prepararlo  todo  para 
su  desempeño  , aunque  no  baya  caucionado  ; 
pues  que  esta  circunstancia  se  exige  corno  in- 
dispensable para  la  ejecución  y no  en  calidad 
de  precisa  para  la  incoación  ; asi  pues  nada  im- 
pide que  la  caución  se  preste  algunos  días  des- 
pués de  haber  tomado  posesión  de  la  tutela  y 
en  instrumento  distinto  , Bald.  en  las  adiciones 
al  Specul. , tit.  de  tut.  Este  gravamen  de  la  cau- 
cion  no  pesa  sobre  los  tutores  testamentarios  : 
tampoco  debe  prestarla  el  que  fuere  nombra- 
do por  magistrado  superior  previo  conocimien- 
to de  causa,  Iñstit.  pr.  de  satisd.  tut.  y el 
5-  penult.  de  attill.  tutor,  y la  Glos.  en  la  npv. 
72.  cap.  8.  , calificada  de  notable  por  Bart. 
Sin  embargo  , la  Glos.  en  la  1.  t.  C.  de  tut.  el 
curat.  qui  non  satisd.  dice  que  hoy  día  pres- 
tarán indistintamente  caución  todos  los  cura- 
tores  dativos,  y asi  opina  también  el  Specul., 
tit.  de  tut.  , §.  si  aulem.  : no  obstante  Salic. 
en  d.  I.  aprueba  la  decisión  de  la  Glos.  en  la 
cit.  uov.,  y dice  que  cuando  el  tutor  es  nom- 
brado por  un  magistrado  superior,  mediante 
inquisición  , merece  aquel  uua  confianza  en-* 
tera  u cansa  de  la  autoridad  del  funcionario 
que  le  ha  nombrado  ; y este  también  es  el  pare- 
cer de  la  generalidad  de  los  DD.  en  la  cit. 
Ilov-  1 discurriendo  según  el  derecho  co- 
mún, como  lo  nota  Bart.  en  la  1.  1.  D.  rem. 
pup.safa  for.  y en  la  I.  9.  $.  1.  D.  de  tfSlam. 
tat.  Ga  la  práctica  no  se  hace  distinción  algu- 


vsen  de  los  bienes  de  los  mo^es  , deuen  dar  fia- 
dores (54)  valiosos  al  Juez  del  lugar , que  pro- 
na ; sino  que  á todos  los  tutores  dativos  seles 
precisa  a caucionar  ; loque  provendrá  tal  vez 
de  qup  ha  caido  en  desuso  la  inquisiciou  de 
que  habla  la  ley.  Por  el  contrario  en  nuestras 
leyes  de  Part.  no  hallamos  que  se  exija  cau- 
cioii  á los  tutores  dativos,  como  se  ve  por  la 

o j j este  ,t,h  7 Por  Ja  1.  94.  tit.  18.  Part. 

3.,  donde  se  da  la  fórmula  de  la  escritura  de 
discernimiento  de  tutela  al  tutor  legítimo. 

De  la  disposición  de  nuestra  ley  deberá  es- 
ceptuarse  el  patrono,  llamado  á la  tutela  del 
liberto  ; en  efecto,  á semejante  tutor  no  de- 
berá exigírsele  caución  á no  ser  que  pertenez- 
ca á la  ínfima  clase , ó que  sea  sugeto  de  po- 
co crédito  , 1.  S.  pr.  D.  de  legit.  tut.  : Salic. 
en  la  1.  3.  C.  de  tut.  et  curat.  quP non  satisd. 
dice  lo  mismo  respecto  det  padre  , pues  que 
las  consideraciones  que  á este  guarda  la  ley 
son  mayores  que  las  que  dispensa  al  patrono, 
arg.  1.  6.  §,  1.  C.  ad  Trebell.  y 1.  50.  D.  d.  tit..- 
también  Alber.  en  la  rubr.  del  mismo  tit.  tra- 
ta esta  cuestión  , y por  fin  se  inclina  á que  si 
el  patrimonio  del  hijo  erp3pcipado  es  algo  con- 
siderable , y el  padre  fuere  persona  indigente 
y sospechosa,  deberá  dar  caución;  pero  no  eu 
otro  caso;  ló  que,  dice,  puede  colegirse  déla 
cit.  i.  5.  §§.  1.  y 2.,  añadiendo  que  si  esto 
procede  en  el  patrono  , también  será  aplica- 
ble al  padre  , pues  que  estas  personas  gozan 
de  iguales  privilegios,  1.  5.  §.  18,  D.  de  líber, 
agnosc.  y 1.  un.  C.  qui  el  adv.  quos.  Si  el  tu- 
tor fuere  muy  rico , tambieu  se  le  exigirá  cau- 
ción ? Opina  afirmativamente  Bald.  de  acuer- 
do con  la  Glos.  en  la  1.  28,  C,  de  jur.  dot. ; 
si  bioo  conviene  en  que  cualquier  fiador  será 
idóneo  en  semejante  caso : y por  el  contrario, 
dice  , si  el  fiador  es  de  gl  ande  responsabili- 
dad y de  pocos  haberes  el  principal , aquel 
suplirá  lo  que  á este  falta  , Glos.  en  la  1.  27, 

§.  1.  D.  de  fidejus.  Juan  de  Plat.  en  1.  1.  C. 
de  peric.  nomin.  y en  la  1.  7.  C,  de  fund.pa - 
trim.  advierte  que  es  peculiar  de  la  tutela  el 
exigirse  pación  en  el  caso  que  sea  de  grande 
responsabdidad  el  principal  obligado , y que 
esto  110  tiene  lugar  en  los  demas  cargos  pú- 
blicos , según  las  cits.  II.  y Paul*  de  Castr.  en 
la  1.  1.  D.  qui  satisd.  cog.  Adviértase  también 
que  no  es  esencial  á la  caución  de  que  se  tra- 
ta , que  el  patrimonio  del  tutor  ó curador, 
equivalga  á los  bienes  del  huérfano  , Bald.  en 
d.  1.  28.  C.  de  jur.  dot.  En  cuanto  á si  será  d»— 
no  válida  la  dación  de  tutela  cuando  se  adn 
tió  un  fiador  que  no  era  bastante  idóneo  , 
si  deberá  .aumentarse  la  caución  eu  el  supues 
to  que  recibiere  aumento  el  patrimonio  del  ■ 
pupilo , véase  al  mismo  D.  lug.  cit.  Advierta- 
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metan  (55) , e se  obliguen  por  los  guardado- 
res , que  «IÍ°S  aliñaran  , é guardaran  bien  , e 
lealmente,  los  bienes  de  los  huérfanos . e los 
frutos  dellos.  E sobre  todo  , deuen  jurar  (56) 
los  guardadores  , de  fazer  todas  las  cosas  que 
sean  a pro  de  los  huérfanos  que  han  en  guar- 
da , e de  non  se  entremeter  de  fazer  cosa  que 
se  torne  a daño  dellos.  E que  guardaran  leal  - 
mente  ^sus  personas  , e sus  cosas.  Mas  s¡  los 
huérfanos  sobredichos  ouiessen  madre,  o auue- 
la  , - que  quisiesse  guardar  los  huérfanos  , e’sus 
bienes  ; estonce  dezimos  , que  la  madre  lo  pue- 
de fazer  , ante  que  ninguno  de  los  otros  pa- 
se ademas  qué  para  juzgar  déla  idoneidad  del 
fiador,  debe  atenderse  á lo  que  tiene,  compa- 
rado coa  el  valor  de  los  bienes  del  pupilo  que 
constan  dei  inventario  , 1.  ult.  C.  de  magistr. 
coiw.  y allí  Bald.  , v.  Bart.  en  la  1.  2.  §.  37, 
D.  ad  Tertyil.  Dice  también  el  mismo  Bald.  en 
la  cit.  1.  uit.  que  no  se  vicia  la  dación  de  tu- 
tela por  haberse  recibido  un  fiador  que  no  era 
idóneo  : acerca  el  caso  en  que  el  pupilo  fue- 
re muy  rico  , véase  al  cit.  D.  y lo  que  dije  en 
la  i.  3.  tit.  15.  Part.  2.,  glos.  sobre  la  parte 
madre,  Nótese  ademas  que  se  exime  de  la 
caución  el  pariente  mas  cercano  r si  es  perso- 
na muy  acreditada  por  su  honradez , según 
Bald.  en  d.  1.  5.  D.  de  leg.  tut .,  arguyendo 
pof  aquel  texto  , del  patrono  al  tutor  legíti- 
mo ; asi  pues  , según  el  mismo  D.  , si  el  tutor 
legítimo  no  encuentra  -fiadores  , el  juez  podrá 
discernirle  la  administración  , previo  conoci- 
miento de  causa , haciéndose  mención  en  él 
decreto  , asi  de  aquella  circunstancia  , como 
de  la  houradez  del  tutor v,  Juan  de  Plat.  en 
la  1.  agentes  C.  de  agenl.  in  reb.  y auad.  Jas. 
en  la  1.  112.  §.  1.  D.  de  yerb.  oblig.  Empero 
á esta  opinión  de  Bald.  se  opone  3a  cit.  1.  94., 
donde  tratando  de  los  legítimos,  á quienes  se 
ha  discernido  la  tutela  , dice  , porque  los  fa- 
llaron que  eran  ornes  buenos , e de  buen  testi- 
monio , etc.  ; sin  embargo  , exige  también  la 
caución  : y de  otra  parte  creo  que  la  i.  sipa- 
tronus , cuya  disposición  versa  sobre  un  caso 
muy  especial  , no  puede  sin  riesgo^  aplicarse  á 
cualquier  «tutor  legítimo  nombrado  mediante 
inquisición  : medítelo  el  lector  y juzgue. 

(55)  Véase  la  fórmula  de  esta  escritura  de 
caución  en  la  cit,  1.  94. 

(56)  Concuerda  con  la  nov.  72.  cap.  ult. 
No  obstante  , según  el  Spec.  , tit.  de  tut..  , §. 
generaliter , col.  3.,  será  válido  lo  hecho 
por  el  tutor  , aunque  no  hubiese  prestado  el 
juramento  deque  se  trata;  porque  de  otra 
suerte  resultarán  engañados  los  que  de  buena 
fe  contrataron  con  la  persona  que  ante  el  pú- 
blico se  presentaba  como  tutor  , con  todos  los 
requisitos  de  la  ley  , arg.  1.  3.  D.  de  ofj , 
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rienles,  solo  que  sea  buena  muger  y e de  i*e- 
cabdo.  Pero  éeue  dar  , e fazer  a los  mo^oá 
primeramente  tal  seguranza  , como  de  suso 
diximos  (57)  en  la  sesta  ley  ante  desta.  E si  la 
madre  non  quisiere  entremeterse  desto,  puede 
estonce  (58)  el  auuela  auer  la  guarda  dellos. 

i O.  Como , aquel  que  aforro  a su  sier- 
uo  de  menor  edad  , delie  ser  guardador  del , 
e de  sus  bienes . 

Aforrando  algún  orne  su  sieruo  qué1  fuesse 
menor  de  catorze  años,  el  señor  (59)  deue 

{rraif.  A la  opinión  del  Specul.  se  opone  el  que 
a cit.  1.  3.  únicamente  es  aplicable  á los  car- 
gos que  son  públicos , no  solo  por  la  utilidad, 
quéde  ellos  resulta  , sí  que  también  porque 
goza  de  autoridad  pública  el  que  los  ejerce  : 
agregúese  á esto  lo  que  dice  Bald.  en  las  adíe, 
al  mismo  Specul.  lug.  cit.,  á saber,  que  ca- 
rece de  autoridad  el  tutor  que  no  hizo  inven- 
tario ; pues  que  toda  omisión  en  la  forma  vi- 
cia el  acto  , hasta  en  lo  favorable  , 1.  122.  §. 
2.  D,  de  verb.  oblig. ; y aun  cuando  el  público 
crea  haberse  llenado  el  requisito  que  falta. 
También  Bart.  señala  este  como  uno  de  ios  re- 
quisitos esenciales,  eü  d.  1.  5.  pr.  D.  de  leg. 
tút.  Adviértase,  que  según  Juan  Audr.  en  las 
adíe.'  al  Specul. , lug.  cit.  , el  testador  puede 
remitir  este  juramento. 

(57)  En  la  1.  4.  de  este  tit.  ; véase  lo  que 
allí  dije.  Adviértase  que  ni  dicha  ley , ni  la 
que  se  comenta  espresau  que  deba  pxestar  cau- 
ción la  madre  ó abuela  : cuaudo  cualquiera  de 
estas  personas  fuese  tutora  testamentaria , es 
indudable  que  no  la  comprende  dicho  requi- 
sito; empero  sucediendo  como  tutora  legítima, 
.creo  que  deberá  caucionar , por  mas  que  esta 
ley  no  lo  esprese  ; asi  opina  Alber.  en  d.  auth, 
matri  et  avine,  col.  2.,  en  la  rubr.  C. , de  tul. 
et  curat.  qui  non  salisd.  y en  La  1.  27.  C.  de 
Episcop.  audient.  : de  otra  parte  esta  ley  cLe 
Part.  lejos  de  desechar  semejante  interpreta- 
ción , da  margen  á ella  , imponiendo  en  gene- 
ral el  gravamen  dé  la  caución  á los  tutores  le- 
gítimos , á cuya  clase  pertenecen  la  madre  y 
la  abuela,  como  dice  Bart.  en  d.  auth.,  col.  2.: 
y por  mas  que  se  la  llame  anómala  á esta  tu- 
tela , según  el  Specul.  , tit.  de  tut. , §.  mine 
dicendum  principio  , no.  puede  negarse  que 
participa  del  carácter  de  legítima.  Hállase  es- 
ta opinión  sostenida  por  Az.  en  la  Sum.  C. 
quand.  mui.  tut.  off.  fung.,  donde  alega  el 
cap.  ult.  de  la  nov.  94.  , el  cual  es  esplícito, 
allí , et  de  fidejussoribus  dandis. 

(58)  Concuerda  con  el  prinpipio  de  la  auth. 
matri  et  a vi  ce  , allí , secundum  ordinem. 

(59)  Concuerda  con  el  tit.  lnstit.  de  legit. 
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auer  en  guarda  a el,  e a sus  bienes  ; porque  tenudos  de  fazer  en  guarda  dellos,  e de  sus 

si  tal  aforrado  como  este  moriesse,  e non  ornes-  bienes ; dezimos,  que  estonce  el  vno  dellos 

se  padre  nin  madre,  nin  otro  pariente,  de  puede  dezir  al  Juez,  que  el  quiere  dar  Í65) 
aquellos  que  le  deuian  heredar  según  derecho,  recahdo,  e obligarse  a cumplir  lo  que  auian 
este  su  patrón,  que  le  aforro,  heredaría  to-  todos  de  cumplir,  si  los  otros  lo  touieren  por 
dos  sus  bienes'  E por  entlc  8u'sac*a  cosa  eSl  ^icn  ; e si  non,  que  lo  faga  alguno  dellos.  E 
que  el  que  auía  la  pro  heredando  los  bienes  si  so  acordaren  en  esto,  deue  el  Juez  lomar 
del,  que  sufra  el  cargo  (60;  de  ser  su  guar-  tal  recábelo  del,  como  diximos  en  la  ley  ante 
dador.  Otrosí  dezimos,  que.  si  el  padre  (61)  desta.  E si  se  desacordaren,  do  manera  que  ca- 
saca al  hijo  de  su  poder,  que  es  menor  de  da  vno  quiera  obligarse  a esto,  e quiera  auer 
calorze  años,  que  el  lo  deue  auer  en  guarda,  en  guarda  los  bienes  de  los  mogos,  estonce 
a el,  e a todos  sus  bienes.  E si  el  padre  mu-  el  Juez  deue  escoger  (66)  aquel  que  enlendie- 
riesse  en  ante  que  el  mogo  fuesse  de  edad  , si  re  que  lo  fara  mejor,  e que  sera  mas  proue- 
el  huérfano  ouiesse  otro  hermano  (62)  que  choso  a los  mogos,  e tomar  tal  recahdo  del  , 
fuesse  mayor  de  veynte  e cinco  años  , el  lo  como  sobredicho  es  ; e darle  poder,  que  el  so- 
deuc  auer  en  guarda  en  lugar  de  su  padre,  lo  los  pueda  auer  en  su  guardare  aliñar  , (¿) 

e aprouecbar  los  bienes  dellos.  * 

IiEV  i i.  Quando  los  guardadores  son  muchos, 

e non  se  pueden  allegar  para  procurar  los  bíe-  LE¥  1S.  Quales  Judgadores  deven  dar  guar- 
nes del  huérfano  , como  lo  puede  fazer  dador  al  huérfano  desamparado, 

el  vno  dellos. 


Si  los  guardadores  de  los  huérfanos  fueren 
muchos  (63),  e se  leuantare  desacuerdo  en- 
tre ellos,  de  manera.que  non  se  puedan  todos 
ayuntar  (64)  a fazer  aquellas  cosas,  que  son 


Desamparado  fincando  el  mogo,  que  fues- 
se menor  de  catorze  años,  de  guisa  que  su 
padre  non  le  ouiesse  dexado  guardador  en  su 
testamento , nin  ouiesse  pariente  cercano  que 

(Z)  el  procurar  los  llenes  Acad. 


patrón,  tut.  : v.  Az.  en  la  Sum.  C.  de  legit. 
tul.  , vers.  ex  sententia  legis  duodecim  tabu- 
iarum.  Deberá  este  prestar  caución  ? Y.  I.  5. 
pr.  D.  de  legit.  tut. 

(60)  Concuerda  con  d.  tit.  Iustit.,  con  la 
auth.  sicut  C.  de  legit.  tut.  y con  la  l.  10.  D. 
de  reg.  jar. 

(61)  Concuerda  con  el  tit,  Iustit,  de  legit. 
par.  tut.  Acerca  de  si  deberá  ó no  prestar 
caución  , véase  lo  que  dije  en  la  glos  54.  Se- 
rá tutor  legítimo  de  su  hijo  el  padre  que  lo 
emancipare  , eu  el  caso  de  la  1.  25.  C.  de  inojf. 
tes/arn  ? Bald.  está  allí  por  la  negativa. 

(62)  Concuerda  con  el  tit.  Iustit.  de  fid.  tut.; 
v.  Bart.  en  la  l.  3.  C.  de  legit.  tut.  Tendrá  este 
el  carácter  de  tutor  legítimo?  V.  1.  penult. 
C.  de  legit.  tut.  y BaLd.  en  la  1.  3.  C.  de  except. 

(63)  Ya  sean  testamentarios,  ya  legítimos, 
ya  dativos.  Deriva  esta  ley  de  la  1.-  3,  §§.  6.  y 
ult.  D.  de  admin.  tut.  , de  la  1.  5.  §.  1 . D.  cíe 
[egit.  tut.  y del  §.  ult.  Iustit.  de  cap.  demin. 
junto  con  lo  anotado  allí  por  Juan  Fabr.  : añad. 
11-  17.  y,  18.  D.  de  testa tn  tut.  y nov.  118. 
cap.  5.  vers,  si  autem  plurirni.  — * La  prime- 
ra parte  de  la  ley  es  únicamente  aplicable  á 
los  tutores  que  no  deben  Caucionar. 

(61)  Segnius  expediunt  commissa  negotia 
plui  es  ; cita  este  verso  la  Glos.  en  d.  1.  3.  (.  6. 

(65)  V.  las  cits.-  11.  17.  y 5.  §,  1, 

(66)  Hablase  de  esta  elección  eu  la  nov.  118, 
cap.  5.  vers.  si  autem  plurhni  y en  la  1.  3.  §. 


peuult.  D.  de  admin.  tut.  Adviértase  que  la 
elección  corresponde  al  juez,  cuando  los  tuto- 
res no  convienen  en  que  uno  de  ellos  admi- 
nistre , sino  que  todos  á la  vez  quieren  hacer- 
lo ; y por  aqui  se  ve  que  nuestra  ley  se  con- 
forma con  la  cit.  1.  3.  §.  ult.  , ley  qne  Alber. 
dice  no  hallarse  corregida  por  la  cit.  nov., 
cap.  5.  Deherémos  pues  distinguir  en  esta  ma- 
teria : cuando  hubiere  dos  ó mas  tutores  tes- 
tamentarios y hay  cuestión  acerca  de  .cual  de 
ellos  deberá  administrar , será  preferido  ante 
todo  el  designado  por  el  testador,  á no  ser  que 
mediase  alguna  de  las  causas  indicadas  en  la 
cit.  1.  3. , ú otra  semejante  : si  el  testador  na- 
da hubiese  ordenado  sobre  el  particular,  el 
juez  convocará  les  tutores,  á fin  de  que  eli- 
jan uno  que  administre , y discordando  eu  la 
elección  , la  verificará  el  mismo  juez.  Ahora,  si 
los  tutores  testamentarios  no  se  conformasen 
en  que  uno  solo  administrara  , y pidieren  que 
la  administración  se  divida  entre  ellos,  asi  se 
verificará  ; y entonces  cada  uno  de  ellos  que- 
dará libre  de  responsabilidad  respecto  de  a 
parte  de  administración  que  no  corra  á su  car-, 
go,  arg.  d.  1.  3.  $•  ult.  y allí  Alber.  : y.  que 
diremos,  si  uno  de  los. tutores  quiere  que  la 
tutela  se  divida  , y t>I  otro  no  consiente  : V. 
Bald  en  d l.  Si  ios  tutores  son  legítimos  , y 

fuere  coüveuieute  que  la  administración  se  en- 
cargue á una  sola  persona  , puede  cualquiera 
de  ellos  requerir  á los  demas  á fm  de  que , ó 
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lo  quisiesse  guardar,  estonce  la  madre,  e los  guardador  atal  , qne  sea  bueno  , e rico  (69) » 
otros  parientes  (67)  que  heredaren  a este  mo-  e que  entienda  que  lo  rescibe  mas  por  pro  , 
£0  , si  moriesse  sin  testamento,  deuen,  e pue-  del  que  de  si  mismo.  E si  estos  atales 

den  pedir  al  Juez  del  lugar  (68)  que  le  de  non  piden  guardador  (70)  a tal  mogo,  como' 

caucionen  , ó bien  le  dejen  á e'l  solo  la  admi-  cspresara  , la  dación  de  tutor  seria  nula  res- 
nistrácion  de  la  tutela  mediante  caución  idó-  pcctó  de  tales  bienes-,.,  como  demuestra  Ang. 
nea  , d.  1.  5.  §.  1.  D .delegit.  tut.  y allí  Bald.  en  d.  1.  1.  C.  ub.  pet.  tut.  ; al.paso  que,  dán- 
[ entiéndase  del  caso  que  ninguno  de  los  tu-  dose  simplemente  el  tutor  para  la  persona , se 
tores  hubiese  prestado  caución  , ó que  los  fia-  estiencle  por  consecuencia  su  poder  á todos  los 
dores  que  dieron- se  hubieren  hecho  iusoUen-  bienes  de  la  misma,  1.  8.  €.  de  nupt.  y 1.21. 

tes  , d.  i.  5.  §.  3.  ] : si  no  pudieren  convenirse  §.  ult.  D.  de  excus.  tut.  Si  el  pupilo  fuere  se- 

acerca  de  cuál  de  ellos  deberá  administrar,  flor  del  lugar  donde  tiene  el  domicilio , pa- 
elegirá  el  magistrado  , esta  1.  y d.  1.  3.  §.  ult.  rece  que  el  juez  del  mismo  no  és  competente 
Lo  mismo  parece  que  deberá  decirse  en  el  ca-  para  nombrarle  tutor  ; atendido  que  dicho  juez 
so  de  dos  ó mas  tutores  dativos;  y de  consi-'  deriva  su  poder  del  mismo  pupilo,  y de  con- 
guiente  á toda  especie  de  tutores  ^nuestra  ley  siguiente  falta  una  circunstancia  precisa  para 
será  aplicable.  Ja  validez  del  nombramiento,  á saber , que  él 

(67)  ¿ Estas  personas  serán  admitidas  por  su  pupilo  sea  súbdito  del  juez  , d.  1.  1.  : ademas, 

orden  á hacer  la  demanda  deque'se  trata,  de  la  dacio'n  de  tutela,  mas  bien  parece  acto  de 
modo  que  en  primer  lugar  se  atienda  á la  de  jurisdicción  contenciosa  que  de  jurisdicción 

la  madre  ? Opiua  negativamente  la  Glos.  en  la  voluntaria  , y de  consiguiente  , no  cabe  el  que 

1.  2.  §.  ult.  D.  ad  Tertyll..  se  ejerza  por. el  mismo  interesado,  6 por  el 

(68)  Tenemos,  pues,  que  el  juez  del  do-  juez  dependiente  suyo,  1.  3.  D.  de  adopt.,  1. 

mícilio  será  competente  para  el  nombramien-  1.  D.  de  tut.  et  curat.  dat.  ab  his , 1.  proetor, 
to  de  tutor:  aprue'base  aqui  la  Opinión  de  Az.  y 1.  13.  §.  4.  Di  ad  Trebell.  ; véase  á Bald. 
citada  por  la  Glos.  en  la  1.  1.  C-  ub.  pet.  tut.,  sobre  una  cuestión  semejante  en  la  1,  34.  C. 
opinión  que,  según  Bart.,  Ang.  y Alber.  en  d.  de  donat.  , col.  2.  : será  pues  menester  en  se- 
1.,  era  la  geperal  : sostenía  la  contraria  Hugol.  mojante  caso  recurrir  al  juez  del  origen 

y con  él  Cyu.  y Salic.  ; yéasc  á la  Glos.  lug.  propio  ó paterno,  ó del  lugar  donde  exista  la 

cit.  Atendido  el  derecho  común  la  cuestiones  mayor  jiarte  de  los  bienes,  según  esta  1.  y.  d. 
harto  disputable  ; asi  es  que  decía  Alber.  en  1.  1.  ; ó bien  al  rey,  para  que  mande  pro- 
la  1.  1.  D.  de  tut.  et  curat.  dat.  ab  his  , que  veer  de  tutor  al  pupilo  ; no  obstante  dice  Bald. 

lo  mas  seguro  era  qne  en  el  nombramieuto  de  en  la  1.  1.  C.  de  emancip.  líber,  col.  1.,  qué 

tutor  concurriesen  el  juez  del  domicilio  , el  ■ siendo  la  dación  de  tutor  un  acto  de  voluntad 
del  origen  y el  del  territorio  donde  el  pupilo  ria  jurisdicción  , podrá  prorogarse  de  cousen- 
teuga  el  patrimonio  : en  efecto,  obsta  al  pa-  timiento  de  las  partes. 

recer  de  Az.  el  que  el  pupilo  parece  carecer  (69)  Esto  quiere  decir  que  el  magistrado 
de  domicilio  : no  le  corresponde  el  paterno,  debe  hacer  el  nombramiento  , previo  conocí- 
porqué  no  pasa  al  hijo,  1.  6.  §.  1.  D.  ad  mu-  . miento  de  causa  : el  .tutor  asi  uornbrado  está 
ni  cipalem  ; ni  lo  tiene  propio,  pues  que  nin-  exento  de  caucionar,  como  dije  en  la  glos. 
gun  pupilo  puede  constituírselo  sin  la  autóri-  54.  ; añad.  pr.  Instit.  de  satisd.  tut.  y Bart. 
dad  del  tutor,  atendido  que  en  virtud  de  se-  en  la  1.  t.  D.  revi  pup.  salv.  for.  Adviértase 
mejaute  acto  se  obligara  , Bart.  en  d.  1.  1.  D.  que  el  tutor  se  entenderá  rico  si  sus  bienes 
de  tut.  el  curat.  dat.  ab  his  y Salic.  en  d.  1.  equivalieren  á los- del  pupilo,  v.  Bart.  en  la  1. 

1.  C.  ubi  pet.  tut.  : será  pues  preciso  confesar  2.  §.  17.  D.  ad  Tertyll.  Cuando  el  tutor  fue- 
que  en  este  punto  hay  algo  que  se  separa  de  re  nombrado  mediante  el  indicado  conocimien- 
los  principios  dei  derecho,  lo  que  repugnaba  to  de  causa,  debe  declararse  formalmente  su 
á Salic.  Sin  embargo  la  opinión  dicha  se  ha-  idoneidad,  antes  que' se  le  discierna  la  tutela,  t 
lia  apoyada  por  la  1.  1 . §•  ult-  D.  de  tut.  et  v.  Bart.  en  la  1.  5.  D.  de  confina,  tut.  La  in- 
curat.  dat.  ab  his , alegada  al  efecto  por  Az.  quisicion  debe  verificarse  con  citación  de  los 
en  1*  Sum.  C.  ub.  pet.  tut.  : Gyn.  alega  ade-  parientes  y amigos  del  pupilo,  1.  21.  §.  5.  D. 
mas  la  1.  5.  §.  12.  D.  de  reb.  eor.  qui  sub  tut.  de  tut.  et  curat.  dat.  ab  his.  ¿Valdrá  el  uom- 
E1  juez  del  domicilio  ó del  origen  que  uom-  bramiento  hecho  de  plano?  Opina  afirmativa- 
brare  tutor  debe  poner  mucho  cuidado  en  las  mente  Bart.  en  la  1.  ult.  D.  qui  pet.  tut. , v.  1. 
palabras  de  que  se  vale  : conviene  que  haga  3.  §.  3.  D.  de  tut. 

simplemente  el  nombramiento,  esto  es,  sin  (70)  Concuerda  eu  este  punto  nuestra  ley, 
espresar  , que  se  cstiende.á  los  bienes  que  se  por  lo  que  mira  á la  madre,  con  la  1.  2.  §. 
hallan  fuera  dé  su  territorio  ; pues  que  si  lo  23.  D.  ad  Tertyll.  , con  las  11.  6.  y 8.  C.  qu 
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ptí.  tut.  y con  la  1.  2.  D.  d.  tit. , donde  Bart. 
trata  de  Heno  esta  materia  : respecto  de  os 
demás  parientes/  concuerda  con  La  I.  - * 

de  legit.  ha-red.  Nuestra  ley  no  dice  dentro 
cuánto  tiempo  la  madre  y demás  parientes  te- 
berán  iustar  el  nombramiento  de  tutor  . pa 
rece  que  todos  sin  distinción  deberán  hacerlo 
dentro  de  un  año,  seguu  la  cit.  1.  10.  v a i 
la  generalidad  de  los  DD.  : y no  obsta  a 1.2. 
§.  43.  D.  ad  Tertyll. , pues  que,  según  los  UU. 
en  d.  1.  10.  y en  particular  Salle.  , Ang-  y 
Paul'  de  Castr.  , el  juez  puede  abreviar  ese 
plazo,  si  asi  io  exigiere  el  interes  del  pupilo, 
v.  Haití,  en  la  1.  3.  C.  ad  Tertyll.  | Deberán 
pedirlo  al  momento  que  puedan  , y á lo  mas 
tardar  dentro  del  ano,  d-  1.  2.  5-  38.  y la  cit. 
1.  10.  ; lo  que  deben  verificar  indicando  la 
persona  ó personas , 1-  2.  §.  1.  D.  qui  pet. 
tu(.  ] Lo  que  aquí  se  dispone  respecto  de  la 
madre,  entiéndase  también  de  la  abuela,  1.2. 
vers.  quid  si  nepotihus , D.  ad  Tertyll.  ; y es 
de  advertir  que  si  bien  el  año  de  que  se  tra- 
ta no  corre  para  cada  pariente  hasta  que  se 
encuentra  el  mas  inmediato  en  la  sucesión  •ab- 
Jntestato  ; correrá  para  la  abuela  al  mismo 
tiempo  que  para  la  madre  , sin  embargo  que 
esta  sucede  antes  que  aquella  ; y es  porque  ia 
razón  de  la  ley , esto  es  , la  piedad  natu- 
ral , concurre  de  la  misma  suerte  en  entram- 
bas : empero  entiéndase  que  no  es  obligación 
de  la  abuela  el  anticiparse  á la  madre  , y sí 
solo  instar  el  nombramiento  de  tutor , cuando 
esta  descuidare  verificarlo,  Paul,  de  Castr.  en 
d.  1.  10.  y Bart.  en  la  cit.  1.  2.  D.  qui  pet. 
tut.  , col.  penult;  Adviértase  que  asi  la  madre, 
corno  los  demas  pueden  hacer  esta  instancia 
por  medio  de  procurador,  1.  8.  C.  qui  pet. 
tul.  y allí  Ang.  : empero  ya  lo  verifiquen  de 


gue  de  la  administración  y formalice  inventa- 
rlo ; atendido  que  asi  lo  exige,  sino  la  letra,  á 
lo  menos  el  espíritu  de  la  ley,  la  que  tiende 
á que  no  quede  desamparado  el  pupilo,  1.  10. 

C.  comrn.  de  Icg . ; .véanse  algunas  otras  razo- 
nes que  alega  y lo  que  digo  al  fin  de  esta 
glosa  : y dice  también  Bart.  que  en  este  caso 
empieza  á corrcr'el  año  de  que  se  trata,  asi 
que  la  necesidad  es  inminente.  Incurrirá  en  la 
pena  de  esta  ley  el  pariente  mas  cercano  que 
no  iustare  dentro  del  año  para  que  se  le  dis- 
cierna la  tutela  ; pues  que  falta  el  tutor  legí- 
timo , que  no  cuida  de  hacer  inventario  y de 
administrar  , según  derecho  , arg.  1.  <2.  §§,  37. ' 
y 38.  D.  ad  lerlyll.,  y asi  opinan  Bart.  en  d. 
1.  2.  col.  1.  y Bald.  en  la  cit.  1.  10.  C.  dele- 
gil.  hcered.  : cu  la  misma  pena  incurre  la  ma- 
dre que  uo  queriendo  encargarse  de  la  tutela 
del  hijo  f no  pidió  el  nombramiento  de  tuto- 
res ; á lio  ser  que  hubiese  renunciado  a dicha 
tutela,  antes  de  incurrir  en  la  mora,  de  suer- 
te que  el  cargo  se  hubiese  deferido  al  parien- 
te mas  cercano,  Bart.  en  d.  1..2.  coi.  2. , vei  s. 
oppono'  quod  rnatri.  Téngase’ presen  te  que  el 
año  que  la-  ley  .concede  , no  corre  á la  vez  pa- 
ra todos  como  llevo  indicado  mas  arriba  ; es 
decir,  que  si  el  pariente  mas  cercano  lo  de- 
jare transcurrir , sin  instar  el  nombramiento 
de  tutor  , el  siguiente  en  grado  tendrá  otro 
año  de  plazo  desde  que  queda  escluido  el  pri- 
mero , y asi  sucesivamente  , Glos.  eu  d.  1.  2. 

D.  qui  pet.  tut.  y en  la  1.  10.  C.  d.  tit.,  Bart. 
en  la  cuestión  que  agifá  eu  la  cit.  i.  2. , si  bien 
opinó  de  otra  suerte  en  la  cit.  1.  10.  y Ang. 
y Paul,  de  Castr.  eu  d.  1.  10.  C.  de  legit.  his- 
red.  Existiendo  la  madre  y sustituto  pupilar, 
á quién  pertenecerá  la  sucesión  , si  dicho  sus- 
tituto no  cuidó  de  instar  el  nombi amiento  de 


esta  suerte  , ya  por  sí  mismos  , será  necesaria- 
mente á sus  costas  , l.  18.  D.  de  oper.  libert. 
y Bart.  en  la  1.  1 . C.  ¿le  nrg.  gest.  y en  la  1. 
,34.  D.  d.  tit.  , donde  limita  lo  dicho  á los 
gastos  personales  del  que  solicita  el  nombra- 
miento ;-y  si  bien  habla  de  la  madre  , la  razón 
que  da  es  aplicable  á los  demas  parientes.  Ad- 
viértase también  que  teniendo  lugar  ia  obliga- 
ción de  que  se  trata  ( según  esta  I.  y ja  1.  2. 
D.  qui  pet.  tut.  y allí  Bart.  ),  cuando  no  exis- 
te tutor  legítimo  ni  testamentario  ; se  exten- 
derá también  al  caso  , en  que  por  escusacion, 
remoción  ó inhabilidad  temporal  del  tutor  le- 
gítimo ó testamentario  , ó por  cualquier  otra 
causa  deba  nombrarse-  tutor  por  el  magistra- 
do, Bart.  en  d.  1.  2.  col.  1.  vers.  oppono  ist. 
necess..  Luc.  de  Penn,  en  la  1.  nullus  C.  de 
prox.  sacr.  scrin.  vei  s.  3.  quccritur , añade, 
que  auu  cuando  exista  tutor  legítimo  ó testa- 
mentario , la  madre  no  queda  enteramente  li- 
ine  de  toda  responsabilidad  , pues  que  le  i.i- 
cum  >e  instar  para  que  dicho  tutor  se  encar- 


ta tor  ? v.  Bart.  eu  d/  1.  2.  Qué  dirémos  de  la 
viuda  que  quedando  embarazada,  uo  pide  que 
sé  la  ponga  eu  posesión  por  esta  causa  . ni 
insta  el  nombramiento  del  curator  oentri?  v. 
Juan  Andr.  , adíe,  al  Specul.  tit.  de  tut.  $• 
mmc  dicendum , adíe.  ult. , donde  concluye  que 
por  esto  flo  pierde  el  derecho  de  suceder  ; 
empero  lo  contrario  parece  deducirse  de  la 
cit.  1.  2.  §.  29.  D,  ad  Tertyll.  y de  lo  anota- 
do allí  por  Bart, , cuyo  texto  alega  el  mismo 
Juan  Andr.,  y lo  entiende,  no  del  curadm 
indicado,  y sí  del  que  se  nombra  para  los.  ne- 
nes. Adviértase,  que  las  personas  á quienes 
se  impone  el  cargo  de  instar  el  nom  rannento 
de  tutor,  deben  también  velar  porque?  tu- 
tor nombrado  administre,  arS'  ■ ‘ ‘ *7 111 

pct.  tut.,  i.  2.  §.  23.  Vu  r(r  i12' 
C.  de  admin.  tut.  y a Uí  Bald.  , v Bart.  en  d. 
1,  2.  D,  qui  pet.  tut.;  col.  2.  Deben  ser  idó- 
neas las  personas  que  se  designen  para  tutores, 

1.  2 §.  34.  D-  ad  Zertyll.  y allí  Bart. 
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sobredicho  es  , pierden  (71)  porendé  aquel  de-  o otros  qualesquier  del  Pueblo  (73)  (cy  de- 
recho que  auian,  de  heredar  en  los  bienes  del  uen  pedir  al  Juez,. que  de  al  huérfano  guarda- 
huérfano,  si  muriesse  sin  testamento.  Demas  d'or,  que  sea  alai,  que  aliñe  el  pro  del  mo- 
dez  irnos,  que  si  los  parientes  fuessen  negli-  fo  ; e el  Juez  lo  dcue  fazcr  por  si,  e non 
gentes  en  demandar  guardador  al  huérfano  por  ótro  *(74),  auiendo  el  moQo  en  su  va- 
sobre  dicho,  ó si  non  ouiesse  parientes  que 
lo  íiziessen . estonce  los  amigos  (72)  del  mogo,  (c)  lui,díu  rc(Ur  Acad. 


(71)  Concuerda  con  las  leyes  citadas  en  la 
glosa  anterior.  Sobre  algunos  casos  en  que  la 
madre  puede  evitar  esta  pena,  véase  la  1.  5. 
C.  cid  Tertyll.  y allí  la  Gios.  y Bald.  : lo  que 
allí  dice  la  Gios. , que  la  madre  menor  de  edad 
se  escusa  de  la  pena,  tiené  lugar  , aunque  des- 
pués llegue  á la  mayor  edad',  Bald.  en  la  autb. 
si  caplivi , C.  de  Episcop.  et  cleric.  y en  ia  1. 
8.  C.  de  impub:  et  al.  substit.  , coi.  5.,  y ésta, 
es  la  opinión  general  , según  Alex.  y Jas.  en 
la  1.  fi-  C.  de  his  quib.  ut  indig . empero  de- 
be escep.tuarse  el  caso  en  que  la  madre  hu- 
biese cumplido  ios  2o.  años,  antes  de  espirar 
el  plazo  legal  para  pedir  tutor  ; entonces  no 
tendría  escusa  , pues  que  la  liegiigencia  no  se 
halda  consumado  durante  la  menor  edad  , 
asi  opina  Aug.  en  la  1.  6.  §;  ult  D.  dc  °fí- 
prcesid.  , diciendo  que  con  esta  distinción  pue- 
den conciliarse  las  diversas  opiniones  : á nos- 
otros nos  parece  acertada,  si  bien  que  se  opo- 
nen á ella  algunos  DD.  citados  por- Alex.  y 
Jas.  en  d.  1.  6.  C.  de  his  quib.  ul  indign ., 
donde  dice  el  último  que  según  la  opinión  ge- 
neral ^ la  madre  queda  libre  déla  pena,  aun- 
que antes  del  año  llegue  á la  mayor  edad.  Lí- 
brase también  de  la  misma  pena  la  madre,  si 
fuere  pródiga  , 1.  7.  §.  9 . D.  quib.  ex  caus.  in 
poss.  eal.  y Jas.  en  la  1.  6.  C.  de  verb.  obliga 
coi.  8.  Qué  diremos  si  la  madre  es  muger 
rústica  ? Paul,  de  Castr.  opina  que  esta  cir- 
cunstancia será  escusa  legítima  , [si  la  madre 
no  pudo  consultar  con  algún  perito',  y de  otra 
parte  administró  bien  aunque  sin  preceder 
las  formalidades  de  derecho  : ahora  , si  piulo 
aconsejarse  no  se  librará  de  la  pena,  según 
la  Gios.  en  d.  J.  2.  §.  23.  D.  ad  Tertyll.  y Paul, 
de  Castc.  en  la  L 97.  D.  de  acquir.  hcered., 
col.  ult.  Salic.  en  la  1.  10.  C.  de  legit.  hccred. 
vers.  queero  mateiy  se  ocupa  también  del  ca- 
so que  la  madre  administrare  sin  las  formali- 
dades de  derecho,  y concluye  que  esa  admi- 
nistración no  es  bastante  para  librarla  de  ia 
pena,  por  mas  que  hubiese  administrado  bien, 
y fúndase  en  que  la  administración  no  es  le- 
gítima , alegando  la  Gios.  en  d.  §.  23.  , sobre 
la  palabra  legitima-,  empero' limita  lo  dicho  al 
supuesto  que  la  madre  se  hubiese  entrometi- 
do en  La  tutela  sin  preceder  formalidad  algu- 
na i ahora  , añade  , si  el  juez  se  la  confirió,  • 
será  escusable  , cuando  en  lo  restante  hubiese 
alguna  falta  de  formalidad  , la  que  raas  bien 


debe  considerarse  propia  del  juez  que -de  la 
misma  madre,  que  debemos  suponer  ignoran- 
te en  materias  de  derecho  : no  halda  empero 
Salic.  dé  la  muger  rústica  : véase  también  lo 
que  dice  Bald.  en  la  cit.  1.  3.  C.  ad  Tertyll. 
Si  hubiese  tutor  testamentario  , pero  menor  de 
edad,  incurrirán  en  la  pieua  de  la  ley  los  pa- 
rientes mas  cercanos,  si  no  instan  el  nombra- 
miento de  tutor?  véase  Socin.,  cous.  20.,  vol. 
1.  , col.  ult.  , el  cual  se  inclina  al  parecer  á 
que  serán  escusablcs  , si  ignoraron  la  menor 
edad  del  tutor  testamentario.  Qué  dirémos  , si 
la  madre  no  insta  para  que  á los  tutores  tes- 
tamentarios se  les  precise  á administrar  ? Bald. 
en  la  1.  8.  C.  de  impub.  et  al.  subslil . , col,  5. 
dice,  que  por  esta  causa  uo  se  le  privará  de 
la  sucesión  , pues  que  tan  solo  se  requiere  que 
sea  solícita  respecto  de  los  tutores  que  á su 
instancia  se  lian  nombrado  : véase  allí  el  caso 
éu  que  la  madre  no  administrare  , asi  como 
otras  varias  cuestiones  notables,  col.  5.,  6.  y 
7.  Adviértase  que  la  negligencia  de  que  se  tra- 
ta privará  también  de  la  sucesión  deferida  en 
fuerza  de  ley  municipal , Bart.  en  d,  §.  27., 
fundado  en  el  mismo  texto.  Incurrirá  también 
en  esta  pena  )a  madre  que  pasa  á segundo  ma- 
trimonio , sin  pedir  previamente  el  nombra- 
miento de  tutor,  1.  6.  C.  ad  Tertyll . , Dec. 
cons.  246.  Réstanos  una  dificultad,  á saber,  si 
la  pena  de  privación  de  herencia  que  se  im- 
pone á la  madre  y demas  parientes  que  no  ins- 
tan el  .nombramiento  de  tutor,  irá  acompaña- 
da de  la  privación  de  la  tutela  ; deciden  ne- 
gativamente Bart.  en  la  1.  3.  pr.  D.  de  leg. 
tut.  y Bald.  en  d.  I.  8. , alegando  la  Gios.  á la 
cit.  1.  3. 

(72)  Concuerda  con  la  l.  2.  D.  qui peí.  luí. 

(73)  Nótense  estas  palabras,  pues  que  uo  es 
tan  esplícita  la  cit.  1.  2. : añad.  1.  2.  C.  deneg. 
gest.  y allí  Bald.  Puede  también  et  juez  veri- 
ficar de  oficio  el  nombramiento,  1.  i.  §.  6.  D. 
de  magisl.  comen.  , Bart.  en  la  1.  4.  §.  8.  D. 
de  darnn.  inf.  y Bald.  en  el  cap.  1.  de  milil. 
vasal,  qui  contuni.  esl , col.  peuult.  y v.  1.  5. 
D.  de  tut.  et  curat.  dat.  ab  his  : empero  , ni 
al  pupilo  , ni  al  adulto  puede  dárseles  cura- 
dor, cuando  no  lo  pidan  ; y.  Bart.  en  la  i.  5. 
pr.  D.  quib.  ex  caus-.  in  possess.  eat.  : véase 
allí  mismo  sobre  los  locos  y los  pródigos. 

(74)  Concuerda  con  la  i.  8.  D.  de  tut.  et 
curat.  dat.  ab  his  , y con  la  1.  6.  §,  2.  D.  de  tut. 
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jia  mas  de  quinientos  marauedis  (75,  ; mas  si 
ouiesse  menos,  bien  puede  mondar  a otro  uez, 
que  sea  menor  (76:  de  sí,  que  1°  faga  en  li- 
gar del.  E tal  guardador  como  este,  de  que 
fablamos  en  esta  ley,  es  llamado  Datauo,  que 
quier  tanto  dezir,  como  guardador  dado  por 
otorgamiento  del  Juez.  E non  tan  solamente 
puede  fazer  esto  el  Juez  sobredicho,  mas  aun 
lo  puede  facer  el  Juez  de  aquel  lugar , do  nas- 


cio  el  mogo,  o el  padre  del  (77).  Esso  mis- 
mo puede  ser  demandado  al  Juez  del  lugar  , 
do  ouiere  el  huérfano  la  mayor  partida  de  sus 
bienes  (78)  ; e el  Juez  deuelo  fazer,  quier 
sea  el  mo?o  delante,  o non  (79),  e aunque  lo 
contradixesse.  Mas  si  e!  Juez  que  da  el  guar- 
dador , non  ouiesse  por  si  alguna  destas  ra- 
zones sobredichas,  non  podria  estonce  el  que 
fuesse  puesto  por  mandado  de  tal  Juez  , auer 


(75)  A fiad.  i.  3.  D.  de  tul.  et  curat.dat . ab 
his , junto  con  la  Glos.  y el  §.  4.  Tnstit.  de 
Altil  tut.  No  podrá  pues  el  juez  delegado, 
aunque  lo  sea  para  toda  especie  de  causas, 
nombrar  tutor  al  pupilo,  cuyos  bienes  pasen 
de  500.  maravedís  ; asi  opina  Alber.  en  d. 

(76)  Esto  es,  á un  magistrado  municipal,  el. 
1.  3.  : podrán  pues  los  magistrados  ele  ésta 
clase  nombrar  tutores  , según  esta  ley  y Bart. 
en  la  1.  1 . D.  de  tut.  et  curat.  dat.  ab  his; 
véanse  la  Glos.  y Alber.  en  la  misma  ley,  so- 
bre los  condes  palatinos,  á quienes  el  prínci- 
pe confiere  seme?aute  facultad.  — * Nuestra  ley 
en  esta  parte  es  una  mala  copia  del  derecho 
romano.  lJor  una  constitución  de  Justiniano  el 
nombramiento  de  tutor  correspondía  en  las 
provincias  á los  respectivos  presidentes,  y cuan- 
do los  bienes  del  pupilo  no  pasaban  de  500. 
sólidos  , á los  defensores  de  la  ciudad  en  unión 
con  el  prelado,  1.  30.  C.  de  epis'cop.  aud.  Te- 
nemos pues,  que  por  punto  general  el  nom- 
bramiento era  atribución  de  un  juez  superior 
ó de  apelación  , y que  en  ciertos  casos  cor- 
respondía á unos  magistrados  inferiores  que 
solo  conocían  en  primera  instancia  ,y  única- 
mente de  las  causas  civiles  cuyo.  ínteres  no  es- 
eedia  de  300  sólidos , equivalentes  á unos 
14,250  rs.  vn.  : y esta  distinción  era  indis- 
pensable, pues  que  imposible  era  para. el  ma- 
gistrado superior  de  una  provincia  estensa, 
atender  al  nombramiento  de  tutor  para  todos 
los  huérfanos.  Nuestra  ley  comete  por  punto 
general  el  nombramiento  de  tutores  al  juez  del 
lugar,  es  decir,  al  juez  inferior,  al  que  co- 
noce en  primera  instancia ■,  autorizándole  pa- 
ra que  delegue  sus  facultades  á otro  juez  que 
sea  menor.  Desde  luego  se  advierte  que  no  ha- 
bía necesidad  de  autorizar  la  delegación  , ne- 
cesidad que  hubo  entre  los  romanos,  una  vez 
cometida  la  facultad  de  nombrar  los  tutores  al 
presidente  de  la' provincia  ; ademas  origínase 
la  duda  acerca  de  cuál  sea  ese  juez  menor  res- 
pecto del  que  lo  es  del  lugar.  Sea  de  esto  lo 
que  fuere  , en  la  práctica  no  se  distingue  , sw- 
no  que  el  juez  ordinario  por  sí,  verifica  en 

Ot)2_caso  nombramiento. . 
rail!.'  Pltlese  el  Nombramiento  de  tutor  ó cu- 
. ' *nte  el  J«ez  del  origen  del  huérfano, 


ó del  padre  del  mismo  ; y si  el  huérfano  fue- 
re espurio,  se  atiende  al  lugar  de  su  origen  ó 
al  de  su  madre.  Ademas , puede  también  pe- 
dirse el  mismo  nombramiento  en  el  lugar  del 
patrimonio  del  pupilo,  auu  cuando  estuviere 
domiciliado  en  otro  punto,  esta  ley,  la  1.  1. 

C.  ub.  peí.  tul.  , 1.  antepenult.  C.  de  municip . 
et  on'gin.  , 1.  7.  C.  de  incol.  , 1.  i.  D.  ad  mu- 
ñí cip.  y Az.  en  la  Sum.  C.  ub.  pet.  tut.  Qué 
dirémos  de  un  menor  que  desterrado  de  su 
patria,  fijó  so  domicilio  en  una  ciudad  veci- 
na ? Parece  que  el  juez  de  esta  ciudad  será 
competente  para  nombrarle  tutor ; asi  opina 
Guid.  de  Suz.  citado  por  Juan  Audr.  en  las 
adición,  al  Specúl. , tit.  de  curat.  , §.  si  á 
servo  , fundándose  en  que  por  causa  de  nece- 
sidad se  autoriza  lo  que  de  otra  suerte  no  fue- 
ra permitido. 

(78)  Los  DD.  en  d.  1.  1.  C.  ub.  pet.  tut . en- 
tienden que  este  juez  será  competente,  si  el 
pupilo  está  domiciliado  en  su  territorio;  en 
otro  caso,  dicen,  no  tendría  mas  facultad  que 
la  de  nombrar  curador  para  los  bienes  com- 
prendidos dentro  su  jurisdicción,  1.  30.  §.  1. 

D.  de  excus.  tut . , y esta  parece  ser  la  opinión 
de  Bart.  , Bald.  y Salic.  en  d.  1.  A primera 
vista  se  presenta  esta  opinión  muy  arreglada 
á derecho,  atendido  que  el  juez  debe  tener 
jurisdicción  sobre  el  pupilo  , al  cual  nombra 
tutor ; de  la  que  carece  el  juez  en  cuyo  ter- 
ritorio se  brillan  los  bienes  de  aquel , arg.  1. 
1.  D.  de  tut.  et  curat.  dat.  ab  his  y 1.  5-  §• 
12.  D.  de  reb.  eor.  ejui  Sub  tut.  : empero , por 
el  mero  hecho  de  tener  allí  el  pupilo  la  ma- 
yor parte  de  sus  bienes  , se  considera  como 
domiciliado  en  el  mismo  territorio  , como  di- 
ce Paul,  de  Castr.  en  la  1.  2.  C.  ub.  senat.  vel 
Claris  :,asi  pues,  auu  cuando  el  pupilo  estu- 
viese realmente  domiciliado  cu  otro  punto,  e 

• juez  del  lugar  donde  tiene  sus  bienes  podra 
proveerle  de  tutor  ; así  lo  dispone  nuestra  ley, 
y de  esta  suerte  opinaba  Az.  en  c . . . 

(79}  Concuerda  con  las  *1-  5.  y 6.  D.  de 
tut.  et  curat.  dat.  ab  his,  S.  estas  palabras  se 
refieren  á todo  lo  que  precede,  se  deducirá 
de  aquí  .qué  el  juez  del  origen  propio  ó pater- 
no , podrá  dar  nitor  al  pupilo  ausente  : lo  con- 
trario parecé  probar  la  cit.  1.  1.  C.  ubpet. 
tut.  y allí  Salic. , diciendo , que  si  el  nombra- 
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Ja  guarda  del  moco.  E la  guarda  de  cada 
vno  destos  guardadores  deue  durar  (8.0)  .fas- 
ta que  el  moco  .sea  de  edad  de  catorze  años  , 
e fasta  que  la  moga  sea  de  edad  de  doze . 
quier  sea  establescido  el  guardador  en  tes- 
tamento, o de  otra  guisa  ; e de  alli  adelante, 

■ deue»  los  Judgadores  dar  . e otorgar  al  mo- 
C»o  otro  guardador  , a que  llaman  en  latin 
Curator  (81)  , tomando  tal  recabdo  del  , co- 
mo del  tutor  (82).  E este  atal  deuele  auer  en 
guarda  , fasta  que  el  huérfano  sea  de  edad  de 
veynte  e cinco  años  '83).  . 

miento  de  tutor  se  hace. en  el  lugar  del  origen,' 
deberá  hallarse  presente  el  pupilo  , atendidas 
aquellas  palabras  de  la  ley,  restituí  apiul  pa- 
triam  suarn.  Qué  diremos  , si  el  juez  del  ori- 
gen y el  del  domicilió  dieren  separadamente 
tutor  al  pupilo?  Alber.  , de  acuerdo  con  Din. 
en  . la  1.  1.  D.  de  lut.  el  curat.  dat.  ab  his  y 
en  d.  1.  1.  C.  ub.  pet.  tul.  , dice  , que  preva- 
lecerá el  primer  nombramiento  , y con  razón, 
pues  que  al  que  ya  tiene  tutor  no  puede  dár- 
sele otro  : si  no  constare  qué  nombramiento 
fue  primero , se  dará  la  preferencia  al  del  juez 
del  origen,  arg.  I.  17.  §.  3.  al  fin  D.'admu- 
nicip.,  y hace  al  propósito  la  Glos.  magistral 
á la  1.  7.  C.  de  incol. 

(80)  Concuerda  cou  el  pr.  Instit.  c¡uib.  mod. 
tul.  fin.  Al  finir  la  tutela  , debe  el  tutor  avi- 
sar al  huérfano  que  pida  se  le  nombre  cura- 
dor, 1.  o.  §.  5.  D.  de  admití,  tul.  y allí  Bart. 
El  fiador  del  tutor  no  es  responsable  de  los 
actos  que  este  espontáneamente  hubiese  ejer- 
cido, después  de  finida  la  tutela  , 1.  46.  §.  4. 
D.  de  admin.  luí.  y allí  Bart.  Asi  como  la  tu- 
tela se  acaba  al  llegar  á la  pubertad  el  huér- 
fano , concluirán  también  los  poderes  que  es- 
te autorizado  por  el  tutor  hubiese  otorgado  á 
favor  de  un  tercero?  V.  Bart.  en  la  1.  17.  §. 
2.  D.  de  institor.  Si  so  luciere  una  disposición 
para  cuando  la  tutela  acabe  por  la  pubertad 
del  huérfano,  podrá  exigirse  el  cumplimiento, 
si  la  tutela  concluye  por  ia  muerte  del  mismo, 
v.  Bart.  en  la  1.  21.  §.  5.  D.  de  annuis  legal . 
fundado  en  la  misma  ley. 

(81)  Añadí  pr.  Instit.  de  curat.  Puede  dar-' 
se  tutor  al  huérfano  el  mismo  dia  en  que  cum- 
pliere los  14'.  años,  v,  Bald.  en  la  1.  2.  C. 
quand.  proo.  non  est  necess.  .-  sobre  las  dife- 
rencias entre  el  tutor  y curador,  véase  la  Glos. 
eu  la  1.  20.  D.  de  tul.  el  curat.  dat.  ab  his. 

(82)  V.  1.  9.  de  este  tit.  y el  tit.  Instit.  de 
salisd.  tul. 

(83)  Añad.  pr.  Instit.  de  curat.  , 1.  25.  D. 
de  tul.  et  curat.  dat.  ab  his  y allí  Bart.  y 1. 
19.  D.  de  auctor.  tut.  Qué  diremos  si  de  he- 
cho se  diere  curador  al  que  ha  cumplido  ya 

.los  25.  años?  V.  Bald.  eu  ia  1.  2.  C.  quand. 


SjIí/V  18.  A quien  deacn  ser  dados  guardqdo- - 
res  , a que  llaman  en  latin,  Curat  ores. 

Curatores  son  llamados  en  latín  , aquellos 
que  dan  por  guardadores  a los  mayores  deea- 
lorze  anos  , e menores  de  veynte  e cinco  años, 
seyendo  en  su  acuerdo.  E aun  a los  que  f'ues- 
sen  mayores,  seyendo  locos,  o desmemoriados 

(84).  Pero  los  que  son  en  su  acuerdo  , non 
pueden  ser  apremiados  (85 j que  reciban  tales 
guardadores,  si  non  quisieren.  Fueras  ende, 

proa,  non  est  necess.  , col.  1. 

(8,4)  Equipara  el  locó  al  demente  , y asi 
lo  vemos  siempre  en  estas  leyes  de  Part.  : no 
obstante  difieren  cu  cuanto  ia  cúratela-  del 
primero  es  legítima  y la  del  segundo  dativa, 
como  dije  eu  ia  1.  4.  de  este  tit.  ; si  bien  el 
magistrado  deberá  discernir  la  cúratela  del  de- 
mente á los  parientes  mas  cercanos,  como  di- 
je eu  d.  1.  Trátase  esta  materia  en  los  tits,  D. 
y C.  de  curat.  jur. ; véase  Az.  en  la  Sum.  d. 
tit.  Se  dará  también  curador  al  pródigo  y á la 
muger  que  vive  licenciosamente  , 1.  5.  D.  de 
curat.  jur.  También  á los  jugadores  y en  ge- 
neral á todos  los  que  disipan  sus  bienes  se  les 
podrá  prohibir  la  administración,  porque  son 
tenidos  por  pródigos  , según  Bald.  eu  la  1.  3.  ■* 
C.  de  condict . oh  caus.  , col.  tdt.  Vers.  ítem 
qitcero  : v.  Glos.' en  la  1.  8".  D.  de  itsucap.  pro 
empt.  Puede  darse  curador  al  hombre  que  vi- 
ve entregado  á la  lujuria  ? V.  Bald.  adic.  al 
ipecul.  tit.  de  act.  y Ales,  .en  ¡as  «adición,  á 
Bald.  en  d.  1.  3.  Para  dar  curador  á cualquie- 
ra de  las  personas  indicadas,  es  indispensable 
que  preceda  iuformacion,  de  la  que  resulte  la 
locura  , prodigalidad  ú otra  causa,  1.  6.  D.  de 
cur.  Jur.  y allí  Bald.,  donde  dice,  de'acuerdo 
■con  Jacob,  de  Aren.,  que  el  juez  deberá  oír  el 
parecer  de  los  médicos,  1.  6.  C.  de{  re  rnilit. 
Será  menester  la  citación  del  mismo  á quien 
se  intenta  dar  curador,  ó de  otras  personas? 
Y.  Bart.  en  la  1.  3.  §.  3.  D.  de  tut.  y Ales., 
cons.  86.  , yol.  2.  Semejantes  curadores  pue- 
den nombrarse  con  inquisición  ó sin  ella  , Alex. 
lug.  cit.  Podrá  también  darse  curador  á los 
sordos , á los  mudos  y á ios  que  por  alguna 
enfermedad  uo  pueden  atender  á la  adminis- 
tración de  sus  bienes.  Instit.'  §.  3.  de  curat. 

(85)  Concuerda  cou  el  §.  2.  Instit.  de  curat. 
No  obstante  , los  que  hubiesen  consentido  eu 
recibir  curador , seguirán  bajo  el  poder  del 
mismo,  hasta  la  mayor  edad Abb.  cons.  91. 
vol.  1.  El  cargo  es  obligatorio  en  todo  caso 
respecto  á los  curadores  nombrados , Bart.  en 
la  1.  5.  D.  de  tut.  et.  curat.  dat.  ab  his  , el 
Specul.  tit.  de  curat.  , §.  ult.  col.  3.  y Salic. 
en  la  1,  1.  C.  qui  pet.  tut.  , donde  dice  que  el 


—760— 

si  íí/icssen  demanda  o alguno  en  juyzio  , o otro  zimos  f que  el  huérfano  que  ha  guardador  , non 
la  fiziesse  a ellos.  Ca  estonce  (86)  los  Judga-  le  deuen  dar  otro  (89).  Fueras  ende  , si  aquel 

dores  les  pueden  dar  tales  guardadores  como  que  lo  tiene  en  guarda  , fuesse- orne  de  mal 

estos.  Otrosí  dezimos,  que  el  curador  non  deue  recabdo  (90)  ; o tal,  que  ouiesse  de  veer  tanto 
ser  dexado  en  el  (estamento  (87),  pero  si  fuere  en  lo  suyo  (91)  que  non  pudiesse  aliñar  los 

y puesto  e el  Judgador  entendiere  que  es  a pro  bienes  del  huérfano  ; o si  enfermasse  (92)  , o 

del  mocó,  deudo'  confirmar  (88).  E aun  de-  ouiesse  de  .yr  en  romería  , o en  otro  grand  ca- 

curador  que  principalmente  se  nombra  para  5.  lib.  10.,  I.  tit.  4.  lib.  4.  ftov.  Rec,  y 
la  persono  , el  del  loco  ó demento,  podrá  ser  1.  de  14.  de  abril  de  1838,  : el  interesado  de- 
prccisado  á desempeñar  este  cargo,  según  la  be  dirigir  su  solicitud  por  conducto  de  la  au- 
/ ujt  <j.  ult,  D,  de  curnt.  fur.  : lo  mismo  de-  diencia  del  territorio,  v esta  antes  de  elevar- 
la decirse  en  fuerza  de  la  1.  ult.  pr.  C.  de  a el-  la  á S.  M.  la  remitirá  al  juez  competente  de 
min.  hit.  del  que  se  da  principalmente  para  los  primera  instancia  para  la  instrucción  dél  espe- 
bienes  y secundariamente  á la  persona  , del  diente,  1.  de  19.  de  abril  de  1838. 
cual  trata  la  i.  3.  C.  de  in  inlegr.  restit.  min.  (86)  Aliad,  d.  §.  2.  Instit.  de  curat. , l.  3. 
No  es  empero  obligatorio  el  cargo  de  curador  §.  2.  de  tul..  Acerca  la  forma,  bajo  la  cual  se 
ad  ¡ítem , Bart.  en  la  1.  3.  §■  2.  D.  de  tul.  -—  nombra  curador  ad  li'cm  para  un  infante, 
*En  esta  ley  de  Pa-rt.  tenemos  bien  esplícito  véase  Iíald.  de  mil.  vasal,  qui  contum.  cst,  col. 
que  los  menores  no  pueden  ser  apremiados  á penult.  v auad.  1.  ult.  C,  qui  pet.  tut.  Podrá 
qunreciban  curadores;  pero  en  la  ley .auterior  darse  curador  ad  lilem  al  pupilo  que  carece 
leemos  que  la  tutela  acaba  con  la  edad  pupi-  de  tutor?  Asi  opina  Alex.  cous.  122.  vol.  1. 
lar  y que  de  allí  en  adelante  el  juez  nombra-  (87)  Concuerda  con  el*§.  1.  Instit.  de  curat., 
rá  curador  para  el  huérfano  : de  lo  que  re-  vers.  sed  eurator. 

sulla  la  misma  contradicción,  á lo  menos  apa-  (88)  Será  confirmado  en  este  caso,  aunque 
rente  , que  presentan  el  princ.  y el  §.  2.  Instit.  el  menor  uo  quiera  recibirlo  ? Parece  que  mi, 
de  curat.  Algunos  quieren  conciliar  nuestras  puesto  que  á los  menores  uo  debe  dárseles 
leyes  de  la  misma  suerte  que  Heineccio  las  curador  contra  su  voluntad  , á no  ser  que  se 
Instituciones  de  Justiniano,  suponiendo  que  el  trate  de  un  litigio,  Instit.  §.  2 .de  curat.  Em- 
inenor  seguirla  en  la  tutela  mientras  no  pidie-  pero  estas  palabras  de  nuestra  ley  , deuelo  con~ 
ra  curador  , es  decir,  que  aquel  no  seria  apre-  firmar  , nos  inducen  á creer  que*quiso  se  coli- 
ndado.de  un  modo  directo  , pero  sí  indirecta-  firmara,  aun  contra  la  voluntad  del  menor, 
mente.  Mas  á esta  interpretación  se  opone;  19  el  curador  nombrado  por  el  padre;  atendido 
que  la  1.  anterior  establece  en  términos  abso-  que  nadie  mejor  que  este  puede  mirar  por  la 
lulos  que  las  funciones  del  tutor  acaban  al  He-  utilidad  del  hijo;'  esto  es,  suponiendo  que  el 
gar  el  huérfano  á la  pubertad;  29,  que  una  juez  reconociere  esa  utilidad  : esta  fue  la  op¡- 
vez  admitida  semejante  interpretación  jamas  el  nion  de  Odofr.  ; como  dice  Bald.  en  la  1.  1. 
huérfano  dejarla  cíe  tener  una  persona  que  le-  D.  de  conflmi.  tut.  , quien  , de  acuerdo  con 
galmente  1c  autorizara  , y de  consiguiente  se-  Din.  , entiende  el  cit.  §.  2.',  de  los  curadores 
na  inútil  la  escepcion  que  para  el  caso  de  li-  nombrados  por  el  juez,  y no  de  los  designados 
ligio  se  pone  en  esta  ley  de  acuerdo  con  el  en  el  testamento  paterno;  y al  parecer  de 
cit.  §.  2.  de  las  Instit.  de  Justiniano.  Con  este  Odofr.  se  adhiere  Juan  de  Plat.  en  el  cit. 
mismo  reparo  tropieza  la  interpretación  de  Fe-  vers.  adde  prcediclis  : y por  mas  que  Bald.  se 
hrei’o  , el  cual  opina  que  al  decirse  que  no  incline  á la  opinión  contraria,  nosotros  no  po- 
puetla  se1’  apremiado  el  menor  á que  reciba  demos  efejar  de  seguir  la  de  Odofr. , atendido 
curador,  se  entiende  que  no  pueda  dársele  un  que  nuestra  ley,  después  de  babel’  decidido 
curador  que  le  disguste,  pero  no  que  esté  en  que  los  menores  no  recibirán  curador  c&ntra 
su  mano  el  gobernarse  por  sí  solo.  su  voluntad  , añade  , . como  por  vía  de  escep- 

Una  vez  el  menor  ha  recibido  curador  debe  cion  , que  el  curador  nombrado  por  padre 
seguir  bajo  la  dirección  clel  mismo  hasta  la  deberá  ser  coufirnlado  : .hace  af  propósito  lo 
mayor  edad.  Si ty  embargo,  esta  regla  general  que  dice  Abb.  en  el  cit.  cons.  91-  vo  ■ 
admite  dos  cscepcioilrs.  En  primer  lugar,  al  (89)  Concuerda  con  .las  11.  9-  c-  qui  peí.  tut. 
menor  que  contrae  matrimonio  se  le  concede  y 4.  C.  in  quib.  Gas.  tut.  hnb.  . 

a.  cumplir  diez  y ocho  años  la  administración  (90)  Concuerda  con  la  1.  .penult.  C.  inquib. 
e sus  bienes  y de  los  de  su  consorte,  1.  7.  cas.  tut.  hab.  . , 

' . 10:  Nov'  Rec-  ''¿ase  la  adic.  á la  (91)  Tenemos  pues  q«e  este  sera  motivo  de 

gos.  o3.  del  fit.  sig.  En  segundo  lugar  los  me-  escusa;  hacen  ai  propósito  ¡a  cit.  1.  penult.  y 
‘ i pueden  obtener  del  rey  la  dispensa  de  las  11.  2.  y 3..  del  mismo  tit. 
cuno  y consiguiente  autorización  para  adminis-  (92)  V.‘  C 7.  Instit.  de  excus.  tut. 
trac  sus  bienes,  mediando  justa  causa  1.  7.  tit.  • 
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mino  (93).  Ca  estonce,  puedenle  dar  otro  guar- 
dador que  lo  guarde  en  lugar  de  aquel,  a quien 
dizen  en  latin  Curator  (94),  fasta  que  el  otro 
sea  sano,  o torne  del  camino  do  ouiess'e  ydo. 

EiEY  1 4.  Qntúes  son  aquellos  que  non  pueden 
ser  guardadores  de  otro. 

Obispo,  nin  Monge,  nin  otro  Religioso,  non 
puede  ser  guardador  (95)  del  huérfano  ; por- 
que estos  atales  han  de  seruir  a Dios  en  |as 
Églesias,  e embargarse  ya  este  seruicio  por  la 
guarda  que  ouiesse  de  fazer  en  las  personas , 
e en  los  bienes  de  los  huérfanos.  Mas  los  otros 

(93)  V.  1.  1.  C.  in  quib.  cas.  tut.  hab. 

(94)  Parece  aprobar  la  opiuion  de  Irner. 
indicada  e»  la  rubr.  C.  in  quib.  cas.  tut.  hab., 
opinión  que  fue  también  la  de  Placent.  , co- 
mo dice  Az.  en  la  Sum.  C.  d.  fit.  Empero  el 
último  asienta  que  también  podrá  nombrarse 
tutor  en  estos  casos  , y lo  mismo  sostiene  Sa- 
iic.  en  d.  rubr.  y en  la  1.  1.  del  mismo  tit. 
Podrá  pues  el  juez  dar  tutor  ó curador,  se- 
gún le  pareciere,  si  bien  ^erá  mas  útil  lo  pri- 
mero, según  Az.  lug,  cit.  ; y entonces  el  car- 
go de  este  tutor  concluirá , así  que  desaparez- 
ca el  impedimento  de  su  antecesor ; v.  Saüc. 
j la  Glos.  en  d.  1.  1. 

(95)  Concuerda  con  la  nov.  123.  cap.  5. : 
no  se  crea  que  esto  se  baila  corregido  en  el 
cap.  pérvenit  . dist.  85.  , por  mas  que  ia  Glos. 
allí  en  la  última  opinión  decida  de  esta  suer- 
te : Arcliid.  y Prepos.  sostienen  allí  mismo  la 
primera  opiuion  de  la  Glos.  , esto  es , que  el 
obispo  no  será  admitido  á desempeñar  el  car- 
go de  tutor  ó curador  , aunque  lo  solicite  ; á 
no  ser  que  se  tratase  de  huérfanos  miserables, 
para  cuya  tutela  no  se  hallaran  personas  á pro- 
pósito. £1  religioso  es  en  todo  caso  incapaz 
para  semejante  cargo  , cap.  qui  veré  y cap.  qui 
monachi  16.  q.  i, 

(96)  Concuerda  con  la  anth.  presbíteros  C, 
de  Episcop.  et  clcric.  y con  la  nov.  123.  , de 
donde  esta  deriva  ; añad.  1.  45.  al  fin  , tit.  6, 
Part.  1. 

(97)  Entie'ndase  de  los  ordenados  in  sacris: 
los  demas  no  solo  son  admitidos,  sí  que  seles 
precisa  á aceptar  el  cargo  , Glos.  en  d.  autli, 
presbíteros. 

(98)  No  podrán  , pues,  ser  tutores  testamen- 
tarios ni  dativos,  según  se  deduce  de  esta  ley, 
y lo  nota  la  Glos.  en  d.  nov.  123.  cap.  o.,  so- 
bre la  palabra  interdicipnts  ; y si  bien  sou  ad- 
mitidos á la  tutela  legítima  , no  pueden  ser 
precisados  á aceptarla  , según  esta  ley  y la  cit. 
nov. 

(99)  Concuerda  con  la  autli.  Minores  C.  qui 
dar . tut.  poss.  y con  la  nov.  de  donde  esta  de- 
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Clérigos  seglares  (96),  quier  sefcn  Missacanta* 
nos,  o non  (97),  bien  pueden  ser  guardadores 
de  los  sus  párientes  huérfanos,  por  razón  de 
parentesco  (98)  que  han  con  ellos.  Pero  deuen 
venir  qnte  el  Juez  ordinario  del  lugar  fasta  qua- 
tro  meses,  desque  supieren  que  aquel  su  pa- 
riente murió,  e dexo  fijos  sin  guardador;  e 
estonce  deuen  dezir  ante  él,  de  como  ellos  quie- 
ren ser  guardadores  de  los  huérfanos,  que  fue- 
ron fijos  de  aquel  su  pariente;  e después  que 
esto  ouieren  fecho,  pueden  tomar  los  mocos 
en  su  guarda,  e aliñar,  e procurar  tos  bienes 
dellos.  Otrosij  los  que  fuessen  debdores  (99) 
de  los  mo^os,  non  pueden  ser  guardadores  de- 

riya.  No  dice  nuestra  ley,  si  la  deuda  ha  de 
ser  de  alguna  consideración  ; empero  asi  debe 
entenderse  , según  la  Glos  en  d.  auth.  y en  la 
nov.  , donde  dice  , que  si  la  deuda  es  de  poca 
monta,  la  decisión  pende  del  arbitrio  deijitez: 
ésta  opinión  es  aprobada  por  Bart.  , Ang.  y 
Salic.  en  d.  lug.  ; califícale  de  notable  el  adi- 
donador  de  Abb.  en  el  cap.  intellccto , deju- 
rejttr.,  y viene  en  apoyo  de  la  misma  la  1.  36.. 
§.  2.  D.  de  pignor.  act.,  junto  cou  lo  anotado 
allí  por  Bart.  Empero  Bald.  en  d.  nov.  escep- 
túa  el  caso  que  al  tipmpo  de  la  delación  de  la 
tutela  estuviese  incoado  ya  el  pleito  sobre  el 
crédito  , porque  , dice  , magnum  vldetur  ex 
eo , quod  sit  de  eb  magna  lis  ínter  partes  : la 
misma  Glos.  en  d.  auth.  eaeeptúa  á la  abuela, 
ya  sea  deudora  , ya  acreedora , escepcion  que 
se  halla  fundada  en  la  auth.  adhaéc  G.,  quand. 
muí.  tul.  off.  fung.  pot.  : ademas  la  misma 
Glos.  eu  la  nov.  esceptúa  al  padre  y á los 
abuelos,  atendido  que  la  afección  natural  di- 
sipa toda  especie  de  sospecha  ; y esta  es  la  opi- 
nión de  la  generalidad  de  los  DD.  Debe  tam- 
bieu  eseeptuarse  al  hijo  , cuando  se  trate  de 
dar  curador  al  padre  , demente  ó loco,  Guill. 
de  Cugu.  éu  la  1.  44,  D.  de  pací. , y Saíic.  en 
d,  auth.  minoris , col.  1.,  donde  puede  verse 
el  caso  en  que  los  hijos  sea»  dos  ó mas.  El 
hermano  se  equipara  en  este  punto  á las  per- 
sonas estraíías  , pues  que  no  pueden  aspirar 
los  hermanos  á los  privilegios  que  la'  ley  con- 
cede á los  padres,  arg.  1.  3.  §.  1.  D.  de  leg. 
prxst.  , Guill.  lng.  arriba  cit.  y Ang.  y Salic. 
en  d.  auth.  minoris.  Empero  v qué  dirémos, 
si  el  hijo  del  tutor  fuere  deudor  ó acreedor 
del  pupilo?  Toca  esta  cuestión  Bald.  en  d. 
autli.  minoris , mas  no  la  decide  : Ang.  en  él 
mismo  lugar  , resuelve  que  no  hay  incapaci- 
dad , si  el  hijo  es  emancipado,  y aun  cuando 
estuviere  bajo  la  patria  potestad  del  tutor,  si 
á este  no  le  corresponde  el  usufructo  de  los 
bienes  , á que  pertenece  el  crédito  ó la  deuda. 
Es  indudable  que  no  incapacita  al  tutor  el 
que  su  padre  sea  deudor  ó acreedor  del  pn- 
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líos  ; fueras  ende , si  los  padres  estabiesciessen 
en  sus  testamentos,  (100)  que  ios  guardassen. 

Otrosí  non  podría  ser  guardador  de  huérfanos, 

e!  que  fuesse  obligado  al  Rey  (1  P°r  ra 
zon  queouiesse  tenido,  o tuu.esse  sus  Cilleros, 
o sus  heredades,  o otras  rentas,  de  que  e ouies 
se  a dar  cuenta.  Otrosí  non  puede  ser  guar- 


dador de  huérfano  e!  Cauallero,  mientra  bi- 
uiere  fuera  de  su  casa  struiendo  a!  Rey,  o a 
otro  su  Señor,  en  seruicio  de  Caualleria  (102h 
Otrosi,  el  que  fuesse  mudo,  o sordo  (103) , 
non  puede  ser  guardador  de  mo?os  ; nin  el  que 
fuesse  ocasionado  (104),  o embargado  de  su 
persona,  o en  otra  manera,  de  guisa  que  non 


pilo.  Lo  que  nuestra  ley  dice  de  los  deudores  puesto  que  el  padre  supiesse  que  la  persona 
entiéndase  también  de  los  acreedores,  ya  aten-  que  nombraba  era  su  deudor  ó acreedor;  lo 
dida  la  cit.  auth.  , ya  porque  hay  paridad  de  que  opina  podré  probarse,  asi  por  medio  del 
razou  ; ¡en  efecto , apoderándose  los  tutores  ó testamento  como  de  otra  suerte:  la  restricción 
curadores  de  todos  los  instrumentos  del  pu-  de  Salic.  ra  muy  allá,  y de  otra  parte  no  se 
pilo  , fácilmente  podrian  maquinar  contra  el  halla  fundada  en  derecho.  Adviértase  tambieu 
derecho  del  misino,  según  Alber.  y Salic.  eu  que  nuestra  ley  debe' concretarse  al  caso  que 
d.  auth.,  y es  razón  que  se  encuentra  en  la  el  nombramiento  de  tutor  se.haga  por  el  pa- 
nov.  Para  todo  lo  demas  relativo  á esta  mate-  dre  legítimo  y natural ; dado  que  haciéndose 
ría,  véanse  la  GIos.  y DD.  en  la  cit.  auth.,  por  el  padre  meramente  natural , ó por  la 
Bart.  eu  la  i.  2.  §.  3.  D.  de  curat.  boa.  dand.,  madre,  ó por  el  patrono?,  ó por  una  persona 
Bald.  en  la  1.  2.  C.  quand.  Jisc.  vel  priv. , col.  estrafia,  el  tutor  necesita  de  confirmación,  y 

1.,  en  la  1.  3,  §.  2.  D.  de  tut.  y en  la  l.  11.  de  consiguiente  no  puede  llamarse  en  rigor 

D.  de  testara,  tut.  , col.  ult. , Nicol.  de  Neap,  testamentario  ; á mas  de  que  en  estos  casos 
en  la  1.  7.  D.  de  tut.  et  rat.  distr.  y ¡Juan  no  se  defiere  enteramente  á la  disposición  del 
Andr. , adición  al  Specul. , tit.  de  tut.  , §.  testador,  sin  que  medie  algún  conocimiento  de 
generaliter , adición  magistral.  Acerca  de  si  causa,  1.  8.  D.  de  confirm.  tul.  y 1.  4.  C.  de 
podrá  ser  tutor  el  que  ha  contratado  con  el  testara,  tul.:  esta  es  limitación  de  Ang.  eu  d. 
fisco,  véanse  I.  penult.  D.  de  confirm.  tut..  y auth.  minom,  y digna  de  tenerse  presente, 
allí  Bart.  y la  Gios.  en  la  1.  penult.  C.  netut.  (101)  Concuerda  con  la  i.  penult.  D.  de 
vel  curat.  vcctig.  conduc.  Por  lo  que  mira  á si  confirm.  tut.  y la  1.  últ.  C.  (jui  peí.  tut .,  junto 
el  deudor  de  un  consejo  puede  ó no  gozar  de  con  la  Gios.  en  entrambas.  Esta  entiende  la 
los  honores  que  le  corresponden  , véase  la  i.  disposición  del  colono  del  predio  patrimonial 
1.  C.  de  debit.  civit.  y állí  Juan  de  Plat.  del  Reino,  pues  que  el  arrendatario  del  fisco 

(100)  Aprueba  la  opinión  de  Martin , cí-  no  es  removido  de  la  tutela,  según  la  1.  8.  C. 
tada  por  la  Gios.  en  d.  auth.  minoris , y por  de  excus.  tut.  Empero  nuestras  leyes  de  l’art. 
el  Specul.  , tit.  de  tut.  5-  generaliter  ,■  col.  4.  hablan  siempre  indistiutanfieiite  de  las  cosas 
al  fin  •,  y Juan  Andr.  dice  allí  en  las  adición,  patrimoniales  y de  las  fiscales,  y de  otra  parte 
que  la  inistna  opinión  sostuvieron  Odofr.  , su  la  razón  es  igual,  á lo  menos  por  lo  qué  mira 

Maestro,  Guill.  de  Suz.  y Az.  en  la  sutn.  C.  ai  daño  que  puede  sentir  el  pupilo,  tanto  si 

qui  dar.  tul.  poss.  vers.  itera  creditur  : eui-  los  bienes  del  tutor  esta»  obligados  al  fisco, 
pero  el  mismo  Az.  sostuvo  lo  contrario  eu  la  como  si  lo  fueren  al  patrimonio  del  rey,  Gios. 

Sum. , uov.  72.,  y con  él  están  Accurs.  eu  d.  eu  d.  1.  penutt. : asi  pues,  creo  que  debemos 

auth.  minoris,  en  la  nov.  de  donde  esta  deriva,  aplicar  nuestra  ley,  sin  hacer  distinción  en 

y en  el  §.  ult.  lnstit.  de  auclor.  tut.,  y Jacob,  este  punto  ; á mas  de  que,  la  cit.  1.  8.  porjria 

de  Beliovis.  : del  mismo  lado  está  Din.  , ci-  entenderse  de  aquellos  casos  en  que  el  arren- 

tando  á Guill.  de  Cum.  eu  d.  1.  44,  D.  de  datario  de  un  predio  patrimonial  ó fiscal  nada 

pací .,  y distingue;  ó el  testador,  dice,  sabia  deba  por  esta  causa,  y entendida  de  estasuer- 

que  el  que  nombraba  era  deudor  ó acreedor  te,  parece  de  acuerdo  con  ella  nuestra  ley 
suyo,  ó lo  ignoraba  ; en  el  primer  caso  tiene  cuaudo  dice;  de  que  ouiesse  a dar  cumia. 
por  válido  el  nombramiento,  mas  uó  eu  el  ¿ Qué  dirémos  , si  el  tutor,  después  de haberse 
segundo  : sostienen  esta  opiuiou  Oíd.  y Bart.  encargado  de  la  tutela , toma  en  arriendo  las 

éu  d.  auth.  minoris,  y se  adhieren  ella  reutas  públicas  ? V.  1.  1-  C.  ne  tld‘  v“  curat. 

Bald.,  Ang.  y Salic.  en  la  misma  auth.,  col,  vectig.  conduc.  . r 

3.,  añadiendo  el  último  que  de  las  palabras  (102)  Concuerda  con  la  B 4.  C.  qui  dar. 

del  testador  se  deducirá,  si  este  sabia  ó uó  la  tut.  poss.  . 

existencia  del  crédito  ó deuda.  Téngase  pre-  (103)  Añad.  1. ‘i-  de  es*e  1.  1-  f- 

seute  esta  ley  de  Part.,  la  que,  como  lleva-  y 3.  D.  de  tut.  y 11.  penult.  y últ.  D.  de  legit. 

mos  dicho,  apnfcba  la  opinión  de  Martin.  : tut.  donde  se  habla  del  que  padece  sordera, 

sin  embargo,  atendido  el  espíritu  de  aquella,  (104)  Afiad.  1*  3.  C.  qui'  dar.  tut.  poss. , 

no  tenemos  inconveniente  en  limitaria  al  su-  11,  1.  y 2.  C.  qui  morb.  se  excus.  y el  §;  7.  Ins- 
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pmliesse  (105)  entender,  nin  trabajarse  en  pro 
del  los. 

liElf  15.  En  que  manera  deuen  los  guarda - 
dores  aliñar , e guardar , los  bienes 
de  los  huérfanos . 

Aliñar,  e enderezar  los  bienes  de  los  huér- 
fanos que  ouieren  en  guarda  deuen  los  guar- 
dadores en  esta  manera.  Ca  luego  ante  que  otra 
cosa  Fagan  (106),  deuen  fazer  escrito  de  to- 
dos los  bienes  (107),  de  los  mogios,  con  otor- 
gamiento del  Juez  del  logar  (108) ; e sea  fe- 
cho por  mano  de  alguno  de  los  Escriuanos  pu- 


j 

blicos.  E a este  escrito  atal  llaman  en  latid  í» 
Inuentarium.'  E en  tal  escritura  como  é9ta  de*; 
uenser  trasladados  (109)  todos  los  preuillejos,. 
e las  cartas  de  las  heredades  (110)  de  los  mo- 
cos. E si  el  guardador  non  íiziere  tal  escrito 
como  este,  puedele  toller  (111)  el  Juez  del  lo- 
gar la  guarda  de  los  huérfanos,  e de  sus  bienes, 
como  a orne  sospechoso.  Pero  si  el  guardador 
mostrasse  razón  derecha  (112)  por  que  non 
pudo  fazer  el  inuentario  , non  le  deuen  desa- 
poderar de.  los  huérfanos , nin  de  sus  bienes. 
Mas  douenle  mandar  , que  faga  luego  el 
inuentario  sin  alongamiento  ninguno,  E des- 
pués que  esto  ouiere  fecho,  deuen  los  guar- 


tít.  de  excus.  tut. 

(105)  Nóteuse  estas  palabras , y entiéndase 
la  ley  de  aquellas  afecciones  que  son  incurables. 

(106)  Empero,  ¿no  podría  discernirse  la 
administración  al  tutor,  autes  que  hubiese 
hecho  inventario?  Bart.  en  la  1.  5.  pr.  D.  de 
legit  tut.  dice , que  si  bieu  allí  la  glos.  coloca 
el  decreto  en  primer  lugar,  en  realidad  debe 
el  tutor  formalizar  el  inventario , antes  que 
la  administración  de  la  tntela  se  de  conceda, 
arg.  L.  ult.  al  fin  C.  arbitr.  tut.  ; ó cuando 
menos,  añade,  deberá  hacerse  en  el  mismo 
acto  , en  que  se  interpone  el  decreto , nov. 
72,  cap.  ult.  : lá  1.  24.  C.  de  admití,  tut.  dice, 
tutores  vel  curatores  mox  quam  fuerint  ordi- 
nati , sub  prxsentia  publicarían  personarum 
inventarium  facere  curabunf ; lo  que  Salic. 
espone,  equiparando  la  palabra  ordinati  á dc- 
creti ; y esto  es  en  efecto  lo  qne  nosotros  ve- 
mos en  la  práctica;  pues  que  ante  todo  el  juez 
discierne  verbalmente  la  tutela,  y después  se 
formaliza  el  inventario  : lo  que  no  se  opone 
á la  l.  ult.  C.  arbitr ; íuf.,  atendido  que  lo  que 
ella  prohíbe  es  la  administración  de  hecho, 
mientras  el  inventario  no  estuviere  formalizado. 

(107)  Concuerda  con  las  11.  24.  C.  de  ad- 
mití. tut. , ult.  C.  arbitr.  tut.,  7.  D.  de  admin. 
tut.  y 1.  §.7.  D.  de  offic  prwfect.  urb.  Debe- 
rá hacerlo  el  tutor  al  momento  que  pueda,  co- 
mo dije  mas  arriba  y lo  previene  la  cit.  1.  24., 
donde  pueden  verse  la  Glos.  y DD.  : y si  el 
tutor  se  obstinara  en  no  formalizar  inventario, 
se  le  apremiará  con  prisiones  ,■  i.  3.  C.  de  susp. 
tut.  y allí  Bart.  Si  uno  de  los  tutores  hubiese 
hecho  inventario,  parece  que  no  está  obliga- 
do á ponerlo  de  manifiesto  á sus  compañeros, 
asi  opina  Bart.  en  la  1.  19.  D.  de  adpiin.  tut. 
Qué  diremos  , si  el  tutor  formaliza  inventario 
algún  tiempo  después  de  haber  aceptado  la 
tutela?  Baid.  en  d.  1.  i.  §,  7.  , cit.  á Franc. 
de  Scalis.  cree  que  á dicho  tutor  no  podrá  im- 
pedírsele la  administración  ; véanse  también 
sobre  este  punto  Salic.  en  d.  1.  24.  col.  1., 


Bart.  y Alber.  en  la  1.  ult.  C.  de  alim.  pup . 
prcest.  y Ang,  en  d.  1.  24.,  donde  también  tra- 
ta de  si  habiéndose  puesto  de  manifiesto  el  in- 
ventario al'  juez  , será  preciso  ademas  exhi- 
birlo á la  parte  con  la  que.se  litiga  á nombre 
del  pupilo.  ; 

(108)  Aprueba  la  opinión  de  la  Glos.  en  d. 
1.  7.  D.  de  admin.  tut.  : dice  allí  Bald.  col.  2.' 
que  en  cuanto  al  tutor,'  basta  el  inventario 
Inecho  estrajudicialmente  ; impero,  para  que 
haga  fe  coutra  aquellos,  cuyas  deudas  se  ins- 
criben , es  menester  que  se  formalicé  en  pre- 
sencia del  juez  , l.  57.  D,  de  admin.  tut.  J y 
en  estos  términos  debe  entenderse  nuestra  ley 
de  Part.  : añádase  lo  que  dije  en  la  1.  99.  tit. 
18.  Part.  3. 

(109)  Añad.  d.  1.  24.  C.  de  admin.  íui.:allí 
Salic.  col.  2.  , vers.  quatno  7.  dice  que,  á fin 
de  que  el  tutor  pueda  entrar  en  la  adminis- 
tración , no  es  indispensable  que  todos  los  ins- 
trumentos se  transcriban  á la  letra  en  el  in- 
ventario , sino  que  basta  que  sumariamente  se 
tome  razón  de  ellos.  Ahora  , si  se  quisiere  que 
el  inventario  pueda  servir  de  prueba,  caso 
que  los  instrumentos  desapareciesen,  será  pre- 
ciso que  se  transcriban  á lá  letra , citando  á 
aquellas  personas  á quienes  pudiera  perjudi- 
carse ; esta  dice  ser  la  práctica  Bart.  en  d.  1. 
7.  , col.  3. 

(110)  Entiéndase  lo  mismo  de  los  instru- 
mentos de  crédito  : eu  cuanto  á los  que  acre- 
ditan alguna  deuda  del  pupilo,  no  hay  nece- 
sidad de  anotarlos  en  el  inventario , si  bien 
puede  hacerlo  el  tutor,  si  quisiere,  según  Sa- 
lic. de  acuerdo  con  Bart.  en  d.  1.  24.  vers. 
queero  7. 

(111)  Concuerda  con  las  11.  ult.  ai  fin  C. 
arbitr.  tut.  y 1.  §.  7.  D.  de  offic.  prcef.  urb. 
y allí  Bald. 

(112)  Concuerda  con  d.  1.  7.'  pr.  D.  de  ad- 
min. tut.  ; véase  allí  Bart.  , col.  penult.  vers. 
vento  ad  secundan  parten. 
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dadores  enderezar  las  casas  (113)  del  huérfa- 
no, que  non  cayan,  e fazer  labrar  las  cre- 
dades,  e criar  los  ganados,  que  fal  aren  en  os 
bienes  del  finado.  E esto  deuen  fazer  a buena 
fe  (114),  e lealmente. 


1EY  fu.  Como  los  guardadores  deuen  fazer 

aprender  a los  huérfanos , leer  , e escreuir. 

Trabajarse  deue  el  guardador,  de  fazer  al 
moQO  que  touiere  en  guarda , que  aprenda  bue- 
nas maneras  (lio) ; e de  si,  deuele  fazer  apren- 
der, leer,  e escreuir  (116)  ; e después  deslo, 
deuel  poner,  que  aprenda,  e vse  aquel  me- 
nester (117),  que  mas  le  conuiniere,  según  su 
natura,  e la  riqueza  , c el  poder  , que  ouiere. 
E deue  guardarlo,  e pensar  de!,  dándole  de 


comer  , e de  vestir  , e de  las  otras  cosas  que 
menester  le  fueren  , según  entendiere  que-  lo 
deue  fazer;  catando  (118)' todavía  que  lo  fa- 
ga según  los  bienes  que  rescibió  del. 

I‘El  * Comosel  guardador  deue  demandar, 
e responder  por  el  huérfano  en  juyzio. 

El  guardador  en  nome  del  huérfano  deue 
demandar,  e defender  (119)  ei  derecho  del  en 
todo  pleyto  , quel  mouiesse  , o le  fuesse  mo- 
lido en  juyzio.  E si  fueren  los  guardadores 
dos , o mas  , cada  vno  dellos  (120)  puede  es- 
to lazer  , maguer  e!  otro  non  estuuiesse  de- 
lante , seyendo  el  mogo  menor  de  siete  años , 
o si  fuesse  mayor  , e non  estuuiesse  presenté 
en  el  lugar ; mas  si  fuesse  mayor  de  siete  años 


(113)  V.  1.  7.  pr.  D.  de  curat.Jur.  , 1.  22. 
C-  de  admin.  tul. , i.  33.  pr.  D.  d.  tit.  y Juan 
de  Plat.  en  la  1.  2.  C.  de  cond.  in  pulí,  hor.; 
y allí  ese  D.  previene  que  al  tutor  correspon- 
de vigilar  para  que  se  hallen  en  bueu  estado 
los  graneros , á fin  de  que  el  trigo  no  se  ma- 
lee ; y añade  que  no  basta  haber  nombrado 
un  administrador  que  tenga  la  opinión  de  hon- 
rado v diligente. 

(114)  Añad.  d.  1.  33.  pr.  D.  de  admin.  tut. 
Supóngase  que  dos  hermanos  edificaron  en  co- 
mún una  torre,  y que,  muerto  uno  de  ellos, 
el  otro  con  sus  capitales  y los  del  hijo  de  su 
hermano  de  quien  era  tutor,  dio  mayor  ele- 
vación a dicha  torre  común,  con  motivo  de 
haber  elevado  la  suya  un  vecino  rival  ; ¿ po- 
drá en  este  caso  el  pupilo  al  saíir  de  la  tutela, 
reclamar  contra  semejantes  gastos  ? Juan  Audi’, 
adición,  al  Specu!.  , tit.  de  Jad .,  §.  2.  , col. 
8- , refiriéndose  á una  cuestión  de  Pil.  , dice, 
que  no  incurre  eu  responsabilidad  el  tutor  que 
lleva  á cabo  una  obra  comenzada  por  el  pa- 
dre del  huérfano  , atendido  que  debe  también 
mirar  por  el  honor  de  este  , arg.  1.  12.  §.  2. 
D.  de  admin,  tut.  Adviértase  también  que  el 
tutor  ó curador  no  está  obligado  á conservar 
los  frutos  eu  tiempo  de  carestía  , sino  que  pue- 
de venderlos  al  precio  corriente,  l.  ult.  §.  ult. 
C.  de  admin . tut.  y allí  Bart.,  lo  que  Salic. 
recomienda  que  se  tenga  presente  : según  esr- 
te  D. , debe^el  tutor  espresar  eu  sus  cuentas 
la  época  en  que  verifica  la  venta  , porque  de 
otra  suerte  se  atendería ’á  lo  que  mas  valló  la 
cosa  en  el  mes  ó año  á que  ella  se  refiere. 
Deberá  el  tutor  prestar  el  dinero  del  lme'rfa- 
no  á van  ínteres  legal  ? v.  Bart.  y Paul,  en  la 
1-  89.  D.  ad  leg.falád.  y 1.  7.  §/3.  D.  de  ad- 
ntin.  tut.  Debe  el  tutor  procurar  que  el  pupi- 
o no  incurra  en  la  pena  que  se  impuso  en  un 
contrato,  y.  Bald.  en  la  l.  2.,  C.  de  in  lit. 
dant.  tut.  Podrá  el  tutor  ser  reconvenido  por 


los  frutos  que  pudo  percibir  ? v,  Bart.  en  la 
1.  32.  §.  1.  D.  de  admin.  tut.  Se  iinputará*al 
tutor  el  menoscabo  de  las  cosas  que  recibió  en 
prenda?  v.  i.  47.  §.  o.  D.  d.  tit.  Acerca  de  la 
culpa  que  presta  el  tutor , véanse  la  Glos.  y 
Ni  col.  de  Neap.  en  la  1.  penuít.  D.  de  eo  gui 
pro  tut. 

(115)  Concuerda  con  la  1.  12.  §.  3.  D.  de 
admin.  tut. 

(116)  Añad.  11.  4.  y 3.  §.  5.  D.  uh.  pup. 
edite,  deb.  -•  dice  la  Glos.  en  da  cit.  1.  4.  que 
antiguamente  las  irmgeres  aprendían  la  gramá- 
tica , y Alber.  allí  añade  haber  oido  decir  que 
la  hija  de  Acursio  habia  esplicado  el  derecho 
en  Bojouia.  ■ 

- (117)  V.  d.  1.  3.  §.  5. 

(118)  Añad.  11.  2.  y.  3.  D.  ub.  pup.  educ. 
deb.  , 1.  3.  §.  14.  D.  de  susp.  tut.  y 11.  1.  y 2. 
C.  de  alini.  pup.  prcest. 

(119)  Concuerda  con  las .11.  10.  y 30.  D.  de 
admin.  tut.,  ult.  C.  d.  tit.  y 3.  C.  de  procur. 

(120)  Concuerda  con  las  11.  1.  y 2.  C.  , si 
un.  ex  plur.  tut.  vel  curat.  y con  la  1.  3.  §.  1. 
y cou  la  1.  24.  §.  ult.  D.  de  admin.  tut.  Qué 
diremos  si  todos  quisiesen  instituir  la  acción, 
ó presentarse  á la  defensa  del  pleito?  Lados, 
eu  d.  1.  1.  dice  que  todos  están  en  su  dere- 
cho y deben  ser  admitidos;  si  bien  , como  ad- 
vierte allí  Salic.,  deberán  accionar  de  manco- 
mún y no  en  distintos  libelos,  porque  la  cau- 
sa es  igual  para  todos  ; empero , cuando  no 
fueren  actores  distingue  en  esta  forma  . o e 
pupilo  es  el  reconvenido,  ó bien  unlutoi  eu 
calidad  de  tal';  en  el  primer  caso , dice  , to- 
dos pueden  tomar  la  defensa,  empero  no  en 
el  segundo  , si  lo  resiste  el  tutor  reconvemdo, 
limitándose  en  este  caso  el  derecho  de  los  de- 
mas contutores  á comparecer  en  la  causa  , pa- 
ra evitar  colusiou  ó fraude  : véase  al  cit.  D., 
el  cual  contesta  á la  1.  2.  D.  de  exerat.  Cyn. 
en  d.  1.  1.  y Aug.  y Bart.  en  la  cit.  1.  24.  V 
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(121)  . estonce  puede  el  mofo  mouer  elpley- 
to  con  otorgamiento  de  su  guardador , o el 
guardador  en  nome  del  huérfano,  seyendo  amos 
delapte : e si  senténcia  fuesse  dada  sobre  ta- 
les pleytos  contra  el  guardador  . non  deuen 
fazer  entrega  por  ende  en  los  sus  bienes  (122), 
mas  en  los  del  mogo  que  touiesse  en  guarda. 
Otrosí  dezimos  , que  el  mo$o  non  puede  fa- 
zer pleyto  , nin  postura  con  otro  ninguno,  en 
que  obligue  ninguna  cosa  de  sus  bienes  , a 
menos  de  otorgamiento  de  su  guardador  (123); 
e si  lo  íiziere  a daño  de  si  , non  deue  valer. 
Pero  si  otro  alguno  íiziere  pleyto  con  el  , v'en- 

ult.  quieren  que  á la  instancia  de  la  parte  con- 
traria pueda  el  juez  elegir  el  tutor  ma§  idóneo, 
quedando  los  demas  con  derecho  para  vigi- 
larle eu  la  misma  causa.  Entrambos  medios  son 
admisibles. 

21) -Concuerda  con  la  1.1.  §.  2.  D.  de 
admití.  tut.  ; véause  allí  la  Glos.  y Bart.  Que' 
dirémos,  si  fuere  adulto?-  Parece  que  enton- 
ces puede  el  actor  á su  arbitrio  dirigirse  .con- 
tra él,  ó contra  su  curador,  arg.  d.  1.  1.  §. 
3.  : empero  la  Gios,  no  admite  diferencia  en 
este  punto  entre  el  pupilo  y el  adulto.  Según 
Jacob,  de  Arct.  y Alber.  eii  d.  1. , procederá 
ia  opinión  de  la  Glos.  en  el  caso  que  se  trate 
de  un  hecho  ignorado  igualmente  del  cura- 
dor que  del  menor;  ahora,  si  uno  de  los  dos 
estuviese  mas  enterado  que  el  otro,  no  podrá 
este  por  sí  solo  contestar  la  demanda  , y en 
este  caso  tendrá  lugar  la  diferencia  entre  el 
menor  y el  pupilo. 

(122)  Concuerda  con  las  11.  2.  D.  de  admití, 
tut.  , 4.  §.  1.  D.  de  re  jud.  y 1.  C.  quand.  ex 
fact.  tut. 

(123)  Concuerda  con  la  l.  9.  pr.  D.  de  duc- 
tor. tut.  y con  el  pr.  Instit.  d.  tit.  Sobre  la 
confesión  en 'causa  civil  ó criminal,  véanse  las 
ü.  6.  §.  5.  D.  de  cotifes. , 4.  C.  de  auctor. 
prcest.  El  tutor  es  responsable  cuando  autori- 
zare un  negocio  que  es  perjudicial  al  pupilo, 
I.  11.  D.  de  auctor.  tul.  , y v.  1.  4.  C.  arbitr. 
tut.  y allí  Bald.  Será  indispensable  la  autori- 
dad del  tutor  ó curador,  cuando  el  huérfano 
declare  la  verdad  de  uii  hecho?  v.  Abb.  en 
el  cap.  pentilt.  dejar,  calumn.  , col.  4.  y-  Bald. 
en -la  auth.  sacramenta  puberum,  C.  si  adoers. 
vendit.  , col.  3.  y en  la  1.  2.  §.  2.  C.  de  jar. 
calumn.  col.  2.  Será  menester  esta  autoriza- 
ción , cuando  se  vendan  los  bienes  de  un  me- 
nor á instancia  de  los  acreedores  ? Bald.  en  la 
1.  ult.  C.  si  propt.  publ.  pensit.  , dice,. que  tau 
solo  deberá  intervenir  en  el  espediente  sobre 
la  venta , y que  en  el  acto  de  la  enajenación 
bastará  que  el  tutor  ó curador  sea  emplazado. 

(124)  Concuerda  cou  la  1.  9.  D.  de  auctor. 
tut.  y con  el  pr,  Instit.  d.  tit.  : asi  pues  eu 


diendole  , o .obligándole  a alguna  cosa  , que 
fuesse  a pro  del  mogo  (124-),  valdría  el  pley- 
to que  desta  guisa  fuesse  fecho.  E el  otorga- . 
miento  que  el  guardador  fiziere  en  nome  del 
en  juyzio  , o fuera  del  juyzio , deuelo  fazer 
por  si  , e non  por  mandadero.,  nin  por  carta 

(125);  ca  si  de  otra  guisa  lo  fiziere,  non  valdría. 

IiEY  *8.  Que  los  guardadores  nori  deuen  ena- 
genar  los  bienes  de  los  huérfanos. 

Non  deuen  los  guardadores  dar  , nin  ven- 
der, nin  enagenar  ninguna  de  las  cosas  del 
huérfano,  que  sea  ray.z  (126).  Fueras  ende , 

este  caso  será  distinta  la  condición  (le  los  con- 
trayentes. 

(125)  Concuerda  con  el  §.  ult.  Instif.  de 
auctor.  tut.  y cou  la  1.  1.  §.  1.  D.  d.  tit.,  de 
la  que  se  deduce  ademas  íque  la  autorización 
debe  darse  de  palabra  ; empero  esto. debe  en- 
tenderse , según  Bald.  en  la  1.  5.  C.  mandat. 
col.  i.  , de  los  actos  espresos  y no  de  los  tá- 
citos ; véase  el  mismo  Bald.  en  las  11.  4.  y 8. 
pr.  vers.  necessitate  C.  de  bou.  quee  lib,  Ade- 
mas no  puede  mediar  intervalo  alguno  entre 
el  a£ta  y la  autorización  , 1.  9.  §.  5.  D. , cu- 
ya ley  espresa  también  que  no  puede  hacerse 
por  medio  de  !a  correspondencia ; véanse  Bart. 
en  d.  i,  y Bald.  eu  la  L 1.  C.  si  serv,  exter. 
Por  lo  que  mira  á si  el  prelado  podrá  inter- 
poner s»  autoridad  con  algún  intervalo,  véa- 
se Abb.  cu  el  cap.  edoceri , de  rescript.  , col. 
ult.  y en  el  cap.  curtí  ros , de  his  quee  fiunt  d 
Proel,  sin.  consens.  capit.  Qué  diremos  del  de- 
creto , mandato  ó consentimiento  del  juez  que 
se  interpone  cou  algún  iutervalo?  v.  Bald.  eu 
el  cap.  si  quis 'miles,  de  feud.  sin.  cu/p.  non 
anut.  El  que  aconseja  , se  entenderá  que  in- 
terpone su  autoridad  ? v.  Abb.  eu  el  cap.  di- 
lecti , de  arbitr.  , col.  3.  y 4,  y Sociu.  vol.  l., 
cons.  lo.  , col.  5.  y cous.  87.,  col.  1 . y 2., 
vol.  2.  , coas.  153.  y 160.  , col.  5.  y voí.  4., 
cous.  23.  , donde  se  hallarán  especies  muy  no- 
tables relativas  á esta  materia. 

(126)  y.  tit.  D.  de  reb.  eor , y tit.  C.  de 
prced.  min.  Asi  pues  , no  podrá  euagenarse  sin 
la  autorización  dei  magistrado  un  derecho  real 
que  recaiga  en  cosa  inmueble,  1.  7.  C.  depreed," 
min.  y allí  Bald.,  Glos.  y DD.  én  la  1.  1.  C. 
si  advers.  trans.  y véase  lo  que  de  d.  1.  7. 
deduce  Juan  Andr,  en  las  adición,  al  S pe  cu  i., 
rubr.  de  pact.  Qué  diremos  si  se  cediere  una 
acción  que  compete  para  exigir  alternativa- 
mente 100  pesos,  ó un  inmueble?  fíart.  V 
Ang.  en  la  l.  7o.  §.  3.  D.  de  leg.  1 . dicen  que  la  ’ 
validez  de  la  cesión  penderá  de  lo  que  resol- 
viere  pagar  el  deudor.  Y si  el  pupilo  no  ta- 
viese  respecto  de  una  cosa  mas  derecho  que 
el  de  la  posesión  ? v.  Nico!.  de  Neap.  gg  la  1. 
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si  lo  fiziere  alguno  por  pagar  ^as  debdas  fano  , o por  casar  (128)  alguna  de  las  herma- 
(127)  que  ouiesse  dexado  el  padre  del  buer-  ñas  de!  mo^o,  ó por  casamiento  del  mismo 


5.  Í 5.  D.  de  reb.  eor. -*  La  mismá  autori- 
zación v en  iguales  casos  necesita  e menor 
que  ha  alcanzado  la  venia  de  edad  b 3.  C. 
de  hisf/ui  veniam:  véase  la  gios.  12.  del  tit. 

5.  lJart.  5-  ...  „ . , 

(127)  A fiad.  1.  60.  til.  28.  Part.  3.  y 1.  4. 

tít.  5.  Part.  5.  y lo  que  allí  dije. 

(128)  Concuerda  con  la  1.  12.  §.  3.  D.  de 
admití.  tut.  , por  la  que  se  ve  que  esta  dispo- 
sición debe  limitarse  á la  hermana  por  parle 
de  padre  ; asi  opinan  la  Glos.  y Part.  en  d. 
1.  y Bald.  en  la  i.  14-  C.  de  jar.  dot.  2.  lect.: 
afiád.  la  Glos.  y Salió,  en  la  1.  16.  C.  de  ad- 
mití. tut.  y hace  al  propósito  la  1.  4.  D.  ub. 
pup.  eduC.  deb.  junto  con  la  Glos.  eu  d.  1.  12. 
§.  3.  Ademas,  dieeu  los  DD.  que  la  disposi- 
ción de  que  se  trata  no  debe  esteuderse  á la 
hermana  que  no  carece  de  bienes ; de  todo  lo 
que  se  seguirá  que  , aun  cuando  el  huérfano 
tuviese  una  hermana  pobre  de  parte  de  ma- 
dre , no  tendría  obligación  de  dotarla  ; y asi 
lo  decide  claramente  Az.  en  la  Surn.  €.  de  ad- 
mití. hit. , col.  4.  vers.  ítem  dotem.  Obsta  vi- 
vamente á lo  dicho  el  que  á semejante  her- 
mana se  le  deben  los  alimentos,  1.  13.  §.  2. 
D.  de  admití,  tut.,  1.  1.  D.  de  tut.  et  rat.  distr. 
Glos.  y Bart.  eu  la  1.  5.  pr.  D.  delib.  agrioso ., 
Salic.  eu  la  1.  1.  C-  de  al.  lib.  y Juan  de  Imol. 
refiriéndose  espresamente  á la  hermana  de  par- 
te de  madre  en  la  1.  1.  col.  3.  D.  solul.  ma- 
trim.  . obsta  también  et  que  hay  obligación 
de  alimentar  ai  hermano  natural  pobre,  auth. 
licet  C.  de  nat.  lib.  Ahora  bien  : procede  el 
argumento  de  la  obligación  de  alimentar  á la 
obligación  de  dotar,  según  Jacob,  de  Aret„ 
Pedr.  , Cyn.  y Bald.  en  d.  1.  14.  C.  de  jue. 
dot.  : luego  parece  que  también  deberá  dotar- 
se á la  hermana  de  parte  de  madre  , en  can- 
tidad correspondiente  á los  alimentos  ; pues 
que  lo  que  se  guarnía  ó permite  en  virtud  ele 
cierta  causa,  debe  limitarse  ó moderarse,  se- 
gún la  misma  , 1.  7.  D.  de  exercit.  Ademas, 
Bart.  de  acuerdo  con  Cyn.  asienta  que  la  ma- 
dre que  deba  alimentar  á su  bija,  deberá  tam- 
bién dotarla  , si  el  padre  es  pobre  ; y lo  mis- 
mo opina  Bald.  eu  la  auth.  res  tjuie  C.  comm. 
de  leg.  ; de  lo  que  se  deduce  que  el  padre  de- 
berá dotar  á la  hija  natural  que  carezca  de 
bienes , pues  que  le  debe  los  alimentos  : y á 
la  L.  41.  §.  11,  D,  de  leg.  3.,  se  contesta  que 
debe,  entenderse  de  la  bija  natural  que  posee 
algunos  bienes , ó que  puede  procurarse  una 
dote  por  medio  de  un  trabajo  honesto ; de 
o ra  suerte  el  padre  debiera  dotarla  , según 

a • en  d.  1.  14.  : véase  sobre  este  puntólo 
anotado  por  Bald.  no  y.  en  el  tratado  de  dote , 


j’oh  12.  , col.  4.  Empero  Juan  de  Imol.  en  la 
1.  1.  D.  solut.  matrim. , col.  3,,  dice  que  no 
puede  equipararse  la  obligación  de,  dotar  con 
los  alimentos , los  que  se  suministran  en  pe- 
quenas  cantidades , al  paso  que  la  dote  supo- 
ne uu  desembolso  mas  ó meuos  cuantioso  ; v 
aduce  en  prueba,  qlie  el  padre  natural , s¡ 
bien  debe  alimentar  á la  hija  , no  carga  con  la 
obligación  de  dotarla;  y que,  ¡¡  pesar  <]e  qU¿ 
el  hijo  debe  alimentar  á su  madre  y á las  her- 
manas uterinas  , d.  i.  5.,  con  todo  no  está 
obligado  á dotarlas,  d.  i.  12.  §.  3.  ImpUglia 
también  la  equiparación  de  la  dote  y los  ali- 
mentos Alex.^  en  d.  1.  1.  D.  solut.  'matrim., 
col.  6.;  impúgnala  también  en  la  L 62.  pr.  D. 
ad  Trebell. , y asienta  en  términos  espresos  que 
el  hermano  uo  está  obligado  A dotar  á la  her- 
mana de  parte  de  madre.  Esta  parece  ser  la 
Opinión  mas  general , como  latamente  mani- 
fiesta Jas.  en  d.  1.  1,  col.  7,  : empero  adviér- 
tase por  lo  que  mira  á la  hija  natural , que  se- 
gún Alex.  en  d.  1.  podrá  admitirse  la  obliga- 
ción de  dotar  en  el  padr^  ó madre , esto  es, 
en  cantidad  que  corresponda  á los  alimentos. 
Viniendo  ahora  á nuestra  lev  de  Part. , ob- 
servamos que  ella  habla  de  la  hermana  , sin 
distinguir;  de  consiguiente,  parece  que  tam- 
bién deberá  dotarse  á la  que  lo  sea  de  parte 
de  madre  tan  solo,  siempre  que  careciere  de 
bienes , no  debiendo  empero  esceder  en  este 
caso  la  dote  de  la  cantidad  indispensable  para 
los  alimentos  : y la  cit.  1.  12.  §.  3.  puede  en- 
tenderse de  la  hermana  que  no  es  enteramen- 
te pobre  , ó bien  de  la  dote  que  escediera  en 
cantidad  á los  alimentos  : esta  opinión  es  jus- 
ta y se  halla  apoyada  por  la  autoridad  de  Bart., 
Bald.  y otros  , quienes  arguyen  de  los  alimen- 
tos á la  dote.  Sin  embargo , esto  no  deja  de 
ofreoer  dificultad  ; asi  pues  medítelo  el  lector; 
y en  el  caso  de  adoptarse  la  opinión  de  Bart. 
y Bald. , deberia  volver  la  dote  al  herma- 
no caso  de  morir  la  hermana  , si  no  la  cons- 
tituyó espontáneamente,  según  lo  anotado  por 

Bald.  en  la  1.  14.  C,  de  fidcicom.  y Bald.  nov. 
lug.  arriba  cit.  Pudiera  también  decirse  que 
en  la  cit.  1.  12.  §.  3.  se  dijo  que  no  debia  do- 
tarse á la  hermana  que  procediese  de  distinto 
padre,  porque  de  ordinario  es  al  padre  á quien 
incumbe  la  obligación  de  dotar,  i.  19.  D.  de 
rit.  nupt.  y 1.  8.  tít-  H*  P«-L  L , de  lo  que 
se  seguirla  que  en  los  mismos  casos  en  que  la 
madre  debe  dotará  la  hija,  tendría  obligación 
de  hacerlo  el  hermano  uterino.  Añádase  eu  in- 
terpretación. de  ésta  ley  que  aun  cuando  sea 
clérigo  el  hermano,  deberá  dotar  á su  herma- 
na nacida  de  un  mismo  padre  , si  ella  carecie- 
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(129),  o por  otra  razón  derecha  (130)  que  lo 
ouiesse  de  fazer,  non  lo  podiendo  escúsár  (131) 
en  ninguna  manera,  E aun  estonce  non  lo  puede 
fazer  sin  otorgamiento  dei  Juzgador  : e el  Juez 
!e  deue  otorgar,  si  entendiere  que  tal  enage- 
namiento  se  faze  por  alguna  de  las  razones 
sobredichas.  Pero  non  deue  consentir  que  la. 
casa  que  fue  del  padre,  o del  auuelo  del  huér- 
fano, en  qne  él  nascio  (132),  se  enagene  en 
ninguna  manera,  pudiéndolo  escusar.  Otrosí 
non-  deuen  vender , nin  enagenar  los  sieruos 

(133),  que  luengamente  ouiessen  estado  en 
casa  def  padre,  porque  estos  atales  suelen  ser 
prouechosos  en  la  casa,  e son  sab  i dores  délos 
bienes  del  finado ; mas  los  otros  que  enten- 
diesse  que  podrían  ser  dañosos,  bien  lospue- 
de  vender , e el  precio  dellos  deuelo  meter  en 
pro  del  huérfano. 

re  de  bienes  con  que  dotarse  , Antón,  y Abb. 
en  el  cap.  pervenit , de  arbilr.  , y añade  el  úl- 
timo que  el  clérigo  , sin  temor  de  faltar  á su 
conciencia,  puede  dotar  á dicha  hermana  con 
los  réditos  del  beneficio  ó prebenda.  ' 

(129)  Concuerda  con  la  1.  22.  Q.  de  admin. 
tut.  , junto  con  la  Oíos,  sobre  la  palabra  vel 
ín  dotem  : v.  Bart.  y Juan  de  Imoí.  en  la  l. 
6.  D.  solut.  malrim. , el  mismo  Bart.  en  la  !. 
2i.  D.  d.  (tit.  , col.  13.  y cu  la  1,  8.  C.  de 
prced.  niin.  y Baid.  en  tal.  1.  C.  si  advers.  dot. 

(130)  Espresa  otros  casos  la  Glos,  en  la  l, 
1-2.  C-  de  prced.  min.  : otro  caso  tenemos  eu 
la  l.  4.  tit-  5.  Part.  5.;  véase  allí  lo  que  dije. 
Indica  otro  Bald.  nov.  en  el  tratado  de  dote, 
fol.  23.  , col.  3.,  á saber,  cuando  se  trata.de 
sacar  del  cautiverio  á una  persona  conjunta, 
auth.  si  captivi  C.  de  episc.  et  oler. , jnuto  con 
la  nov.  , de  donde  deriva,  y 1.  6.  tit.  7.  de 
esta  Part.  Véanse  otros  casos  en  Az. , Sum. 
C.  de  admin.  tut . , col.  ult. 

(131)  Deberá  pues  hacerse,  previo  conoci- 
miento de  causa,  1.  5.  §.  9.  D.  de  reb.  eor. 
y d.  1.  12.  C.  de  prced.  min.  v el  Specul.  tit. 
de  enipt.  et  vendit. , §.  mine  ilicendum  restat , 
vers.  hoc  quocjue,  donde  trata  latamente  esta 
materia.  — * Adviértase  que  la  enagenaciou  de- 
be verificarse  poniendo  la  cosa  en  almoneda 
pública  por  treinta  dias  , después  de  obtenida 
la  autorización  del  magistrado,  1.  60.  tit.  18. 
Part,  3. 

(132)  Concuerda  con  la  L 22.  C-  de  ad- 
min. tut. 

(133)  Concuerda  con  d.  1.  22.  vers. . ante 
omnia. 

(134)  Sin  embargo,  podrá  alguna  vez  el 
magistrado  separarse  de  lo  ordenado  por  el 
padre  , 1.  1.  pr.  D.  ub.  pup.  educ.  deb. , 1.  7. 
D.  de  aun.  leg.  y v.  Bald.  eu  la  1.  1.  C.  de 


I,EV  19.  En  que  lugar  deue  ser  criado  ^ 
huérfano',  e con  quien. 

m 

Criarse  deue  el  huérfano  "en  aquel  lugar  , e 
con  aquellas  personas,  que  mando  el  padre 

(134),  o el  auuelo  en  su  testamento.  E si  por 
auenlura,  en  el  testamento  de  ninguno  dellos 
non  fuesse  esto  puesto,  estonce  el  Juez  del  lo- 
gar déue  catar  con  grand  femencia,  e escoger 
algund  orne  bueno,  que  ame  la  persona  de! 
huérfano  (135),  e el  prouecbo  del;  e quesea 
atal,  que  muriendo  el  niüco,  non  aya  dere- 
cho de  heredar  (136)  lo  suyo.  Pero  si  ouies- 
se madre  (137),  que  fuesse  muger  de  buena 
fama,  bien  le  puede  dar  el  fijo,  que  lo  crie  , 
e ella  puédelo  tener  mientras  mantouiere  (d) 
biudez,  e npn  casare.  Mas  luego  que  casare 
(138),  deuen  sacar  el  huérfano  de  su  pod?r  r. 

( d ) tu  si  ida t et  non  rasare , Acnd, 

Confirm.  tut. 

(135)  Aúad.  1.  ult.  C.  ub.  pup , educ.  deb ., 
1.  5.  D.  d.  tit. , donde  se  previene  que  la  huér- 
fana no  se  entregue  á persona  que  pueda  aten- 
tar á su  pudor.  Bald.  en  la  i.  1.  D.  d.  tit.  tra- 
ta de  la  que  se  halla  en  poder  de  la  persona 
con  la  que  está  desposada,  y resuelve  que  si 
la  huérfana  es  meuor  de  siete  años,  entonces 
son  de  ningún  efecto  los  esponsales  ; empero 
si. fuere  mayor  de  siete  años  y entregada  le- 
gítimamente al  esposo  por  el  padre  ü otra  per- 
sona autorizada,  debe  quedar  en  su  poder; 
pero  no  si  la  entrega  se  hizo  por  persona  que 
carecía  de  facultades  para  verificarla  , mayor- 
mente , si  el  enlace  no  . fuese  acertado  ; y al 
fiu  concluye  que  en  este  punto  todo  pende 
del  arbhriQ  de  buen  varón  , ó lo  que  es' igual, 
dei  arbitrio  del  magistrado  : v.  Alex.  cons. 

1 61.  col.  ult.  vol.  5.  y San  Crisost,  sobie  San 
Mat.  Homil.  4A}  donde  dice  que  la  desposada 
solia  educarse  en  compañía  de  su  futuro  espo- 
so : y véase  á Bart.  en  la  disput.  que.  empie- 
za , queeritur  utrum  judex. 

(136)  Concuerda  con  d.  1.  ult.  C.  ub.  pup . 
edacx  deb.  y con  las  U.  1.  y penult.  D.  d,  tit. 
Dice  Bald.  en  el  cap.  1.  qual.  deb.  vasal,  per 
dorn.  fidel.  , que  las  (personas  que  viven  con 
aquel  á quien  deben  heredar  son  siempre  sos- 
pechosas ; sí  bien  puede  desvanecerse  esta  sos- 
pecha por  medio  del  juramento,  Glos.  en  d. 
cap.  Vo  obstante  si  esta  sospecha  fuere  des- 
vanecida por  otras  presunciones  , el  juez  po- 
drá encargar  la  crianza  del  pupilo  al  sucesor 
inmediato  del  mismo,  Socin.  cous.  193.  vol.  2, 

(137)  En  efecto,  á nadie  mejor  que  á la 
madre  puede  encomendarse  la  crianza  del  huér- 
fano , 1.  1.  C.  ub.  pup.  educ,  deb. 

(138)  Añad.  d.  I.  1.  : en  este  caso  no  solo 
la  madre  , sí  que  también  el  padrastro  se  con- 
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porque  dixeror,  los  Sabios  , que  la  muger  sue- 
le amar  tanto  (139)  al  nueuo  mando,  que  non 
tan  solamente  le  darla  los  bienes  de  sus  fijos, 
mas'  aun,  que  consintiera  en  la  muerte  dellos, 
por  fazer  plazer  a su  marido. 

UEY  30,  QnanU)  doten  dar  al  huérfano  do 
sus  bienes  , para  gouierno  de  si , c de 
su  compaña. 

(Acuernados  deuen  ser  los  huérfanos  de  sus 
bienes , en  esta  manera.  Ca  deue  el  Juez  del 
lugar  establescer,  según  su  aluedrio,  e la  ri- 
queza del  mogo  (140),  cierta  quanlia  de-pan. 
e de  vino,  e de  dinero  ; que  les  den  cada  año 
para  su  gouierno,  e para  su  vestir  de!,  e de 
su, compaña;  catando  todavia  (141),  quédela 
renta , e de  los  esquilmos  de  los  bienes  de!  huep- 
fano,  salgan  estas  despensas,  e que  todo  lo 
al  le  finque  en  saiuo,  si  se  pudiere  fazer  (142). 
Pero  si  el  guardador  entendiesse,  que  seria 


daño  del  mogo  en  descobrir  la  riqueza,  o la 
pobreza  del  , e por  esta  razón  (143)  le  gouer- 
nasse  de  lo  suyo,  espendiendo  por  el  lau- 
to, quanto  fuesse  guisado,  o poco  mas,  por 
esta  razón  ; estonce  dezimos  , que  lo  puede  fa- 
zer , e deuele  después  el  mogo  quando  fuere 
de  edad , pagar  todo  lo  que  desta  manera  ouies- 
se  despendido  por  el. 

IjEI  9 ■ . Fasta  quanto  tiempo  deue  durar  la 
guarda  , e el  oficio  de  los  guardadores  de  íes 
huérfanos;  e como  deuen  dar  cuenta  de 
los  bienes  dellos. 

Durar  deue  (144)  el  oficio  de  los  guarda- 
dores, fasta  que  los  huérfanos  sean  de  edad 
de  catorzo  años,  si  fueren  varortes ; e si  fue- 
ren mugeres,  fasta  que  sean  de  doze.  Otrosi 
se  acaba  tal  guarda  como  esta,  por  muerte  , 
o por  desterramiento  (143)  del  guardador,  ó 
del  huérfano.  Esso  mismo  seria,  si  tornasse  en 


sideran  incapaces  para  encargarse  de  la  .crian- 
za del  huérfano  ; lo  que  Bald.  en  la  i.  6.  C. 
ad  Tertyll.  entiende  del  supuesto  que  exista 
un  sugeto  mas  Idóneo  á quien  pueda  enco- 
mendarse , pues  que  la  elección  de  la  perso- 
na con  quien  deba  morar  el  pupilo  pende  del 
ai'bitrio  del  juez  , y alega  la  nov.  22,  cap.  38.: 
también  Aiber.  en  d,  1.  1.  al  fin  opina  que, 
aun  cuando  la  madre  pasare  á segundo  matri- 
monio , podrá  quedar  en  su  poder  eí  huérfa- 
no, si  cesa  toda  sospecha,  por  ej. , si  no  de- 
biese heredar  al  mismo  pupilo,  por  tener  este 
sustituto  , y además  es  conocida  por  sus  cos- 
tumbres irreprensibles , añadiéndose  que  esa 
misma  circustancia  adorne  al  padrastro  : em- 
pero en  caso  de  duda,  se  tendrá  por  sospe- 
chosa. 

(139)  Aliad.  1.  i.  de  este  tlt.  y lo  que  allí 

dije;  v.  Bald.  en  la  í.  1.  C.  de  leg.  , col,  ult. 
vers.  ultimo  qucerilur , yen  la  1.  1.  C.  ub.  pupi 
educ.  deb.  y en  la  i.  8.  C.  de  impub.  et  al. 
substit.  , col.  6.  , donde"  dice,  et  hoc  nerum , 
nisimater  transeat  ad  secunda  vota , nam  tune 
prcBSimitur  arderé  amore.,  magis  ac  secundum 
virum , quam  ad  filios , 1.  ñeque  tutores  C.  de 
admin.  tut . ' 

(140)  Concuerda  con  la  1.  2.  D.  ub.  pup. 
educ.  deb.  y con  la  1.  ult.  C.  de  alim.  pup. 
prcest.  Debe  el  juez  proceder  'con  moderación 
al  fijar  los  alimentos  , procurando  que  quede 
algún  remanente  de  los  réditos  del  patrimo- 
ni°  >1.  3.  §.  1.  D.  ub.  pup.  educ.  deb.  Empe- 
ro si  los  réditos  no  bastan  , le  será  lícito  al  tu-  ' 
tor  echar  mano  de  los  capitales  ? Alber.  en  la 

C1  ' i ’ ' 5 rlue  varios  jurisconsultos  de 

grande  crédito  opinaron  cjue  antes  que  des- 


membrar el  patrjmonio,  debía  permitirse  que 
el  pupilo  mendigara;  empero  él  opina  lo  con- 
trario , mayormente  si  el,  huérfano  fuese  no*- 
ble  , y añade  , que  parece  terminante  la  i.  3. 
pr.  D.  de  conlr.  jud.  tut.  ; véase  e!  cit.  D, 

(141)  Concuerda  con  d.  1.  3.  ; véase  lo  que 
dije  en  la  glosa  anterior. 

(142)  Nótense  estas,  palabras ,,  las  que  vie- 
nen en  apoyo  de  la  opinión  de  Alber.  indica- 
da en  ja  glos.  140. 

(143)  U otra  : lo  mismo  creo  que  tendrá  fu- 
gar, aun  cuando  sin  causa  alguna  el  tutor  hu- 
biese dejado  de  solicitar  la  tasación  de  los  ali- 
mentos , y parece  probarlo  la  1.  ult.  C.  de 
alim.  pup.  prcest , 

(1 44)  Concuerda  con  el  pr.  Instit.  quib.  mod..' 
tut.  fin.  y con  la  1.  12.  de  eáte  t¡t,  ; v.  1,' 5. 
§.  5.  D.  de  admin.  tut.  y allí  Bart.  En  cuanto 
á la  tutela  de  la  persona  del  rey,  esto  es,  si 
concluye  , ó no , con  la  pubertad  , véase  Ai- 
ber. en  ia  rubr,  C.  quand,.  tut.  vel  curat ■ ess.t 
desin.  y lo  que  dije  en  la  1.  3.  tit.  15.  Bart.  2. 

(l’45)  Concuerda  con  el  §.  3‘.  Instit.  quib. 
mod.  tut.  fin.  Entiéndase  del  destierro  que  pri- 
va de  los  derechos  de  ciudadano  , ti.  §•  ¿Qü¿ 
dirémps.  Si  ai  tutor  se  le  hubiese  prohibido  eu- 
. trar  en  la  ciudad  por  c?usa  de  algún  delito  ó 
falta?  v.  Nicol.  de  Neap.  en  la  1.  13.  D.  de 
tutcl.  et  radon,  distr..  y lá  h :i-  C.  qui  pet.  tut. 
y allí  Alber. , pl  cual  concluye  que  si  á conse- 
cuencia de  la  Interdicción  pierde  la  ciudada- 
nía , dejará  de  ser  tutor , según  el  §.  4.  Inst. 
quib.  mod..  ht4el-  fin.it.  Sobre  los  casos  en  que 
se  pierde  semejaute  derecho  , véase  el  §.  4.  Ins- 
tit.  de  cap.  diminut.  Te'ugase  presente  que  la 
palabrá  desterramiento  usada  en  estas  leyes  de 
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Seruidumbre  (146),  o catiuassen  a qualquier 
dellos.  E aun  decimos  , que  si  alguno-  fucsse  ■ 
dado  por  guardador  á tiempo  cierto  , o so 
condición,  que  se  acaba  tal  guarda,  cumplién- 
dose el  tiempo  , o fállesele» do  la  condición. 
Otrosí  decimos,  que  se  acabaría  tal  guarda, 
corno  esta  , si  porfijassen  al  huérfano  , o al 
guardador , seyendo  de  aquellos  guardadores 
que  son  llamados  legítimos  (147).  E aun  se 
acabaría,  quando  el  guardador  se  escusasse  de 
lo  ser , por  alguna  razón  derecha ; o si  le  li- 
rassen  de  la  guarda  por  sospechoso  Pero  en 
qualquier  destas  maneras  sobredichas  que  .se 
acabe  el  oficio  del  guardador , tenudo  es  lue- 
go de  dar  buena  cuenta  (148)  , e ver- 
dadera, de  todos  los  bienes  del  huérfano,  tam- 
bién mueble  como  rayz;  e entregarlo  todo  a 
el  mismo,  e a su  guardador  , que  es  llamado 
Curator.  E para  esto  cumplir  , os  obligado  , 
también  el  guardador,  como  sus  fiadores  (149), 
e sus  herederos  (150),  e todos  sus  bienes  (151), 
‘al  huérfano,  e a sus  herederos,' 

TITULO  XVII. 

POR  QUE  RAZONES  , LOS  QUE  SON  ESCOGIDOS 
PARA  GUARDADORES  DE  LOS  HUERFANOS  , SE 
PUEDEN  ESCUSAR  QUE  LO  NON  SEAN. 

Escusanse  los  ornes  que  son  dados  por 
guardadores  de  los  huérfanos,  e de  sus  bienes, 
poniendo  razones  ciertas  ante  si,  e guisadas, 
porque  muestran  , que  non  se  han  de  traba- 

Partida  , no  debe  entenderse  de.  cualquier  pe- 
na de  destierro  impuesta  por  el  juez. 

(146)  Concuerda  con  el  tit.  Instit.  quib.  mod. 
tut.  fin.  y con  Az.  eu  la  Sum.  C. , c/uand.  tut. 
vel  curat.  ess.  desin. 

(147)  V.  1.  7.  D.  de  cap.  demin. 

(148)  Sobre  este  punto,  ve'ase  el  tit.  D.  de 
tut.  et  rat.  distr.  y Az.  en  la  Simo  C.  arbilr. 
tut.  Sí  el  tutor  no  diere  cuentas , se  le  apli- 
cará la  pena  de  la  ley  Cornelia  de  falsis , i. 
1.  §.  9.  IX  ad  l.  Cora,  de f ais.  y allí  Barí, — 

* Adviértase  que  á los  tutores  y curadores  les 
corresponde  la  décima  de  todos  lo^  ñutos  asi 
naturales  como  civiles  , por  el  trabajo  de  la 
administración,  1.  3.  tit.  3.  lib.  4.  del  Fuero 
Juzgo  y 1.  2.  tit.  7.  lib.  3.  del  Fuero  Real. 

(149)  Véanse  los  tits.  13.  y C.  de  fidejus.  tut 

(150)  Véase  el  tit.  C.  de  hcered.  tut.  y el  tit. 
D.  de  fidejus.  et  hcered.  tut. 

(151)  Téngase  pues  presente  y como  cosa 
especial , que  también  los  bienes  de  los  fiado- 
res y de  los  herederos  del  tutor  se  eotiendeu 
tácitamente  obligados  al  pienorl  Aííad.  1.  ult. 

TOMO  III. 


jar  de  la  - guarda  dellos.  Onde,  pues  que  en  el 
lifulo  ante  deste  fablamos,  de  como  tales  guar- 
dadores como,  estos  deuen  ser  escogidos;  que- 
remos aquí  contar  las  razones , porque  se 
pueden  escusar  de  tal  guarda  , cuando  non  ¡a 
quieren  fazer,  o non  pueden.  E diremos,  que 
cosa  es  tal  escusa  como  esta.  E que  razones 
son  aquellas  ; por  ,que  pueden  esto  fazer.  E 
ante  quien.  E en  que  manera.  E fasta  quan- 
to  tiempo  puede  aquel  que  es  escogido  por 
guardador,,  poner  tal  escusa  como  esta. 

i 

I4EH  i.  Que  cosa  es  Escusanza.  * 

Escusanga  tanto  es'(l)  como  mostrar  al- 
guna razón  derecha  en  juyzio,  por  que  aquel, 
que  es  dado  por  guardador  de  algún  huérfano, 
non.  es  tenudo  de  recebir  en  guarda  a el , nin 
a sus  bienes.  Pero  pon  ha  porque  mostrar 
escusanca  ninguna  , el  que  es  dado  por  guar- 
dador de  huérfano , seyendo  el  menor  (2)  de 
veyte  e cinco  años , porque  estos  atales  nou 
lo  pueden  ser maguer  quieran. 

IjIÍY  9.  Que  razones  son  aquellas  por  que  se 
puede  escusar  el  qne  es  guardador  de  algún 
huérfano  que  lo  non  sea. 

Razones  ciertas  son,  porque  los  omes  se 
pueden  escusar  (3),  que  non  sean  guardado- 
res de  huérfanos.  La  primera,  es  , quando 
.aquel  que  es  dado  por  guardador  , ha  cinco 
(4)  fijos  naturales , e legitimos  biuos.  Pero  si 

I 

§.  ult.  C.  de  jad.  y allí  Eald. ; y véase  allí  Jas.,, 
quien,  aunque  no  sin  vacilar,  estiende  la  hi- 
poteca á los  bienes  propios  de  los  herederos  ; 
lo  que  carece  de  duda  por  nuestrá  ley  de  Part. 

(1)  Concuerda  cou  Az.  Sum.  C.  de  ex- 
cus. tut. 

(2)  V.  §.  3.  Instit.  d.  tit.  , vers.  minores 
autem. 

(3)  La  escusa  no  debe- proponerse  por  via 
de  apelación,  1.  1.  §.  1.  D.  cuand.  apell.  sit  y 
allí  Bart.  Si  el.  tutor  se  escusare  maliciosamen- 
te y sm  justa  causa,  será  responsable  del  per- 
juicio que  entretauto  sienta  el  pupilo.?  Asi 
opina  Juan  de  Plat.  en  la  ruhr.  C-  , de  excus. 
man.  , arg.  1.  21.  §.  t,  D.  de  appell.  y 11.  1.  2. 
y 3.  C.  si  tut,  vel  curat.  f ais.  alleg.  excus.  sit. 
Ademas,  si  el  tutor  á quien  asista  legítima  es-  . 
cusa,  hubiese  faltado  á la  verdad  al  proponer- 
la , no  quedará  libre  del  cargo  de  la  tutela, 

1.  37.  D.  de  excus.  tut.  y Juan  de  Plat  lug. 
arriba  sitado. 

(4)  Concuerda  con  el  pr.  Instit.  de  excus. 
tut.  y con  la  ley  2.  §.  2,  D.  d.  tit.  Adviértase 
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alguno  ouiesse  perdido  de  los  cinco  fijos  vno,  o 
mas,  en  batalla (5)  en  seruicio  de  Dios,  (a)  e del 
Rey,  bien  puede  ser  contado  entre  los  biuos, 
e escusarse  el  padre  por  esta  razón  , de  ser 
guardador.  Otrosí  se  pueden  escusar,  que  non 
sean  guardadores  , todos  aquellos  que  han  de 
recabdar  las  rentas  del  Rey  (6),  e los  que  son 
sus  mensajeros  (7),  e los  que  han  de  (b)  judgar 
(8),  e cumplir  la  justicia  por  obra.  Pero  si  al- 
guno destos  ouiesse  reeebido  en  guarda  al- 
gún huérfano  ante  que  lo  ouiessen  dado  aquel 
oficio,  non  se  podría  después  escusar  (9)  por 
esta  razón  , que  lo  non  ouiesse  en  guarda. 
Otrosí  dezimos  , que  si  algún  guardador  (10) 
de  huérfanos  ouiesse  de  yr  en  seruicio  del  Rey, 
por  su  mandado , a alguna  parte  que  fuesse 
muy  lueñe  ; o fuese  alia,  por  seruicio,  o por 
procomunal  de  la  tierra  en  que  biue;  este  atal 
deuenle  atender , fasta  que  venga.  Pero  deue 
dexar  los  mogos  . e sus  bienes  en  guarda,  e 
en  recabdo  de  tal  orne,  que  piense  bien  dellos, 

(a)  6 del  Rey,  Acad,  • 

(¿)  judgar  por  él  Acad. 

que  el  número  de  5 hijos  libra  de  las  cargas 
personales  , y que  para  eximirse  de  las  reales, 
es  preciso  tener  ora  12.,  ora  16.,  1.  24  C. 
de  decur.  V ahí  Ia  tilos,  y Juan  de  Plat.  y 1. 
5 •§.  2 D.  de  jur.  immun.  y allí  Bart.  Empero 
algunos  citados  por  Juan  Andr.  eu  la  reg. 
decet  in  Mercur.  sostuvieron  que  únicamente 
el  numero  de  16  hijos  bastaba  para  librar  de 
los  cargos  patrimoniales  , arg.  de  d.  S.  §.  2. 
y 1.  5 C . de  mun.  patrim.  escepfcuando  úni-y 
carnente  los  decuriones  para  los  cuales  el  nú- 
mero de  12  hijos  produce,  exención,  según  d. 
1,  16.  , y esta  opinión  parece  adoptarse  por 
la  Glos  en  la  ley  1 . G.  de  nurn.  hb.  , y la  sos- 
tiene Bald.  diciendo  ser  la  verdadera.  Sin  em- 
bargo , varios  DD.  sostuvieron  la  de  la  Qlos. 
en  d.  1,  16.,  según  refiere  Alex.  en  las  adicio- 
nes; añad.  Bart.  en  d.  1.  6 §.  2 y el  cons. 
123. ,,  vol.  5.:  según  esta  opinión  el  que  tu- 
viese doce  hijos  se  libraría  de  las  derramas, 
Bart.  en  d.  §.  2.  Como  mas  benigna,'  debere- 
mos adoptarla  , según  Ang.  en  el  ti t.  Instit. 
de  excus.  tut. , col.  3.  donde  añade  que  asi  lo 
ha  observado  en  la  práctica. 

(5)  Concuerda  con  la  1.  16.  D,  de  excus. 
tut.  , con  el  pr,  Instit  d.  tít.  y cou  el  §.  10 
Jnstii.  de  adopt. 

(6)  Concnerda  con  el  § 1.  Instit.  de  excus. 
tut.  : Ang.  Aret.  en  d.  §.  asienta  que  no  debe 
distinguirse  entre  la  administración  de  las  co- 
sas fiscales  y de  los  bienes  patrimoniales  del 
Príncipe,  l»  41.  pr.  D.  d.  tit.  y 1.  3.  C.  de 
quadr.  prcescript.  — * Esta  , mas  bipn  que  es- 
¿usa  es  incapacidad > según  la  1.  14.  del  tit. 


de  mientra  que  el  tornare.  E quando  viniere, 
deue  cobrar,  e auer  los  huérfanos  en  su  guar- 
da, bien  assi  como  los  tenia  en  ante.  E aun 
dezimos  , que  desde  aquella  sazón  que  viniere 
fasta  vn  ano  (11),  non  le  deuen  dar  otro  huér- 
fano nueuamente  en  guarda;  fueras  ende.,  si 
pluguiere  a el  mesmo  , de  lo  rescebir.  Otrosí 
decimos  , que  si  acaesciesse  algún  pleyto  gra- 
nado (12;  de  nueuo  entre  el  guardador,  e el 
huérfano,  sobre  toda  la  heredad  del  mogo  , o 
sobre  alguna  partida  grande  della  , que  por 
tal  razón  como  esta  bien  se  puede  escusar  el 
guardador  , que  non  haya  en  guarda  el  huér- 
fano. E aun  dezimos,  que  auiendo  algún  orno 
tres  guardas  (13)  de  huérfanos , si  acaesciesse 
que  le  quieran  dar  otro  en  guarda  , bien  se 
puede  escusar  por  tal  razón  como  esta  , qúe 
non  reciba  la  quarta  guarda.  Otrosí,  elquéfues- 
se  tan  pobre,  que  non  ouiesse  a!,  por  quegua- 
rescer,  si  non  por  lauor  de  sus  manos  (14),  bien 
se  puede  escusar  que  non  sea  guardador  de 
huérfano.  Otro  si  se  podría  escusar  que  non 
fuesse  guardador,  el  que  fuesse  enfermo  (15) 

anter.,  la  que  declara  incapaces  de  la  tutela-a 
los  que  tuviesen  sus  bienes  obligados  per  ad- 
ministrar ó haber  administrado  las  rentas  reales. 

(7)  Coucuerda  con  el  §.  2.  Instit-  de  excus. 

(8)  Concuerda  con  el  §.  3.  d.  tit. 

(9)  Y.  dd.  §§.  y limítese  esto  por  la  1.  30. 
D.  de  excus.  — ■*  Esto  no  puede  comprenderá 
los  que  administran  ó han  administrado  las 
rentas  reales  , pues  que  son  incapaces  , como 
se  ha  dicho  en  la  glos.  6. 

(tO)  Añad.  d.  §.  2. 

(11)  Y-  <1.  §. -y  1.  10.  pr.  D.  tit.  cit.  y allí 
Nicol.  de  Neap.. 

(12)  Concuerda. con  el  §.  4.  Instit.  d.  tit. ■ 

* La  i.  14.  del  tit.  auter.  declarañncapaz  de  la 
tutela  al  deudor  del  pupilo;  luego  con  mayo- 
ría de  razón  deberá  decirse  incapaz  el  que  mo- 
viere al  huérfano  un  pleito  de. cuantía. 

(13)  Concuerda  cou  el  §.  5.  Iustit.  d.  tit.  y 
cou  las  11.  5.  , 6.  y 1 1.  §.  16.  vers.  si  quis D. 
d.  tit.  Empero  las  tres  tutelas  no  serán  bas- 
tantes .para  eximir  de  los  cargos  que  sean  por 
naturaleza  públicos,  atendidas  la  utilidad  y la 
autoridad,  l.  2.  C.  de  excus.  mun.  y allíJuau 
de  Plat. 

(14)  Concuerda  con  el  §.  6.  Instit.  de  excus.; 
véase  allí  la  Glos.  Sin  embargo  Ja  pobreza  no 
escusa  de  la  prelacia,  v.  Glos.  en  el  cap.  1-, 
12.  q.  3. 

(1 5)  Concuerda  con  el  §..  7.  Instit.  de  excus. 
Por  lo  qne  mira  al  caso  que  la  enfermedad 
sobreviene,  después  de  aceptado  el  cargo  de 
la  tutela,  véase  la  1.  40.  D.  d.  tit.  : y sobre 
esta  materia  v.  Juan  de  Plat,  en  la  1.  3.  C.  de 
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de  tal  enfermedad,  deque  nunca  pudiesse  gua- 
rescer.  E aun,  el  que  non  supiesse  leer,  nin  es- 
creuír  (16),  si  fuesse  tan  simple  , o tan  necio, 
que  non  se  atreuiesse  a fazer  la  guarda  con  re- 
cabdo.  E aun  se  podria  escusar  de  la  guarda  del 
huérfano,  el  que  ouiesse  auido  grand  enemistad 
capital  (17)  con  el  padre  de  aquel  que  le  qui- 
siessé'  dar  en  guarda.  E capital  enemistad  es 
dicha  (18),  quatido  aquel  que  es  dado  por  guar- 
dador del  huérfano,  acuso  el  padre  del , de  co- 
sas que  si  le  fuessen  probadas,  que  le  deuian 
malar  porende , o ser  mal  enfamado ; o si  lo 
ouiesse  assechado  (19)  en  otra  manera,  por 
lo  matar;  o si  ouiesse  seydo  su  enemigo  conoá- 
cidamente  (20),  ,e  non  fuesse  después  fecha  paz 
(21)  entre  ellos.  E escusarse  podria  otrosi  de 
la  guarda,  aquel  a quien  ouiesse  mouidopley- 
to  de  seruidumbre  (22)  el  pwadre  del  huérfano 
o el  al  otro.  E otrosi  el  que  fuesse  mayor  de 

decur.  y en  la  1.  3.  C.  qui  morb.  se  excus.  y 
las  11.  10.  §.  8.  D.  de  excus.  tut.  y 1.  C.  qui 
morb.  se  excus. 

(16)  Concuerda  con  el  §.  8.  Instit.  de  excus. 
tut.  ; v.  Juan  de  Plat.  en  la  1.  6.  ,C.  de  decur. 
y I.  alletce , '§.  ult.  D.  de  excus.  — *Esta  es- 
cusa y la  que  prfecede  deberán  también  califi- 
carse de  verdaderas  incapacidades,  1.  14  del 
tit.  anter.  vers.  ult. 

(17)  Concuerda  con  el  §.  9.  Instit.  de  ex- 
cus. tut.  y con  la  1.  6.  §.  17.  D.  d.  tit. 

(18)  Tenemos  aqui  cuál  sea  la  enemistad  ca- 
pital , en  lo  que  concuerda  nuestra  ley  con  la 
Glos.  en  d.  §.  9.  ; v.  Bart.  en  la  l.  3.  §.  ult.  D. 
de  adim.  leg. 

(19)  En  efecto,  no  solo  la  ofensa  arguye 
enemistad  , sí  que  también  la  tentativa  de  ofen- 
der. Se  presume  tambieu  del  becho  de  con- 
traer parentesco  ó de  confederarse  con  nues- 
tro enemigo;  v.  Bald.  en  la  1.  28.  C.  de  inojf. 
testam. 

(20)  Es  decir,  que  la  enemistad  sea  proba- 
ble ó razonable  y que  sea  efecto  de  una  causa 
capital ; v.  Bald.  en  la  1.  4.  C.  de  liis  (juib.  ut 
indign.  , col.  1.  La  enemistad  se  presume  una 
vez  probada  la  causa;  considerase  por  enemi- 
go al  que  en  virtud  de  conjeturas  evidentes  Se 
teme  que  lo  sea  , Bald.  en  la  1.  30.  al  fin  C. 
de  testam.  y en  el  cap.  1.  quib.  mod.  feud. 
arnit.  , col.  5.  : véase  al  mismo  Dr.  en  el  tit. 
de  pac.Constant.  en  la  parte,  ad  inclignatiorieni. 

(21)  Presumiráse  pues , que  la  enemistad 
subsiste,  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario, 
1.  5.  C.  fain . ercisc.  y allí  Bald.  y v.  Socin. 
cous.  37.  , col.  3.  vol.  3.  ¿Qué  diremos  si  la 
reconciliación  es  reciente?  V.  Felin.  en  el  cap. 
cum  oporteat , de  accus.  , col.  4. 

(22)  Concuerda  con  el  §.  2.  Instit.  de  excus. 


setentaaños  (23),  o meuorde  veyntee’cinco(24). 

IiEY  3.  Como  los  Camilleros , e los  Maestros 

de  las  sciencias , se  pueden  escusar  que  non 
sean  guardadores  de  otri. 

Cauallero  que.  estouiesse  en  Corte  del  Rey,  o 
en  otro  lugar  señalado  por  mandado  del,  o 
por  pro  comunal  de  la  tierra,  bien  se  puede 
escusar  (25),  que  non  tome  guarda  de  huér- 
fano, por  razón  de  aquel  seruicio  que  faze. 
Otrosi  el  que  fuesse  Maestro  de  Gramática 

(26),  o de  Rhetorica,  o de  Dialéctica,  o de 
Fisicá  (27),  mostrando  su  sciencia  ,a  los  Es- 
colares, e obrando  por  ella  (28)  en  su  tierra, 
o en  otro  logar  por  maridado  del  Rey  (29), 
bien  se  puede  escusar  qualquier  dellos,  que 
non  sea  guardador  del  huérfano.  Esso  mismo 
seria  de  Jos  Maestros  de  las  leyes  (30)  que 

tut.  , jnnto  con  la  Glos. 

(23)  Concuerda  con  el  §.  13.  Instit.  d.  tit. 
¿ Qué  diremos  de  los  otros  cargos  y de  los  des- 
tinos honoríficos  ? V.  Juan  de  Plat.  en  la  1. 
10.  C.  de  decur. 

(24)  Véase  la  1.  4.  del  tit.  ant. 

(2o)  Y ni  aun  cuando  quisieren  , se  les  per- 
mite encargarse  de  la  tutela  , 1.  4.  C.  qui  dar. 
tut.  poss.  , Instit.  §.  14.  de  exciis.  y 1.  14.  del 
tit.  ant. 

(26)  Concuerda  con  el  §.  15.  Instit.  de  ex- 
cus. y con  la  1.  6.  §.  1,  d.  tit. 

(27)  A los  médicos,  dice  la  cit.  1.  6.  §.  1. 
que  antiguamente  se  les  apellidaba  circulalo- 
res  ; y es  porque  discurrían  por  la  ciudad  cu- 
rando los  enfermos  : la  Glos.  en  d.  1.  añade 
llamárseles  también  Parabolani , atendido  que 
no  son  escasos  de  palabras.  Bajo  el  nombre  de 
médicos  no  vienen  comprendidos  los  encanta- 
dores y demas  de  semejante  ralea  , Bald.  en  la 
1.  1.’  C.  mand. 

(28)  L/6.  §.  9.  D.  de  excus.  tul. 

(29)  De  otra  suerte  , á los  que  enseñan  fue- 
ra de  sn  patria  no  se  les  libra  del  cargo  de  la 
tutela.  Sin  embargo  parece  que  deberemos  es- 
ceptuar  aquellos  hombres  eminentes  que  do 
quiera  que  enseñen  , sirven  indirectamente  á 
su  patria  , en  cuanto  ella  se  envanece  con  su 
nombre  , d.  1.  6.  §.  9.  y allí  Bald.  de  acuer- 
do con  Jacob,  de  Aret.  Ademas-,  parece  que 
también  podrán  escusarse  de  la  tutela  los  que 
aunque  fuera  de  su  patria  , enseñan  en  una 
ciudad  qué  goza  del  privilegio  de  estudio  ; en 
electo  , enseñando  entonces  en  fuerza  de  con- 
cesión real , es  lo  mismo  que  si  lo  hicieren  en 
Roma  ó eu  la  patria  común,  §.  15.  Instit.  d.  tit. 
v allí  Ang.  Aret.  y Alber.  en  la  cit.  1.  6.  §.  7. 

(30)  Concuerda  con  las  11.  30.  y 6.  §.  12. 
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siruen  a los  Reyes,  biuiendo  con  ellos  por  sus 
Juezes,  o por  sus  Consejeros.  E aun  dez'!"°*’ 
que  los  Filosophos  (31),  que  muestran  el  sa- 
ber de  las  naturas,  se  pueden  escusar , que 
non  sean  guardadores  de  huérfanos  contra  su 
plazer.  Olmsi  dezimos,  qne  el  que  fuesse  da- 
do por  guardador  al  mofo  menor  de  catorze 
años,  desque  !e  aya  guardado  fasta  que.  sea 
desta  edad,  bien  se  puede  escusar  que  lo  non 
baya  en  su  cura  (32)  dende  en  adelante,  si  non 
quisiere.  E sobre  todo  dezimos,  que  el  ma- 
rido (33)  non  deue  ser  dado  por  guardador  de 
jos  bienes  de  su  muger  que  iuesse  menor  de 
edpd  ; porque  sospechamos,  que.  la  muger,  por 
amor’ que  ha  a su  marido,  non  le  de  mandaría 
emienda  del  daño,  o del  menoscabo,  que  fi- 
zíesse  en  ellos,  e que  ge!o  perdonaría  todo  de 
libero.  E porende  deue  pedir  el  marido  al  Juez, 
que  de  a los  bienes  della  (34)  otro  guardador, 
que  sea  sin  sospecha. 


liElf  4.  Ante  quien,  e en  que  manera  , e fas- 
ta quanto  tiempo,  puede  aquel  que  es  escogido  por 
guardador  , poner  escusa , que  lo  non  sea. 


era  dado  por  guardador.  E esto  se  entiende’ 
si  es  en  el  lugar  aquel  que  es  dado  por  guar- 
dador , o si  es  en  otro  lugar  que  non  sea  mas 
lucne  de  cient  hmllas  ¡k3z).  Ca,  si  mas  fueñe 
fuesse  , deue  auer  estonce  por  cada  veinte 
millas  (38)  vn  dia , e trevnta  dias  de  mas, 
a que  venga  mostrar  su  éscusacion.  E el  Juez, 
ante  quien  ouiere  a ser  mostrada  tal- escusa! 
deue  tazer  , que  desde  el  dia  que  se  comen- 
taron a contar  ios  dias  sobredichos,  fasta  cum- 
plimiento de  quatro  meses  (39)  , sea  librado 
el  pleyto,  si  deue  valer,  o non,  la  éscusacion. 
E si  aquel  que  es  dado  por  guardador,  mos- 
trare escusa  derecha,  e non  geia  quiere  caber 
el  Judgador  ante  quien  la  mostrare,  si  se  sin- 
tiere agrauiado  de  la  sentencia  que  diere  pué- 
dese altar  delía  (40). 

TITULO  $vni. 

DE  LAS  RAZQNES  POR  QUE  DEUEN  SER  SACA- 
DOS LOS  HUERFANOS  , E SUS  BIENES  , DE  MA- 
NO DE  SUS  GUARDADORES  , POR  RAZON 
DE  SOSPECHA  QUE  AYAN  CONTRA  ELLOS. 


El  que  se  quiere  escusar  que  non  sea  guar- 
dador de  huérfanos,  deue  mostrar  delante  del 
Juez  la  éscusacion  qne  ouiesse,  fasta  cinquen- 
ta  días  (35);  e deuense  comenzar  a contar,  des- 
de el  dia  que  el  supo  (36)  primeramente,  que 


Sospechas  grandes  nascen  contra  los  omes 
que  tienen  los  huérfanos  , e sus  bienes  en 
guarda  , de  manera  , que  los  parientes , e los 
otros  que  aman  la  pro  de  los  menores,  rece- 
lándose que  non  les  venga  daño  de  aquellos 


D.  de  excus.  tut.  Adviértase  que  en  este  pun  • 
to , los  profesores  de  leyes  parecen  de  condi- 
ción inferior  á los  gramáticos  y á los  demas  de' 
quienes  la  ley  hace  mérito ; empero  en  Varias 
otras  cosas  son  mas  privilegiados,  v.  1.  8.  tit. 
ult.  Part.  2.  y Ang.  Aret.  en  d.  §.  15. 

(31)  Añad.  1.  6.  §.  7.  D.  de  excus.  tut. 

. (32)  Concuerda  con  el  §.  18.  Instit.  d.  tit. 
— * La  1.  3.  tit.  29.  lili.  7.  Nov,  Rec.  conce- 
de también  el  derecho  de  escusarse  al  que  tu-' 
viere  doce  yeguas  ele.  vientre. 

(33)  Concuerda  con  el  §.  19.  Instit.  d.  tit. 
y con  la  I.  2.  C.  qui  dar.  tut.  poss.  , v.  GIos. 
en  el  cap.  Adam.  , 33.  q.  5.  — * Por  la  l.  7. 
tit.  2.  lili.  10.  Nov.  .Rec.  el  marido  al  cum- 
plir los  18.  años  tiene  la  administración  desús 
bienes  y de  los  de  su  muger,  si  fuere  menor 
de  edad.  La  cit.  1.  se  refiere  al  qne  se  casa  an- 
tes de  cumplir  los  18.  años  , y á este  parece 
que  deberémos  limitar  el  privilegio,  pues  que 
su  intención  fue  el  aumento  de  la  población, 
y por  consiguiente  procurar  que  lo  mas  pron- 
to posible  se  contragera  matrimonio.  Por  mas 
que  esta  disposición  legislativa  derive  de  prin- 
cipios equivocados  , lia  quedado  hasta  ahora 
subsistente  ; y su  espíritu  nos  parece  ser  el  que- 
llevamos  indicado.  ■ 1 


(34)  Añad.  11.  4.  y 17,  C.  de  excus.  tut.  De 
estas  palabras  junto  con  lo  que, precede  se  in- 
fiere que  la  lev  no  se  opone  á que  el  marido 
sea  curador  ad  lites  de  su  muger  , v.  Bart.  en 
la  1.  31.  §.  ult.  D.  de  procurat.  y Raid,  en  la 
1.  1.  al  fin  D.  de  excus.  tut.,  donde  dice  que 
asi  se  observa  en  la  práctica  : sin  embargo, 
atendida  la  razón  qne  da  uuestra  ley  , parece 
que  tampoco  podría  ser  nombrado  curador  ad 
lites  el  marido  , si  el  pleito  fuese  de  gran  cuan- 
tía ; y asi  opina' Satic.  en  d.  1.  2.  C.  qui  dar. 
tut.  poss. 

(35)  Concuerda  con  el  §.  16.  Instit.  de  ex- 
cus. tut.  v con  la  1.  13.  §§.  1.  y 2.  D.  d.  tit. 
Cesa  ej.  derecho  de  escusarse  , cuando  el  tu- 
tor hubiere  administrado  ó dejare  que  lo  con- 
firmasen, 1.  16.  D.  d.  tit.  y allí  NicoJ.  de  Neap. 
Glos.  en  d.  1.  13.  §.  ult.  y b 2.  C.  si  tut.  ex 
fals.  alies. , junto  con  la  Glos, 

(36)  Concuerda  con  la  1.  6.  C.  de  excus.  y 
con  la^  11.  arriba  citadas. 

(37)  Tres  millas  componen  la  legua,  I.  25. 

tit.  26.  Part.  2.  y lo  que  allí  d'le- 

(38)  Añad.  1.  l.’pr-  D <7UIÍ  cauL 

(39)  V.  1.  38-  de  excus.  tut. 

(40)  Añad.  d.  1.  6.  C.  d.  tit. 
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que  los  deuen  guardar,  se  han  a mouer,  para 
mostrar  razones,  porque  deuen  los  huérfanos 
ser  sacados  de  poder  dellos.  Onde  , pues  que 
en  el  titulo  ante  deste  mostramos  las  razones, 
por  que  ellos. mismos  se  pueden  escusar  de 
non  ser  guardadores  , quando  non  quieren,  o 
non  pueden  trabajarse  dello  ; queremos  aqui 
dezir  de  aquellas,  porque  deuen  ser  tollidos,  de 
la  guarda,  maguer  se  quieran  ellos  trabajar 
delta.  E diremos,  quien  son  aquellos  que  pue- 
den esto  razonar.  E en  que  manera  deuen  esto 
fazer.  E ante  quien.  E que  pena  merescen, 
si  fallaren  que  algún  menoscabo  les  ficieron. 

IiE¥  i.  Por  cuales  razones  pueden  ser  tolli- 
dos los  guardadores  de  la  guarda. 

Aquel  guardador  puede  ser  llamado  sos- 
pechoso (1)  , que  es  de  tales  maneras  , que 
pueden  sospechar  contra  el  , que  desgastara 
Jos  bienes  del  huérfano , o que  le  mostrara 
malas  costumbres.  E maguer  este  atal  fuesse 
rico  (2)  , e.  quisiesse  dar  fiador  (3) , de  guar- 
dar , e aliñar  los  bienes  del  mogo  , por  todo 
esso  hon  le  deuen  dexar  en  su  guarda  , por- 
que tal  fiadura  non  le  toldria  al  guardador 
el  mal  entendimiento,  o la  mala  voluntad  que 
ouiesse,  en  gastar  lo  del  huérfano.  E aun  de- 
zimos, que  si  el  guardador  fuere  pobre  , e de 

(1)  Concuerda  con  el  §,  ult.  Instit.  de  susp. 
tut . y con  la  5,  D.  d.  tit, 

(2)  Concuerda  con  el  5.  Instit.  d.  tit. 

(3)  Pues  que  el  hecho  de  dar  caución  no 
destruye  el  temor  de  las  intenciones  torcidas 
del  tutor  ó curador,  1.  6.  D.  y esta  misma  1. 
de  Part. 

(4)  Añad.  d.  tit.  IiíStit.  y 1.  31.  D.  dereb. 
auct.  jud.  possid. 

(5)  Presúmese  malo  el  que  una  vez  lo  lia 
sido,  1.  5.  §.  8.  D.  de  susp.  tut.  ; pero  entie'n- 
dase  esto  en  materia  semejante,  según  Bart. 
en  la  1.  2.  al  fin  D.  de  Senat.  ; V..  Bald.  en  el 
cap.  1.  de  feud.  dat.  in.  vic-  leg.  comm.  , col. 
2.  y en  la  l.  4-  C.  ad  exhib.  Sobre  el  emplea- 
do que  una  vez  ha  sido  removido  por  causa  de 
delito,  véase  la  1.  12.  C.  de  suscept .,  et  archa r. 
y alli  Juan  de  Plat.  Por  el  contrario,  presú- 
mese bueno  aquel  de  quien  no  consta  otra  co- 
sa, l.  31.  §.  11.  D.  de  cedil.  cedía.,  Bald.  en 
la  1.  1.  C.locat.  y el  cap.  mandato. , de  prce- 
sumpt. 

(6)  Añad.  1.  5.  §.  12.  D.  de  suspt.  tut. 

(7)  La  cit.  1.  3.  §.  12.  dice  par  entibas  ejus. 
de  lo  que  infiere  alli  la  Glós.  que  no  será  re- 
movido como  sospechoso  el  que  fuere  enemi- 
go de  los  hermanos  ú otros  colaterales  del  pu- 
pilo: Dyn.  y Alher.  en  la  misma  ley  desechan 


buenas  maneras  (4)  , non  deuen  porende  sa- 
car de  su  poder  al  huérfano , e dar  otros  en 
su  lugar.  E las  otras  razones,  porque  pueden 
toller  a los  guardadores  los  huérfanos,  o dar 
otros  en  su  lugar,  son  estas:  assi  como  si  al- 
guno Ouiesse  seydo  guardador  de  otro  huér- 
fano , e ouiesse  procurado  mal  (5)  los  bienes 
del.  O le  ouiese  mostrado  inalas  maneras.  O 
si  después  que  ouiesse  en  guarda  al  mogo, 
fuesse  fallado  que  era  su  enemigo  (6)  , o de 
sus  parientes  (7):  O si  dixese  (8)  delante  del 
Juez,  que  non  tenia  que  dar  a comer  al  mogo, 
e fallasen  que  dice  mentira  (9).  O si  non  fi- 
ciesse  escrito  de  los  bienes  del  huérfano  , a 
que  llaman  Inuentario  , segund  de  suso  dixi  - 
mos  (10).  O si  non  le  amparase  (11)  a el , e 
a sus  bienes  en  juyzio  , o fuera  de  juyzío.  O 
si  se  escondiesse  (12),  enon  qujsiesse  parescer 
quando  supiesse  que  le  auian  dado  por  guar- 
dador del  huérfano. 

IiEY  Quien  son  aquellos  que  pueden  razo- 
nar contra  el  guardador,  para  darle  por 

sospechoso,  e en  que  manera  lo  deuen  fa- 
zer , e ante  quien. 

Acusar  puede  al  guardador  por  sospecho- 
so cada  uno  del  Pueblo  (13).  E señaladamen- 
te (14)  es  tenuda  de  lo  fazer  la  madre  del 

esta  interpretación,  fundados  en  la  1.  23.  C. 
de  excus.  tut.  ; empero  Bart.  opina  que  esto 
debe  dejarse  al  arbitrio  del  juez.  Nuestra  ley, 
como  que  habla  sin  distinguir,  parece  aprobar 
la  opiuion  de  Dyn.  ; sin  embargo,  no  nos  pa- 
rece mal  el  que  conforme  á la  opiniou  de  Bart. 
se  deje  este  punto  al  arbitrio  del  magistrado. 

(8j  Lo  mismo  tendrémos,  si  no  procurare 
que  se  señalasen  los  alimeutos  para  el  pupilo, 
Instit.  §.  9.  de  susp.  tut.  y 1.  3.  §.  14.  D.  d.  tit. 

(9)  Y.  d.  §.14. 

(10)  Eu  la  1.  15.  tit.  16  de  esta  Part. 

(11)  Concuerda  con  la  1.  ult.  pr.  G.  de  ad- 
min  tut.  Bastará  un  solo  hecho  de  esta  clase  , 
para  que  el  tutor  sea  removido  corno  sospe- 
choso ? Asi  opina  Bart.  eu  la  1.  3.  C.  de  Pro- 
curat.  y en  la  1.  7.  §.  ult.  D.  de  susp.  tut.  Es 
removido  de  la  misma  suerte  el  tutor  que  se 
resiste  á acusar  á los  que  han  ofendido  al  huér- 
fauo  , 1.  5.  C.  qui  accus.  non  poss.  y alli  Bald. 

(12)  Concuerda  con  la  1.  7.  §.  ult.  D.  de 
susp.  tut.  Véanse  otras  dos  causas , la  una  en 
la  cit.  1.  3.  §.  13.  y la  otra  en  el  §.  17  de  la 
misma  ley. 

(13)  Concuerda  con  la  1.  1.  §.  6.  D.  de  susp, 
tul.  , con  el  §.  13.  Instit.  d.  tit.  y con  la  1,  6. 
C.  d.  tit. 

(14)  Eu  la  cit.  1.  1.  §.  7.  se  lee,  imó , et 


huérfano  , o su  auuela  , o su  hermana  o su 
ama  que  lo  crío  ; o otra  persona  qualquier, 
también  muger  como  varón  , que  se  mueua 
a fazerlo  por  razón  de  piedad.  Pero  el  mogo 
que  fuere  menor  de  catorce  años  (lo)  , n°n 
podría  acusar  a su  guardador  por  sospechoso; 
mas  si  fuesse  mayor  , poderlo  ya  fazer  con 
consejo  de  sus  parientes.  E cada  vno  destos 
sobredichos  puede  acusar  por  sospechoso,  tam- 
bién al  guardador  que  füesse  dado  alquolues- 
se  o Un  en  el  vientre  (16)  de  la  madre,  como 
al  que  fuesse- ya  nascido;  quier  fuesse  ¡17)  es- 
tablecido por  guardador  en  testamento,  o por 
razón  de  parentesco  , a quien  dizen  legitimo; 
o fuesse  dado  por  otorgamiento  del  Juez  del 
lugar,  E.la  acusación  (18)  de  los  guardadores 


que  se  faze  por  razón  de  sospecha  deue  ser 
fecha  delante  del  Judgador  (19)  mayor  del  lu- 
gar , do  ha  el  tnoQo  sus  bienes  , estando  de- 
lante (20)  aquel  contra  quien  es  dada  la  acu- 
sación de  la  sospecha. 

Z.E-Z  3.  Como  el  Judgador  de  su  oficio,  míe  - 
de  remouer  al  guardador  de  la  guarda  del 
huérfano,  quanilo  entendiere  que  es  da- 
ñoso. 

El  Judgador  de  su  oficio  (21)  puede  re- 
mouet  al  guardador  de  la  guarda,  maguer  non 
le  acuse  ninguno,  si  viere  , o entendiere,  que 
faze  mal  la  fazienda  del  huérfano.,  en  qual- 
quiera  manera  quier  que  lo  vea  , o lo  entien- 


mulieres  admitían!  ur  sed  hev  ¿olee,  quee  píela  te 
etc. — * A pesar  de  que  en  esta  ley  no  varían 
tos  códices,  no  dudamos  afirmar  que  la  letra 
está  equivocada,  debiendo  decir  puédelo  fazer, 
en  vez  de  , es  temida  de  lo  fazer  : si  se  habla- 
se tínicamente  de  la  madre,  abuela  y herma- 
na , aun  podría  sostenerse  la  lección  , enten- 
diéndose entonces  que  la  pena  de  privación  de 
la  herencia,  impuesta,  á semejantes  personas  y 
demas  parientes  en  el  caso  de  no  pedir  tutor 
para  el  huérfano  , se  quería  estender  al  caso 
que  hubiese  descuidado  instar  la  remoción  del 
sospechoso  : pero  no  cabe  semejante  interpre- 
tación refiriéndose  también  la  ley  á personas 
estradas. 

(la)  Aiíad.  §'.  4.  Iustit.  y 1.  7.  D.  d.  ti t- 

(16)  Añad.  1.  3.  §.  3.  D.  d.  tit.  y acerca 
de  los  locos  y pródigos,  véase  el  §.  2. 

(17)  Tenemos  pues  que  sea  cual  fuere  la 
clase  á que  pertenezca  el  tutor,  podrá  ser  acu- 
sado de  sospechoso,  Iustit.  §.  2.  vers.  mine  vi- 
dea  mus,  y l.  i . §.  5.  D.  d.  tit. 

(18)  Adviértase  que  uo  hay  necesidad  de 
espresar  la  cansa  en  el  libelo,  siempre  que  no 
se  imputare  dolo,  Bart.  en  l.  4.  pr.  D.  d.  tit.  [Eu 
la  práctica  se  espresa  la  causa  ; y parece  indis- 
pensable , pues  que  según  el  espíritu  de  nues- 
tras leyes  no  podría  admitirse  la  prueba  de  los 
hechos  que  no  estuviesen  alegados  antes  del 
auto  con  que  se  da  lugar  á ella.  A mas  de 
(fue  todo  libelo  debe  contener  el  fundamento 
de  la  acción  , el  que  eu  nuestro  caso  consiste 
en  la  causa  de  la  sospecha.]  Podrá  intentarse 
la  acusación  por  medio  de  procurador  ? Nicol. 
de,  Neap.  en  la  L 29.  D.  de  excus.  tut.  dice  que 
Kayncr . estaba  por  la  negativa;  empero  la  1.  39. 

ujl-  O-  de  procurat.  parece  probar  lo  con- 
trario , y Aug.  allí  sostiene  que  podrá  en  efec- 
to intentarse  por  procurador  , cuando  la  aceiou 
uese  meramente  civil,  es  decir,  si  tuviere, por 
Unico  o jeto  la  i emoción  del  tutor  ; mas  no  , ' 


siendo  criminal : véanse  allí  los  DI).  Podrá  ser 
acusado  de  sospechoso  el  tutor  que  aun  no  se 
hubiesse  encargado  de  la  administración  ? V.  1. 
4-  §.  ult.  D.  de  susp.  íut,  y Bald.  eu  la  1,  1.  S. 
7.  D.  de  off.  praf.  url>. 

(19)  Aúad.  §.  i.  Instit.  de  susp.  tut.  Podrá 

intentarse  la  acusación  ante  el  magistrado  que 
conoce  de  las  causas  civiles  , ó bien  deberá  pro- 
ponerse ante  el  que  entiende  de  lo  criminal  ? 
Bald.  en  la  1.  1.  C.  si  tul,  non  gess.  cita  opinio- 
nes opuestas  eu  este  punto  y dice  haber  visto 
instituir  esta  acción  ante  un  Juez  encargado  de 
lo  civil  , y en  él  procederá  sin  dificultad  tra- 
tándose de  culpa  y no  del  dolo  : yo  también 
be  presenciado  un  pleito  de  la  misma  natura- 
leza en  uua  de  las  Chancíllenlas  ; v.  Barí,  en 
la  l.  2.  §.  2.  I).  de  susp.  tut.  : véase  al  mismo  en 
dicho  lugar,  acerca  de  sien  el  caso  que  se  ins- 
tituye la  acción  criminal  deberá  espresarse  en 
el  libelo  lo  que  se  indica  en  la  1.  3.  E.  de  accus. 
En  cuanto  á si  pnedeu  ó no  delegarse  las  cau- 
sas de  esta  naturaleza , véase  al  mismo  Bart.  en 
<1.  1.  l.§.  3.  y en  la  i.  l.§.  11.  D.  ad  Turpill.  Ad- 
viértase que  sí  apareciere queel  tutoradrninistra 
fraudulentamente , uo  debe  concedérsele  mas 
que  un  corto  plazo  para  su  defensa,  Bart.  en 
la  1.  7.  §.  ult.  D.  de  susp.  tul.— 'De  estascau- 
sas  conocen  y deben  en  efecto  conocer  en 
primera  instancia  ios  jueces  ordinarios  , pues 
que  ni  en  las  leyes  de  Recop. , id  eu  Le_ 
glamento  provisional  se  las  encuentra  esceptua- 
das.  , 

(20)  Sobre  si  podrá,  ¿no,  defenderse  por 

medio  de  procurador,  véase  la  cit.  . • íh 

ult.  D.  de  procurat.  y Bart.  en  la  1.  10.  D. 
de  susp.  tut. 

(21)  Añad.  1.  3.  $.  *•  D-  de  SUSP • tuL  ’ se~ 
,nui  ja  oíos,  en  d.  1.  el  tutor  no  resultará  in- 
famado en  este  caso,  aunque  fuere  removido  • so- 
brere esta  misma  cuestión  véanse  allí  Bart.,  y Al- 
bor. y Sabe.  en  la  1.  ult.  C.  d.  tit.;  yo  espero  tratarla 
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da.  Otrosí  dezimos,  que  luego  quel  guarda- 
dor es  acusado  (22)  por  sospechoso, e el  pley- 
to  de  la  acusación  es  comengado  por  demanda 
(33)  e por  respuesta,  deue  el  Juez  dar  a otro 
orne  bueno  en  fieldad  la  guarda  del  mozo , e 
de  sus  bienes  , fasta  quel  pleyto  sea  acabado. 

liEi:  4.  Que  pana  mar  aseen  los  guardadores 
de  los  huérfanos,  si  fallaren  que  ficieran  al- 
gund  menoscabo  en  los  bienes  dallos. 

Tollido  seyendo  el  guardador  del  huérfano, 
de  la  guarda  del 'huérfano  por  sospechoso,  por 
algún  engaño  (24)  que  le  ouiesse  fecho  en  sus 
bienes,  dezimos,  que  finca  enfamado  porende 
por  siempre  , e deue  pechar  el  daño  que  fizó  < 
al  huérfano  , segund  aluedrio  del  Judgador. 
Mas  si  fuesse  rernouído  de  la  guarda  , non 
por  engaño  que  ouiesse  fecho  a sabiendas,  mas 
porque  fuesse  orne  perezoso,  o de  mal  recab- 
do  (25),  estonce  non  seria  porende  enfamado. 
Pero  deuen  dar  luego  algún  orne  bueno  que 
guarde  al  mogo  , e a sus  bienes,  en  lugar  del 
otro.  E sobre  todo'dezimos , que  todas  aque- 
llas razones  e sospechas,  que  diximos  en  estas 
leyes  , que  han  lugar  en  él  guardador  del  pu- 
pilo , essas  mismas  deuen  ser  guardadas  en  el 
otro  guardador , que  es  dado  a los  menores 
de  veynte  e cinco  años,  e mayores  de  catorce, 
a que  dicen  Curator  (26). 

TITULO  XIX. 

COMO  DEUEN  SER  ENTREGADOS  LOS  MENORES, 

en  la  1.  5.  tít.  6.  Part.  7. 

(22)  Concuerda  con  el  §.  7.  Instit.  y 1.  7.  C. 
de  susp.  iut.  y con  la  1.  1 4.  §.  1.  D.  de  solut.  , 
dotidepnede  verse  Bart.  Sobre  elPrelado  acusa- 
do de  sospechoso,  v.  cap.  venerabili , deoffic.  de- 
ley el  cap.  ult.  de  accus.  Qué  diremos,  si  el 
tutor  es  tal  que,  aun  cuando  sea  declarado  sos- 
pechoso uo  proceda  su  remoción,  sino  que  de- 
ba dársele  nn  adjnnto  ? V.  Bart.  en  la  1.  9.  D. 
de  susp.  tut.  junto  con  el  testo,  donde  concluye 
que  en  semejante  caso  deberá  dársele  el  adjun- 
to y de  ninguna  manera  privársele  de  la  ad- 
ministración. Empero  Salic.  sostiene  en  d.  I. 
7.  y quizá  no  sin  razón  , que  también  debe 
ser  privado  de  la  administración  semejante  tu- 
tor hasta  que  se  nombre  el  curador  adjunto  ; 
y entonces  podrá  eu  unión  con  este  adminis- 
trar, aun  durante  la  causa,  como  io^  vi  en 
cierto  caso  , en  que  la  acusación  se  dirigía  con- 
tra la  madre. 

(23)  Concuerda  con  Az.  en  la  Sana.  C.  de 
susp  luí.  : asi  pues  seráu  válidos  los  actos,  de 
administración  que  ejerza,  aunque  se  hubiese 


SI  ALGUN  DAÑO  , O MENOSCABO  , RECIBIERON 
EN  SUS  BIENES  POR  CULPA  DE  SI  MISJÍOS,  O DE 
AQUELLOS  QUE  LOS  TÜU1EREN  EN 
GUARDA. 

Menos  cabos,  e daños  reciben  muchas  ve- 
gadas los  menores  en  sus  bienes  , por  mengua 
de  si,  porque  non  han  entendimiento  cumpli- 
do en  las  cosas,  assi  como  les  seria  menester; 

0 por  culpa , o por  engaño  de  sus  guardado- 

1 res , o de  otro.  E porende  luuieron  por  bien 
los  Sabios  antiguos  que  fizieron  las  leyes,  que 
ellos  fuessen  entregados  de  todo  su  dere- 
cho. quando  tal  daño  les  acaesciesse  por  algu- 
na destas  maneras.  Onde,  pues  que  en  ios  ti- 
lulos  ante  deste  fablamos  de  la  guarda  de  los 
huérfanos,  e de  sus  bienes;  querernos  aqui  de- 
cir , de  como  deuen  ser  entregados  , quando 
por  mengua  de  guarda  reciben  algún  menos- 
cabo , o daño  en  ellos.  E diremos  desta  en- 
trega, a que  dizen  en  latin  Kestitutio,  que  co- 
sa es.  E a que  tiene  pro.  E quales  son  aque- 
llos menores,  que  la  pueden  demandar.  E por 
que  razones.  E de  que  cosas.  E ante  quien. 
E cuando.  E en  que  manera  deue  ser  fecha. 

IíE'ST  fl , Que  cosa  es  Entrega  , e a que  tiene 
pro. 

Restitulio  en  latin  , tanto  quiere  dezir  en 
romance  , como  demanda,  de  entrega  que  faze 
el  menor  al  Juez  , que  le  torne  algún  pleyto, 
o alguna  postura,  que  ha  fechó  con  otro.a 
daño  de  si , en  el  estado  primero  (1)  en  que 

, puesto  la  demanda  , con  tal  que  sean  anterio- 
res á la  contestación  del  pleito,  Ang.  en  d.  1. 
14.  §.  1.  D.  de  solut.,  quien  dice  haberse  juz- 
gado de  esta  suerte  en  Perusio  , fundándose 
el  tribunal  en  la  autoridad  de  Az. 

(24)  Concuerda  con  el  §.  5.  Instit.  de  susp. 
tut.  : no  bastará  pues  la  culpa  lata  , para  que 
el  tutor  incurta  en  la  pena  de  infamia , Glos. 
en  d.  §.  , Alber.  en  la  1.  4 D.  d.  tit.  y añad. 
1.  ult.  C.  d.  tit.  y allí  la  Glos., 

(25)  Concuerda  con  las  II.  4.  y 3.  §.  ult. 
D.  de  suspect.  tut.  y con  el  §.  3.  Instit.  d.  tit. 
Eu  caso  de  duda  se  presume  que  la  remoción 
se  verificó  por  las  causas  espresadas  en  el  li- 
belo, Glos.  en  la  1.  ult.  C.  d.  tit.  y en  el  cit. 

S- s- 

(26)  Añad.  11.  2,  y 5.  C.  de  susp.  tut.  : general- 
mente hablan  sin  distinción  de  entrambos  las 
leyes  del  Dígesto  y del  Código,  assi  como  las 
Instituciones  eu  los  títulos  de  susp.  tut. 

M)  Añad,  cap.  ult.  2.  q.  3.  §.  ab olitio  y cap. 
ex  litleris  , de  in  integr.  reslit. , 1.  1,  C . de 
sentenl.  pass.  y 1.  1.  tít.  25.  Part.  3.  Por  ahí 
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ante  estaua  ; e que  reuoque  el  juyzio  que  fues- 
se  dado  contra  el  , e torne  e!  pleyto  en^el  es- 


tado en  que  era  ante  que  lo  diessen.  E tiene 
pro  esta  en  trega  a los  menores  , ca  por  ella 
Ion  guardados  de  daño,  que  les  podría  venir  por 
su  liuiandad,  o por  engaño  (2)  que  l«  orneasen 
fecbo. 


9.  Quedes  son  aquellos  menores  que  pue- 
den demandar  la  entrega  , e por  que 


razones. 

Menor  es  llamado  aquel  que  non  ha  aun 
veynte  e cinco  años  cumplidos,  quanto  tiempo 
quier  que  le  mengue  (3)  ende.  E de  tal  menor 
como  este  se  entiende,  que  si  daño,  o menos- 
cabo recibiere  por  su  liuiandad,  o- por  culpa 
de  su  guardador  (4),  o por  engaño  quelfizies- 
se  otro  orne,  que  deue  ser  entregado  de  aquel- 
las cosa  que  perdió  , o que  se  le  menoscabó. 


se  ve  en  qué  términos  debe  formularse  el  libe- 
lo , cuando  se  demanda  la  restitución  por  en- 
tero , v que  no  es  menester  que  se  determine 
la  causa  ni  el  punto  de  la  lesión  , bastando  que 
eL  menor  esprese  esta  calidad  y que  salió  per- 
judicado , a causa  de  su  menor  edad  , ó por 
dolo  de  su  contrario  ; v.  Bart.  en  la  1.  18.  §. 
i.  D.  d?  minar.,  donde  esceptua  el  caso  en 
que  se  pida  la  restitución  contra  una  senten- 
cia dada  por  el  príncipe  : según  el  Spec.  tit. 
de  restit.  in  integr. , §.  qualiter  , ni  aun  en- 
tonces seria  menester  que  se  individuara  la 
causa  de  la  lesión  ; empero  cita  allí  á Aubert. 
que  la  consideraba  indispensable  en  tal  caso, 
y esto  es  lo  que  parece  mas  seguro.  Sin  em- 
bargo , sostendríase  el  libelo  , en  que  seme- 
jante circunstancia  faltara  , Alex.  en  la  1.  9,  §. 
4.  D.  de  jurejur.  , col.  1.  y en  la  i.  ult.  C.  de 
in  inlegr.  restit.-,  y bastante  lo  prueba  nuestra 
ley  de  Part.  Por  esta  ley  se  ve  también  , que 
si  se  pide  la  restitución  contra  la  sentencia,  el 
juez  no  debe  pronunciar  sobre  el  fondo  de  la 
cuestión , y sí  debe  limitarse  á rescindir  dicha 
sentencia  volviendo  las  cosas  á su  primitivo  es- 
tado ; aííad.  1.  (.  C.  si  advers.  lib.  y allí  Bald. 
Adviértase  que  la  restitución  por  entero  pue- 
de pedirse  tácitamente,,  v.  Bald.  en  la  1.  9.  §. 
1.  D.  de  ojf.  Procons.  , col.  7. — * Creemos 
que  en  todo  caso  será  indispensable  que  al  pe- 
dirse la  restitución  , se  fije  el  punto  donde  es- 
tá el  perjuicio  , porque  de  otra  suerte  la  par- 
te contraria  no  podria  deliberar  si  le  conviene 
ó no  oponerse  , ni  preparar  su  prueba  en  opo- 
sición á la  que  debe  hacer  el  menor  para  de- 
mostrar la  lesión,  arg,  1.  4.  tit.  3.  lib.  11. 
Nov.  Rec. 

(2)  Concuerda  con  la  1.  1.  D.  de  min.  y con 
la  l.  5.  C.  d.  tit. 


(3)  Añad.  1.  3.  §.  3.  D.  de  min. , donde  se 
espresa  que  la  mayor  edad  se  cuenta  natural- 
mente , ó por  momentos  , é intercalándose  los 
dias  bisextos. 

(i)  Concuerda  con  las  11.  3.  y ult.  C,  si  tut. 
eei  curaí.  interv.  y con  la  1,  39.  §.  1.  D.  de 
min.  Adviértase  que  tampoco  sirve  de  obstá- 
culo para  la  restitución  el  que  ademas  del  tu- 
tor ó curador  interviniera  el  juez  en  la  cele- 
bración del  contrato,  ú otro  acto  de  que  sa- 


hó  perjudicado  el  huérfano  , 1.  „lt.  C.  de  fide- 
jus.  mín  y allí  Paul,  de  Castr.  : tampoco  obsta 
el  que  el  tutor  ó curador  sea  el  mismo  pa- 
dre del  huérfano  , 1.  29.  D.  de  min. tampo- 
co importa  al  efecto  el  que  ninguna  culpa 
pueda  objetarse  a!  tutor , {.  47.  pr.  D.  d tit 
Sin  embargo  , si  quién  celebró  el  acto  fue  el 
procurador  del  menor,  uo.se  concederá  á es- 
te la  restitución  , á no  ser  que  aquel  fuese  in- 
solvente [ ó que  por  otra  eatisa  debiese  salir 
perjudicado  el  menor,,  por  ej.  si  se  hubiese 
verificado  la  enagenacion  de  un  inmueble  ] 1. 
23.  D.  d.  tit.  y allí  la  Glos.  , la  que  espresa 
la  razón  de  diferencia  [ la  que  parece  consistir 
en  que  lo  obrado  por  el  tutor  ó curador  , se 
entiende  hecho  por  el  menor  ; rnieutras  que 
no  se  consideran  actos  de  este  los  de  su  pro- 
curador], Esceptúese  también  el  caso  de  la  L 
13.  §.  ult.  C,  de  jad.  y véase  la  disposición  de 
la  l.  2.  C.  de  his  quib.  ut  indign.  y allí  Bald. 
El  menor  puede  á su  arbitrio  reconvenir  ai  tu- 
tor ó curador  para  que  le  indemnize,  ó bien 
pedir  la  restitncion  por  entero,  d.  I.  3.  y 1. 
ult.  C.  si  tut.  vel  curat.  : ahora  bien  , si  esco- 
ge el  primer  medio  , deberá  ceder  el  benefi- 
cio de  la  restitución  al  tutor  ó curador  , al 
cual  reconvenga  ? Asi  parece  atendida  la  1.  25. 
D.  de  admití,  tut.  : puede  dicho  beneficio  ce- 
derse , según  la  cit.  1.  y lo  anotado  por  Bald.- 
en  ella  y en  la  1.  24.  §.  ult.  D.  de  min.  NicoL 
de  Jíeap.-  en  la  1.  1.  pr.  D.  de  tut.  et  rat.  dis - 
tr.  se  inclina  á que  únicamente  ¿endrá  dere- 
cho para  exigir  semejante  cesión  el  tutor  ó ctír 
rador  que  no  hubiese  cometido  dolo,  arg.  1. 
3.  D.  de  adniin.  tut.  y allí  la-  Glos. ; y asi  opina 
también  la  Glos.  en  el  cap.  tnonemus,  12. 
q.  2.  ; v.  1.  1.  §,  10.  y l.  20.  D.  de  tut.  et  rat. 
distr.  y la  cit.  1.  25.  Adviértase  también  que 
el  fisco  goza  del  mismo  beneficio  de  la  i esti- 
lación , Juan  de  Plat.  en  la  1.  1-  9'.  se.n~ 
tent.  contr.  fi.se.  En  cuanto  á la  administración 
de  las  rentas  públicas,  véase  al  mismo  Juan 
de  Plat.  en  la  1.  2.  C.  de  adm.  reipubl.  Sobre 
la  enagenacion  de  las  cosas  pertenemeutes  á la 
Iglesia  , véase  la  Glos-  en  d.  cap.  monemus. 
Si  el  prelado  perjudicare  á la  Iglesia , puede 
esta  escoger  entre  la  restitución  por  entero  , 
la  viudicacipn  de  la  cosa  ó la  accipn  contra  di- 
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Por  cualquier  destas  tres  razones  (5),  palian- 
do el  (a)  daño  , o el  menoscabo  , e que  era 
menor  de  veynte  e cinco  años  , quando  lo  re- 
cibió: ca',  si  esto  non  fuesse  prouado  (6),  non 
se  desataría  lo  que  fuesse  fecho,  o puesto  con 
el , o con  su  guardador. 

IjEY  3.  Como  el  menor  de  veynte  e cinco 
años,  o su  guardador,  puede  demandar  res- 

(n)  engaño  o’  el  menoscabo  Acad. 

cho  prelado  ó sus  herederos , para  el  resarci- 
miento de  los  perjuicios,  Abb.  eu  el  cap.  2. 
de  in  integr.  restit.  , col.  penult.  y añad.  1.  6. 
C.  arbitr.  tut.  y allí  Bald. 

(5)  Luego , uo  le  competerá  la  restitución, 
si  contrató  ó celebró  otro  cualquier  acto  , co- 
mo mayor  de  edad,  1.  ult.  C.  de  in,  integr. 
restit.  y í.  6.  de  este  ti t. 

(6)  Añad.  1.  11.  §.  3.  y l.  27.  D.  de  min ' 
1.  9.  §.  4.  D.  de  jurej.  , 11.  4.  y 5.  C.  de  in 
integr.  restit. ,.  1,  6.  de  este  tit.  , 1.  5.  tit.  14. 
y 1.  ult.  tit.  25.  Part.  3. 

(7)  Añad.  1.  6.  §.  penult.  D.  de  confess ., 

1.  9.  §.  2.  D.  de  min.  , 1.  1.  tit.  13.  Part.  3., 
y véase  sobre  la  materia  á Bald.  en  la  l.-uuic. 
C.  de  confess.,  col.  13.,.  14.  y 15;,  donde 
trata,  de  como  debe  probarse  la  lesión  resul- 
tante de  la  confesión  del  menor. 

(8)  Añad.  11,  18.  y 36.  D.  de  min.-—*  Te- 
nemos aquí,  la  restitución  por  entero  respecto 
de  los  actos  judiciales;  laque  , según  esta  ley, 
la  1.  8.  de  este  tit.  y las  11.  del  tit.  25.  Part. 
3.,  tendía  en  todo  caso  á reponer  las  cosas  á 
su  primitivo  estado  , y podia  pedirse  en  cual- 
quier tiempo  durante  la  menor  edad  y por  to- 
do el  cuadrienio  legal  ; de  la  misma  suerte  que 
si  se  tratara  de  reparar  el  daño  causado  por 
un  negocio,  estrajudicial.  Empero  , eu  este 
punto  se  han  hecho  algunas  innovaciones  im- 
portantes por  el  Ordenara,  de  Alcalá  y leyes 
posteriores  ; innovaciones  que  , nacidas  de  ob- 
servaciones parciales  , han  barrenado  los  prin- 
cipios generales  que  sirvieron  de  fundamento 
á las  leyes  de  este  tit.  y del  cit.  tit.  25.  , sin 
sustituir  otros  principios  eu  su  lugar,  y de 
aquí  provienen  las  graves  dificultades  que  á 
cada  paso  surgen  eu  esta  materia  ; de  las  que 
estragamos  que  no  se  hayan  hecho^cargo  nues- 
tros prácticos,  y en  particular  el  Sr.  conde  c e 
la  Cañada.  Consideremos  separadamente  los 
principales  casos  de  restitución  eu  lo  judicial, 
y veamos  hasta  qué  punto  el  derecho  de  tas 
Partidas  ha  sido  derogado  ó modificado  , ad- 
virtiéndose que  lo  que  digamos  del  rneiioi  se- 
rá aplicable  á los  demás  que  gozan  del  bene- 
ficio de  la  restitución. 

ler.  caso  : Restitución  para  hacer  prueba  o 

TOMO  III. 


titacion,  por  daño  que  rescibiesse,  conocien- 
do , o negando  en  juyzioy,  el,  (6)  o su 
abogado,  lo  que  non  deuia. 

Conosciendo,  o negando  (7)  enjuyzio,  el 
menor,  o su  guardador,  o su  abogado-,  al- 
guna cosa,  por  que  menoscabase , o perdiesse 
de  su  derecho  ; o dexando  de  poner  defensión 
(8),  o otra  razón,  de  que  se  pudiesse  aproue- 

(//)  ó su  guardador  ó su  abogado  AcacL  * 

mejorarla.  Debe  pedirse  esta  restitución  den- 
tro de  los  quince  dias  inmediatos'  á la  publi- 
cación de  probanzas , y sí  se  solicitare  en  se- 
gunda instancia , es  preciso  ademas  el  jura- 
mentó de  calumnia  ; con  estas  circunstancias, 
háyase  ó no  hecho  prueba  por  el  que  pide  la 
restitución  , el  tribunal  la  otorgará  concedien- 
do.^ lo  mas  la  mitad  del  término  que  se  dió 
primero  para  hacer  la  probanza  principal , 11. 
3.  y 4.  tit.  13.  lib.  11.  Nov.  Rec.  Las  mismas 
leyes  exigen  que  el  que  pide  la  restitución  se 
obligue  á pagar  cierta  pena  para  el  caso  de  uo 
probar  ; mas  esta  disposición  ha  caído  eu  des- 
uso. El  objeto  de  estas  leyes  fue  cortar  dila- 
ciones maliciosas  y evitar  en  lo  posible  el  so- 
borno de  testigos  , que  se  repetía  con  frecuen- 
cia en  las  causas  de  esta  naturaleza.  Pero  po- 
dría suceder  que  no  se  hubiese  abierto  la  cau- 
sa á prueba  por  haber  concluido  las  partes 
para'  definitivar  en  sus  escritos  de  réplica  y" 
duplica,  por  bailarse  conformes  en  los  hechos 
alegados , y que  viniera  después  el  menor  pi- 
diendo la  restitución  para  probar  un  hecho 
distinto-:  cuando  esto  suceda,  conviene  dis- 
tinguir ; ó el  hecho,  viene  en  apoyo  de  la  ac- 
ción instituida  ó de  alguna  de  las  escepciones 
propuestas,  según  sea  actor  ó convenido  al 
menor  ; ó bien  resulta  de  aquel  una  escepcion 
nueva  : en  el  primer  supuesto  uo  son  aplica- 
bles las  cits.  II.  de  Recop.  , ya  atendida  su  le- 
tra, ya  considerado  su  espíritu,  ya  porque  fal- 
tan los  términos  hábiles  para  la  aplicación  de 
las  mismas  , pues  que  ni  hay  término  proba- 
torio principal , ni  publicación  de  probanzas  ; 
por  consiguiente  parece  que  en  este  punto 
queda  subsistente  el  derecho  de  las  Partidas  . 
el  segundo  supuesto  entra  en  la  disposición 
de  la  1.  1.  del  cit.  tit.  de  Recop.  , de  la  que 
vamos  á ocujaarnos. 

2?  caso  : Restitución  para  poner  nuevas  es- 
cepciones. Unicamente  puede  tener  lugar  en 
primera  instancia  y por  una  sola  vez  , y lya  de 
pedirse  antes  de  la  conclusión  para  definitiva^ 

1.  1.  cit.  : ademas,  según  lo  prescrito  en  la  1. 

2.  del  mismo  tit.  , el  que  pide  la  restitución 
debe  obligarse  á pagar  cierta  pena,  si  no  pro- 
bare la  escepcion  que  opone  ; obligación  que 
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cbar ; puede  demandar  al  Juez  , que  torne  el 
nlevto  en  el  estado  en  que  era  ante  , e que 
non  se  le  embargue  su  derecho  por  ninguna 
deslas  razones  sobredichas;  e el  Juez  deudo 
fazer.  E de  lo  que  dice  en  esta  ley  , e de  tas 
otras  cosas  de  que  se  pueden  aprouecbar  los 
menores , fablumos  assaz  complidamenle  en  la 
tercera  Partida  deste  nuestro  libro  , en  los  tí- 
tulos de  los  Demandadores,  e de  los  Deman- 
dados, e de  los  Juezes,  en  las  leyes  que  labian 


en  esta  razón. 

1.K1T  4.  Como  el  menor  se  puede  escusar  de 
los  yerros  que  ouiere  fecho  por  razón  de 
la  edad. 

Si  el  mayor  de  catorce  años.,  e menor  de 
veynte  e cinco ; fuesse  acusado  que  auia  fecho 
adulterio  ; si  eonosciere  alguna  cosa  en  juy- 
zio  , seyendo  acusado  de  tal  yerro  , empes- 


tambien  ha  caído  en  desuso,  como  la  del  ca- 
so anterior.  Pregúntase  ahora,  cuáles  serán  los 
electos  de  esta  restitución  : dedúcese  única- 
mente y aun  á contrario  sensu , de  la  última 
cláusula  de  la  cit.  1.  i.,  q«e  la  escepcion  podrá 
probarse  no  solo  por  mecho  de  instrumentos  y 
la  confesión  de  parte,  si  que  también  por  la 
deposición  de  testigos  i ahora  bien  , callando 
la  ley  en  lo  restante  , quedan  en  pie  los  prin- 
cipios generales  en  materia  de  restituciones, 
es  decir,  que  el  proceso  se  repondrá  en  el  es- 
tado que  tenia  á la  época  en  que  la  escepcion 
pudo  ser  opuesta  ; de  lo  que  se  sigue  que  de- 
berá concederse  otra  vez  íntegro  el  térmiuo 
probatorio.  A lo  dicho  se  agrega  que  las  leyes 
de  Recopilación  no  se  oponen  á que  se  repita 
la  prueba  de  testigos,  cuando  se  han  alegado 
hechos  nuevos  que  la  requieren. 

3er.  caso  Restitución  al  efecto  de  revocar 
la  confesión  judicial.  Las  leyes  recopiladas  no' 
han  limitado  directamente  semejante  restitu- 
ción , y ni  siquiera  se  han  ocupado  de  ella  : 
asi  pues  , parece  que  podrá  solicitarse  mien- 
tras no  haya  concluido  el  cuadrienio  legal,  y 
que  tendrá  por.  electo  el  rescindir  lo  obrado 
desde  que  la  confesión  tuvo  lugar.  Sin  embar- 
go , en  el  supuesto  que  esta  se  hubiese  verifi- 
cado antes  ó durante  el  término  probatorio, 
nos  hallaríamos  indirectamente  en  oposición 
con  lo  establecido  respecto  de  la  restitución 
del  mismo  en  las  cits.  11.  3.  y 4.  del  tit.  "1 3. 
bb.  11.  Nov.  Rec.  , atendido  que  el  menor  ob- 
tenía por  este  camiuo  la  restitución  de  dicho 
término  pasados  los  quince,  dias  fatales  que  se 
prefijan  en  d.  1.  3.  , y ademas,  en  ciertos  ca- 
sos un  segundo  término  mayor  que  cd  que  la 
misma  ley  señala.  En  fuerza  de  estas  conside- 
raciones podrá  opinarse  que  si  bien  la  restitu- 
ción de  que  se  trata  , cabe  pasados  los  quince 
dias  desde  la  publicación  de  probanzas,  sus 
electos  se  limitarán  á rescindir  la  confesión  y 
á reponer  el  proceso  en  estado  de  alegar  en 
derecho  ó de  bien  probado.  Empero,  otras 
consideraciones  mas  graves  podrán  presentarse 
a la  conciencia  del  magistrado,  influyendo  én 
sentido  contrario  : con  electo,  en  la  mayor 
parte  de  los  casos  sucederá  que  el  que  litiga 
con  el  menor  , omita  hacer  prueba  , si  este 


confiesa  el  hecho  : ahora  bien  , si  la  confesión 
desaparece  , no  es  justo  que  se  prive  á la  par- 
te que  se  apoyaba  en  ella  , de  Jos  medios  de 
suplir  el  vacío  queda  restitución  deja;  de  otra 
suerte  la  ley  abria  el  camino  á la  mala  fe  en 
vez  de  proteger  la  debilidad.  En  vista  de  estas 
razones,  que  con  dificultad  podrán  couciliarse 
entre  sí , no  se  concibe  una  solución  «enera!, 
y de' consiguiente  parece -indispensableque ca- 
da caso  particular  se  resuelva  , 'según  el  pru- 
dencial arbitrio  del  magistrado  , procurando  en 
lo  posible  que  queden  intactos  los  principios. 

4?  caso  : Restitución  por  haber  sido  incom- 
pletas ó equivocadas  las  alegaciones  , o por  no 
haberse  producido  algún  instrumento  público. 
Cabe  intentar  esta  restitución  mientras  no  ba- 
ya finido  el  cuadrienio  legal , y su  efecto  se- 
rá la  reposición  del  proceso  al  estado  de  ale- 
garse en  derecho  , con  la  circunstancia  de  ser 
admisibles  los  documentos  sin  el  juramento  de 
nueva  noticia  : asi  lo  exigeu  ios  principios  sen- 
tados en  la  ley  que  se  comenta  , y en  las  de- 
mas leyes  de  Partida  arriba  citadas,  las  que  en 
esta  parte,  ni,  directa,  ni  indirectamente  han 
sido  modificadas  por  leyes  posteriores. 

5?  caso  : Restitución. respecto  de  la  sentencia. 
El  menor  puede  resultar  perjudicado  de  una 
sentencia,  de  dos  modos  distintos  : 1?,  por  ser 
ella  injusta,  á causa  de  precipitación,  igno- 
rancia ó mala  fe  del  que  la  profirió  : 2?  , cuan- 
do una  confesión,  indiscreta  , ó la  omisión  de 
escepciones  ó pruebas  , ó lo  defectuoso  de  las 
alegaciones  , hicieron  que  el  juez  filiara  con- 
tra ios  derechos  del  menor.  En  el  primer  su- 
puesto es  muy  dudoso  que  tenga  Jugarla  res- 
titución, pues  que  el  daño  proviene  de  causa 
independiente  de  la  condición  del  que  lo  su- 
Ire  ; al  jraso  que-la  restitución  se  concede  pa- 
ra reparar  el  que  dimana  de  la  iuespcrieucia 
de  dicha  persona , ó de  la  felfa  de  ínteres  in- 
dividual de  los  tutores  , curadores  ó adminis- 
tradores ; orine,  y ,U-  *•  Y í0'  de  e*te  tÍL  En 

el  segundo  supuesto  la  restitución  procede 
aunque  no  sin  escepcion  : en  electo  , si  el  me- 
nor alega  que  no  obtuvo  sentencia  favorable 
por  haber  dejado  de  oponer  cierta  escepcion, 
ó por  haber  omitido  en  todo  ó en  parte  la 
prueba  de'  testigos  , la  restitución  ha  de  deue- 


f 
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cerle  (9)  ha  lo  que  conosciere  , e recibirá  po- 
rende  la  pena  qujj  manda  la  ley  ; e non  se 

* 3 

garse,  porque  de  otra  suerte  el  meuor  conse- 
guiría después  del  fallo  contrario  , lo  que  la 
ley  no  le  permitía  uu  momento  antes  de  dicho 
fallo  , á saber , la  oposición  de  nuevas  escep- 
ciones  y la  prueba  de  testigos  ; lo  que  fuera 
un  absurdo.  Ahora  , si  el  menor  alega  que  la 
sentencia  le  ha  perjudicado  con  motivo  de  sus 
confesiones , ó por  haber  dejado  de  producir 
ciertos  instrumentos  , ó bien  por  haber  alega- 
do mal  sobre  el  derecho  ó las  pruebas,  sus  de- 
fensores ; la  restitución  ha  de  otorgarse  por  el 
juez,  siempre  que  aquel  se  funde  en  alguuo  de 
estos  estrenaos  , y lo  pruebe  ó demuestre , l. 
3.  tit.  25.  Part.  3.  Por  lo  dicho  se  ve  que  la 
restitución  de  que  tratamos  vendrá  siempre  á 
parar  á una  de  las  restituciones  comprendidas 
en  los  casos  3V  y 4?  .-  en  efecto  , pedida  por 
ejemplo,  la  restituciou  contra  la  sentencia,  por 
haberse  omitido  la  presentación  de  algún  ins- 
trumento , el  menor  no  puede  conseguir  me- 
nos de  lo  que  hubiera  alcanzado  intentando  la 
restituciou  por  igual  causa  antes  del  tallo , es- 
to es , la  reposición  del  proceso  al  estado  dé 
alegar  en  derecho  ó de  bien  probado  ¡ pues 
que  de  otra  suerte  la  restitución  no  reparara 
el  daño  sufrido  : tampoco  puede  conseguir  mas, 
porqué  absurdo  seria  que  después  del  fallo  se 
concediese  al  menor  , lo  que  uu  momento  an- 
tes del  fallo  debía  denegársele  , á saber,  la 
prueba  testimonial?  y la  oposición  de  nuevas 
escepciones. 

No  impide  la  restitución  contra  la  sentencia 
el  que  ella  admita  el  recurso  de  apelación  ó 
suplicación;  atendido  que  por  medio  de  estos 
recursos  el  menor  no.  pudiera  reparar  el  daño 
sufrido  por  causa  de  confesión  ó por  la  omi- 
sión de  algún  iustrurnento  , ó por  alegaeiones 
falsas  ó incompletas.  En  efecto,  sin  la  restitu- 
ción , aqnetla  no  es  revocable  : de  otra  parte, 
cuando  el  menor  salió  perjudicado  de  la  emi- 
sión en  presentar  algún  instrumento  ó por  las 
alegaciones  de  sus  defensores',  tenemos  una 
instancia  perdida  para  él,  y de  consiguiente  es 
indispensable  la  restitución  para  que  la  decla- 
ración de  sus  derechos  descanse  sobre  el  nú- 
mero de  instancias  que  la  ley  ha  reconocido 
como  indispensables.  Vieuen  en  confirmación 
de  lo  dicho  las  palabras  terminantes  de  la  1. 
1.  del  cit.  tit.  25.  , donde  se  dice  que  la  res- 
titución quebranta  los  juicios  , aunque  de  ellos 
no  se  hubiese  interpuesto  apelación.  Si  se  hu- 
biese dejado  pasar  el  término  para  apelar  ó su- 
plicar , cabe  la  restitución  para  interponer  se- 
mejante recurso-;  y podrá  elegirse  entre  esta 
restitución,  ó demandarla  directamente  contra 
pi  sentencia  , si  esta  la  admitiese  por  alguna  de 


puede  escusar',  por  dezir  que  non  es  de  edad 

cumplida  (10).  Mas  si  fuesse  menor  de  cator 
/ 

las  causas  indicadas.  ¿ Qué  dirémos  de  la  sen-* 
tencia  con  que  no  se  da  lugar  á la  restitución? 
¿podrá  también  contra  dicha  sentencia  inten- 
tarse la  restitución?  Parece  que  debería  ser  en 
todo  caso  inadmisible,  so  p'eua  de  prolongar 
los  litigios  hasta  lo  infinito  : sin  embargo  , po- 
drá teuer  lugar  cuando  el  menor  adujere  nue- 
vos fundamentos  en  que  apoyara  el  recurso  ; 
por  ejemplo,  si  lo  interpuso  fundado  en  es- 
crituras que  al  juez  le  parecieron  inconducen- 
tes , y presentare  después  nuevos  documentos, 

1.  6.  de  este  tit.  y 11.  2.  y 3.  C.  si  sccpius  in 
integr.  restit.  postul.  : fuera  de  esto  no  cabe 
otro  recurso  que  el  de  apelación , 1.  6.  cit. 
Adviértase  que  contra  la  sentencia  que  no  ad- 
mite suplicación,  no  puede  intentarse  el  reme- 
dio de  la  restitución,  1.  2.  tit.  21.  lib.  11.  y 1. 
5.  del  cit.  tit.  13.  Nov.  B.ec.  Es  claro  que  esto 
no  debe  estenderse  á los  casos  en  que  admitien- 
do aquel  recurso,  la  sentencia  se  hubiesen  de- 
jado pasar  los  dias  marcados  por  la  ley  para 
interponerlo. 

(9)  La  ley  rto  le  prohíbe  reconocer  la  ver- 
dad de  semejante  hecho , aunque  no  pudiere 
ser  probado  de  otra  suerte  que  mediante  su 
confesión  , añad.  Bald,  en  la  1.  un.  C.  de  eon- 
fess.  col.  5.  Obsta  nuestra  ley  a lo  que  dice 
Ang.  en  la  1.  6.  5.  D.  de  confess.  , á saber, 

que  si  el  menor  confiesa  en  juicio  un  crimen 
que  de  otra  suerte  no  pudiese  ser  probado,  de- 
berá invalidarse  la  confesión  mediante  la  resti- 
tución por  entero  , sin  que  sea  menester  pro- 
bar la  lesión  en  semejante  caso,  pues  que  ella 
es  evidente  ; cuya  decisión  ensalza  Alex.  en  d. 
1..9.  §.  4.  D.  de  jurej.,  donde  también  puede 
verse  Jas.  Podria  tal  vez  decirse  que  nuestra 
lev  , sin  escluir  el  beneficio  de  la  restitución, 
quiere  dar  fuerza  á la  confesión  , mientras 
aquella  uo  se  demandare  ; lo  que  parece  com- 
probarse por  aquellas  palabras  que  se  leen  mas 
abajo  , ni  ha  porque  demandar  restitución  por 
razón  della.  Lo  que  Bart.  dice  en  la  1.  37.  D, 
de  mili.  , fundándose  en  el  mismo  texto  , á sa- 
ber, que  el  menor  uo  debe  ser  restituido  con- 
tra su  confesión  , cuando  versa  sobre  uu  deli- 
to atroz,  tendrá  lugar,  si  perseverare  en  lo 
que  confesó  , mas  nó  si  dijere  que  procedió  con 
error  ; entonces  seria  aplicable  la  decisión  de 
Ang.  y otros  : viene  en  apoyo  de  esto  la  Glos. 
en  d.  1.  37.,  §.  1.  vers.  in  deliclis , la  que 
endeude  el  texto  , del  menor  que  persevera  en 
su  confesión. 

(10)  Afiad.  1.  37- §-  l.D.  demin.y  1.  l.C.  si. 
ado.  delict.S in  embargo,  el  menor  podrá  ser  res- 
tituido, respecto  de  un  delito  presunto,  1.  9-§.. 
peuult.  D de  min.  , Bart.  en  la  1.  8.  d.  tit.  y 


ce  años  non  podria  ser  acusado  de  tal  yerro  (13)  de  tal  orne  , que  le  muestre  malas  ma- 

'11  nin  de  otro  de  ludria,  por  que  non  ñeras  , o que  fe  desgaste  lo  suyo,  puede  pe- 

cae 'aun  tal  pecado  en  el.  E porende,  si  el  II-  dir  al  Juez  del  lugar  , que  le  torne  en  aquel 

ziesse  conoscencia  deste  yerro  en  jnyz.o  , non  estado  en  que  era  ante  que  le  ou.esse  porfi- 

seria  valedera,  nin  ba  por  que  demandar  res-  jado  , e el  Juez  deuelo  fazer.  Otrosí  dezimos, 
titucion  por  razón  della.  Mas  de  todos  los  que  si  al  menor  de  veynle  e cinco  años  fuesse 

otros  verros  , assi  como  onúcidio  , o furto  , o otorgado  poder  en  testamento  de  otri  , tf  de 

de  los  otros  semejantes,  que  íiziesse  , non  otra  manera.,  de  escoger  alguna  cosa  quel  fues- 
se  puede  escusar  por  razón  que  es  menor,  solo,  se  mandada;  que  si  por  auentura  se  engañas- 

que  sea  de  edad  de  diez  años  e medio  arriba  se  en  la  escogencia  (14) , cuydando  tomar  lo 

¡12;,  quando  los  faze;  porque  el  mogo  de  tal  mejor  , e non  lo  Iiziesse  assi  , que  puede  pe- 
tiempo,  tenemos,  que  es  mal  sabido  , e que  dii  al  Juez,  que  le  mande  dexar  aquella  cosa 
entiende  estos  males  quando  los  faze.  Pero  peor  que  tomo^  c tomar  la  mejor;  e el  Juez 

non  les  pueden  dar  tan  grand  pena,  como  a deuelo  fazer.  E aun  dezimos  , que  si  alguna 

los  mayores.  cosa  tnenor  de  véynte  & cinco  años  fuesse 

metida  en  almoneda,  e la  comprase  alguno,  e 
IjWIY  5.  Por  quales  razones  puede  el  menor  después  desso  viniesse  otro  que  dixesse  que 
desatar  los  pleytos , e las  posturas,  que  fms-  daría  mucho  mas  por  elia  ; que  puede  pedir 
sen  fechas  a daño  de  su  otrosí  al  Juez,  que  torne  aquella  cosa  el  que 

la  auia  sacado  del  almoneda,  e que  la  de  .al 
Quando  el  menor  de  edád  es  porfijado  otro  que  da  mas  por  ella  (15);  e el  Juez  de- 

v.  Abb.  en  el  cap.  auditis.  col.  4.  de  inmtegr.  4,  porqne  como  dice  allí  la  Gloss.  , cambia 
restit.  Adviértase  que  si  bien  no  se  concede  al  totalmente  su  estado. 

menor  la  restitución,  cuando  la  pide  por  uu  (14)  Concuerda  con  la  1.  et  sirte,  pr.  D. 
delito  que  ba  cometido;  sin  embargo  nd  se  le  de  min. 

deniega,  cuando  la  demanda  contra  el 'proceso  (15)  Concuerda  con  la  1.  7,§.  8.  D.  de  miu. 
ó sentencia,  Gloss.  en  las  11.  14.  y 15.  C.  de  peen,  cuya  ley  véase  : fnuy  á menudo  se  .pide  la  res- 
y Bald.  en  la  primera  ; lo  que  debe  entenderse  titucion  por  esta  causa  , ya  por  los  menores, 
en  el  supuesto  que  el  menor  sea  el  acusado , ya  por  el  estado  , (el  cual  goza  del  mismo  pri- 
mas no  cuando  fuere  el  acusador,  en  cuyo  caso  vilegio  que  aquellos),  cuando  subasta  lasren- 
no  se  le  concede  , v.  Gloss.  en  la  Cleni en t.  non  tas  públicas  : yo  tuve  una  causa  muy  ardua  de 
potest , de  Procurar. . , gloss.  penult.  , Spe'cul.  esta  naturaleza,  en  que  defendí  é hice  triunfar 
tú,  de  in  intgr.  restit . , §.  cfuis  autem.  , Bald,  los  derechos  del  rey,  contra  el  arrendatario  de 
en  d.  1.  37.  y Jas.  en  la  1.  1.  §.  2.  D.  cierno.  los  de  la  seda  en  el  reino  de  Granada.  Véase 
o¡>.  mmc.  , col.  ult.  sobre  esta  materia  Alber.  en  la  1.  2.  C.  si  in. 

(11)  Añad.  1.  9.  tit.  1.  Part.  7,  y lo  que  allí  caus.  jud.  , donde  trata  la  siguiente  cuestión 

digo,  d.  1.  37.  §.  1.  y 1.  13.  §.  8.  D.  ad  leg.  de  hecho:  el  Podestá  de  Bérgamo  subastaba 
Jul.  de  adult.  les  tributos  del  territorio  , con  el  consentimien- 

(12)  Anad.  d.  I.  9.  Entiéndase  esto  de  los  to  de  los  ancianos  que  presidian  el  acto  • el  Po- 

deiitos  que  consistan  en  hechos  positivos  ; pues  destá  tiró  su  bastón  al  suelo  , y dijo  que  d 
que  tratándose  de  tos  que  resultan  de  dejar  de  que  quisiere  los  tributos  por  mil  libras , íevan- 
bacer  algo,  el  menor  podrá  evitar  la  pena , aun-  tara  dicho  bastón;  lo  que  verificó  uno  de  los 
que  sea  capaz  de  dolo  ; asi  opina  Bart.  de  acuer-  concurrentes  ; empero  luego  después1  se  ievau- 
flo  con  Dyu.  en  la  1.  1.  §.  33.  D.  ad  Sillan.  , ta  otro  , ofreciendo  mas  : en  este  caso:  dice 
fundándose  en  el  mismo  texto.  Alber.  , que  al  parecer  debia  quedar  firme  y 

(13)  Concuerda  con  la  1.  3.  §.  6.  D.  de  min.  estable  la  primera  subasta,  arg.  11.  i-  J 2- 
Por  el  cambio  de  estado  puede  pedir  la  res  ti-  ne  fisc.  rem  quain  oend.  eoinC-i  Ib  3-7.  y 
tucioii  el  menor  ,,  si  de  dicho  cambio  salió  per-  fi.  C.  de  rescind.  vencí.  , Ib  2.  y ult.  C.  de 
judicado  : asi  es  que  no  da  lugar  á ella  el  be-  vend.  reb.  civ.  y 1.  8.  al  fin  C.  de  remiss.  ping. : 
cbo  de.  entrar  en  religión  , pues,  que  este  cam-  empero  se  iueliua  á lo  contrarío  , ateudido  que 
bio  de  estado  no  le  causa  perjuicio,  según  Alber.  el  magistrado  no  observó  las  formalidades  que 
de  acuerdo  con  Guill.  de  Cuín,  en  la  1.  9.  §.  se  requieren  e»  semejantes  actos  , y que  jjo 
4.  D.  de  min.  y el  Specnl.  tit.  de  restit.  in  in-  debió  tirar  el  bastón  cual  lo  hizo,  ni  limitar 
te§r-  .V  (¡ualiicr , vers.  sed numquid minar . Tam-  el  precio-,  y si  dejar  que  los  lidiadores  ofre- 
poeo  alcanza  la  restitución  el  menor  de  25  años,  cieran  , anth.  hoc.  jus  porreclum  C.  de  sacros. 
pero  mayor  de  20.  , que  permitió  se  le  vendiera  Kccles.\  h 3.  C.  de  jw\  fisc.  , lo  anotado  en 
al  electo  de  participar  del  precio,  d.  1.  9.  §.  ella,  11.  1.  y 4.  €,  de  fid.  el  jur.  hast.  fisc.,  jan- 
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uelo  fazer  , si  entendiere  que  es  gran  pro  del  menor  de  veinte  y cinco  años  pleyto  alguno,  . 
mozo  (16).  Otrosí  dezimos  , que  faziendo  el  o postura,  que  fuesse  a su  daño  (17) , o eam-^ 


to  con  la  1.  Gloss.  ; á mas  de  que,  cuando  se 
trata  de  actos  de  esta  naturaleza  , se  requiere 
la  presencia  de  la  mayor  parte  de  los  conce- 
jales., L 46.  C.  de  decur.  , 1.  2.  C.  de  prced. 
cur.  y ia  cit,  1.  nlt.  devend.  reb.  civit.  Esto  es 
lo  que  cree  mas  acertado  Alber.  , atendido  el 
rigor  del  derecho,  si  bien  añade,  que  ha  vis- 
to prácticas  eu  contrario.  Ahora,  si  hubiesen 
intervenido  todas  las  solemnidades,  cree  que 
no  debe  admitirse  puja,  si  bien,  añade,  algu- 
nos distinguen  entre  la  venta  ó arrendamiento 
perpetuo,  y el  contrato  de  esta  clase  que  se  ce- 
lebra para  cierto  tiempo  ; no  admitiendo  la  puja 
en  el  primer  caso,  pero  si  en  el  segundo,  arg. 
dd.  11.  4.  y 2.  juntó  con  lo  anotado  en  ellas, 
alegando  ademas  la  l.  4.  C.  de  f und.  palrim. 
y la  1.  ult.  C.  de  local . prccd.  eiv.  ; y al  fin 
dice  el  mismo  Alber.  que  si  los  primeros  Imi- 
tadores se  conformaren  en  dar  tanto  como  los 
que  han  pujado,  deberán  ser  preferidos,  en 
fuerza  de  la  1.  ult.  C.  de  local,  prmd.  civ.  y 
atendida  la  razón  que  da  la  1,  11.  §.  nlt.  D. 
de  public.  El  mismo  Alber.  en  d.  1.  i.  8.  D. 


de 


min. 


de  acuerdo  con  Jacov.  de  Raven. 


concluye  en  esta  materia  distinguiendo  entre 
la  venta  celebrada  con  todas  las  solemnidades 
en  tiempo  oportuno  y por  justo  precio,  y la 
que  se  verifica  faLtando  alguna  de  estas  circuns- 
tancias : si  es  lo  primero  , dice  , no.  cabe  nueva 
licitación,  a no  ser  que  hubiese  habido  mala  fe 
eu  la  primera,  d.  §,.  8.;  empero  faltando  los 
requisitos  de  la  ley  , el  contrato  es  nulo  de  de- 
recho , y de  consiguiente  la  restitución  no  es 
necesaria  , dd,  11.  1.  y 2.  C .de  fid.  ct  jur.  hast. 
fisc.  , junto  cou  lo  anotado  eu  ellas  : si  se  guar- 
daron las  solemnidades  de  La  ley  , añade  , mas 
salió  perjudicado  el  menor  por  haber  vendido 
eu  un  tiempo  que  no  era  el  oportuno  , ó á bajo 
precio  , se  le  concederá  la  restitución;  véase  al 
cit.  Dr.  y téugase  presente  su  doctrina  , laque 
prevaleció  en  la  cansa  de  que  hemos  hecho 
mérito  , porque  el  arrendamiento  no  se.  habia 
celebrado  en  tiempo  conveniente.  Sóbrelas  ena- 
jenaciones que  hace  el  fisco,  veanse  las  11.  o3. 
v 76.  del  Cuaderno  de  las  Alcabalas.  A loque 
llevamos  dicho  sobre  las  ventas  en  que  no  se 
guardan  todas  las  solemnidades  véase  Bart.  en 
la  1 11  § 5.  D.  de  min.—* La  restitución  de 

que  aqui  se  trata  tiene  por  objeto  salvar  al  me- 
Lv  un  lucro  que  hubiera  pod.do  alcanzar  al 
celebrarse  la  venta.  Queda  pues  en  este  caso 
el  menor  relevado  de  la  prueba  c e perjuicio 
sufrido  : resultando  justificado  el  lucro  que  pu- 
do conseguir,  con  el  inero  hecho  déla  mejora 
ó puja.  Empero,  ¿cual  debe  sor  esta  para  que 
se  diga  tratarse  del  gran  pro  delhuerjano ¡ Con- 


vendríamos con  el  Sr.  Conde  de  la  Cañada  en 
su  juicio  civil,  cap.  9.  n.?  42.  y sigs.  en  que 
este  punto  debia  dejarse  al  prudente  arbitrio 
del  juez  , si  la  1.  25.  tit.  16.  lilfi  7.  Nov.  Recop. 
nó  lo  hubiese  indirectamente  decidirlo  : en  elec- 
to, disponiendo  d.  1.  acerca  los  arrendamientos 
de  los  propios  y arbitrios  de  los  pueblos,  dice 
que  solo  puede  admitirse  la  puja  del  cuarto  que 
la  ley  permite  en  los  bienes  de  comunidad  y 
menores  , por  el  gran  provecho  que  les  resulta  -• 
y si  bien  esta  ley  relativa  i los  bienes  de  comu- 
nidad y menores  no  consta  en  parte  alguna  ; es 
indudable  que  la  25.  cit.  quiso  que  eneste  punto 
corrieran  iguales  los  intereses  de  los  menores  y 
los  propios  de  los  pueblos.—  Snpuesto  que  la 
mejora  o puja  sea  en  la  cantidad  que  requiere 
la  ley  ¿ deberá  eu  todo  caso  admitirla  el  juez , 
dando  lugar  á la  restitución?  Nuestra  ley  no 
distingue;  sin  embargo,  parece  que  con  el  ju- 
risconsulto ulpiano  deberemos  esceptuar  el  ca- 
so que  el  primer  comprador  ha  corrido  algu- 
nas contingencias  de  pérdida  ó disminución  de 
ia  cosa  ó su  valor  ; á no  ser  que  hubiese  me- 
diado colusión  ó fraude  ; 1.  7.  §.  8.  D.  de  minan,  t 
la  justicia  de  esta  escepción  es  evidente  , pues 
que  desechada,  tendremos  que  al  que  corre  el 
riesgo,  se  le  priva  del  beneficio  que  le  da  un 
conjunto  de  casualidades. — Se  preguntará  aho- 
ra dentro  que  tiempo  debe  hacerse  la  mejora  ó 
pujaparaque  sea  admisible.  Esta  cuestión  se  ba- 
ila también  indirectamente  decidida  por  la  cit. 
1.  25.  : pues  que  prescribe  para  pujar  los  bie- 
nes de  propios  los  90  dias  que  dice  fijar  la  ley 
para  los  de  comunidad  y menores. — Siendo  ad- 
misible la  puja  ó mejora,  creernos  a pesar  de 
la  autoridad  del  Sr.  Conde  de  la  Cañada  , lug. 
cif.  , que  la  cosa  debe  adjudicarse  en  el  acto 
al  nuevo  postor,  sin  que  baya  de  abrirse  nue- 
va subasta  ; por  la  razón  sólida  que  la  restitu- 
ción no  recmde  la  subasta  y si  únicamente  el 
remate  , que  es  lo  que  perjudicó  : y (le  esta 
suerte  no  tenemos  necesidad  de  apartarnos  del 
sentido  literal  de  la  ley  que  se  comenta. 

(16)  De  estas  palabras  se  infiere  que  si  no 
fuere  de  gran  monta  el  perjuicio  deberá  sub- 
sistir el  contrato  ; hacen  al  propósito  la  1.  4. 
D.  de  in  integ.  restil.  , y la  1.  peniilt.  D.  de 
ruin.  , junto  con  la  Gloss.  ; v,  Abb.  en  el  c^p. 
1'.  de  in  integ.  restit.  , col.  3.  , vers.  sed  quie- 
ro : sobre  el- órnelo  de  graduar  la  lesión,  véase 
le  Gloss.  y allí  Alber.  en  d.  I.  peuúlt. 

(17)  Esta  palabra  es  muy  general,  com- 
prende cualquier  perjuicio  que  haya  sentido 
el  menor,  ya  sea  vendiendo , ya  otorgando  al- 
guna donación,  ya  transigiendo,  ó de  otra  suer- 
te ; véase  el  tit.  C.  Si  adv.  vencüt.  y si  advers. 
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blando  su  debdo  (18)  por  otro  peor,  o Pazicn- 
do  otra  mudacion  nueuamente  , en  qual  ma- 
nera quier  , por  que  se  empeore  su  tazienda, 
o se  menoscabasen  (19)  sus  m.m  s , o su 
derecho;  que  puede  pedir  al  Juez  , que  ana 
desfacer  el  pleyto  , o la  mudacion,  que  tizo  a 
su  daño,  e quel  faga  mejorar,  c entregar  ¡o 
que  ouiesse  menoscabado  por  qualquier  destas 
razones  sobredichas  ; e el  Juez  deudo  iazer, 
si  fallare  en  verdad,  que  el  pleyto  fizo  seyen- 
do  menor  de  veynte  e cinco  años  , e fuere 
prouado  el  empeoramiento  , e el  menoscabo, 
que  le  viene  porende.  E si  por  auertura  , el 
menor  ouiesse  dado  fiadores  sobre  tales  p toy — 
tos  como  estos  sobredichos  , e so  quisieren 
avndar  de.  la  restitución  que  es  otorgada  a! 
menor,  non  lo  podrían  fazer,  fueras  ende , en 

trans.  y otros  del  mismo  libro. 

(18) "  Añatl.  1-  27.  §.  penúlt.  D.  de  min. 

(19)  Añad.  1.  i-i.  D.  de  min. 

(20)  V.  I.  4.  tit.  12.  Part.  5. 

(21 ) Si  por  el  aspecto  pudiese  conocerse  que 
el  menor  era  en  realidad  tal,  el  que  contrató  con 
él  uo  puedo  decir  que  fue  engañado  ; asi  pues, 
compensándose  entonces  el  dolo  del  uno  con  el 
dolo  del  otro,  tendremos  io  mismo  que  si  no  hu- 
biese existido  por  parte  de  ninguno  de  los  con- 
trayentes , y por  lo  mismo  deberá  concederse  la 
restitución  ai  menor  Alber.  en  la  antb.  sacra- 
menta puberum  C.  ti  adw  vend.  ; á mas  de  que 
uo  existe  dolo  para  aquel  que  es  sabedor  del 
engaño  , 1.  1.  D.  de  act.  ernpt.  y Gyn.  , Alber, 
y Salicet.  en  la  i.  3.  C.  si  min.  se  maj.  dix. 

(22)  Añad.  11.  2.  y 3.  C.  si  min.  se  maj . dix. 
No  distinguiendo  nuestra' ley  de  Part.  en  este 
punto  entre  el  pupilo  y el  adulto  , parece  apro- 
bar la  opinión  de  Gruid,  de  Cnm.  citada  por 
Paul,  de  Castr.  en  la  1.  26.  por  D.  de  jurcj ., 
el  cual  deeia  que  también  seria  aplicable  la 
auth,  sacramenta  puberum  si  el  pupilo  pró- 
ximo á la  pubertad  jura  , en  el  acto  de 
contratar,  que  era  púber,  y luego  juraba 
también  que  no  contravendría  á lo  estipula- 
do ; cuya  opiciiou  aprueba  allí  Paul,  de  Castr. 
recomendándola  particularmente  ; opinión  que 
no  deberá  repugnarnos,  si  adoptamos  el  pare- 
cer de  los  que  creen  que  ci  pupilo  capaz  de 
dolo  queda  obligado  por  su  juramento.  Empero 
nuestra  ley  de  Part.  se  refiere  visiblemente  al 
adulto  y no  al  pupilo  , pues. que  dice  al  priu- 
cinio,  que  parescierc  de  tal  tiempo:  ademas,  al 
adulto  se  refieren  lasll.  del  tit.  C.  si  min.  se  maj. 
dix.  , y asi  las  eutieuden  los  DD.  ¿ Qué  dire- 
mos , cuando  uo  conste  el  dolo  del  menor?  Az. 
Cu  la  Surn.  C.  d.  tit.  al  fin,  dice,  que  se  pre- 
sumo á que  obró  con  dolo  eL  menor  que  ase- 
guró ser  mayor  de  edad  ; lo  misino  sostiene  al 


aquella  manera  que  diximns  en  el  titulo  de 
los  Fiadores , en  las  leyes  (20)  que  fablan  en 
esta  razón. 

Iif.V  6.  Por  guales • razones  non  puede  ser 
, otorgada  restitución  al  menor. 

Diciendo  , o otorgando  el  que  íuesse  me- 
nor , que  era  mayor  de  veynte  e cinco  años, 
Si  ouiesse  persona,  que  paresciesse  de  tal  tiern- 
po'íLi,  , si  lo  faze  engañosamente  (22),  val- 
dría el  pleyto  que  assi  fuere  fecho  con  el  e 
non  deue  ser  desatado  (23)  después , como 
quier  que  non  era  de  edad  quando  lo  fizo- 
esto  es  , porque  las  leyes  ayudan  a los  enca- 
ñados, e non  a los  engañadores  '24'.  Esso 
mismo  seria,  quando  el  mo?o  fuere  mayor  de 
catorze  años  (2o)  , e jurasse  (20)  que  la  ven- 

Gloss.  en  d.  1.  3.  y allí  Odof.  : empero  Cyn.  y 
otros  opinan  de  otra  suerte,  fundados  en  que  el 
dolo  no  se  presume  , 1.  18  §.  1.  D.  de  probat. 
é igual  es  el  parecer  de  Alber,  Salte,  y Bart. 
en  d.  1.  3.:  con  ellos  está  conforme  nuestra  ley 
de  Part.  cuando  dice  , si  lo  faze  engañosamen- 
te. Si  el  menor  por  ligereza  dice  ser  mayor  de 
edad  y lo  jura  , deberemos  distinguir  con  ar- 
reglo á la  citada  1.  3.  entre  el  simple  juramen- 
to y el  que  es  acompañado  de  un  acto  corpo- 
ral : en  el  primer  caso  , se  concederá  la  resti- 
tución ai  menor , probando  por  medio  de 
instrumento  que  uo  había  llegado  á la  mayor 
edad,  Specul.  tit-  de  rest.it.  in  inte.gr , , §.  quis 
autem  , col.  4.  ; en  el  segundo  caso  se  le  de- 
niega todo  recurso  : véanse  en  el  Specul.  iug. 
cit.  otras  cuestiones  notables  sobre  la  materia 
y la  glos.  ult.  á la  1.  43.  D.  de  min. 

(23)  Es  decir  > por  medio  de  la  restitución 
no  quedará  privado  el  menor  de  los  recursos 
que  corresponderían  á.  un  mayor  de  edad  con- 
tra el  contrato  celebrado  , Glos.  en  la  1.  1.  y 
en  la  auteut.  Sacramenta  puberum , C.  si  ade. 
vend. , aun  cuando  eL  contrato  hubiese  sido 
corroborado  con  juramento  : asi  pues  , no  se 
le  privará  de  la  acción  de  nulidad  , si  el  con- 
trato fuere  nulo  , por  mas  que  el  juramento 
hubiese  intervenido , Juan  Andr.  dé  acuerdo 
con  Nicol.  de  Mat.  en  las  adic.  ai  Specui.  tit. 
de  sentent.  §.  ut  autem  , adic.  magistral,  y el 
mismo  Specul.  tit.  de  restil . m integr.  §.  qius 
autem  , col.  o.  Prívasele  del  beneficio  de  la 
restitución  porque  es  un  derecho  escepcional, 
mas  nó  de  las  acciones  que  son  de  derecho  co- 
mún ; lo  mismo  sostiene  Paul,  de  Castr,  en  las 
11.  1. , 2.  y 3.  C.  si  min.  se  maj.  dix. 

(24)  Añad.  d.  1.  2.  C.  si  min.  se  maj.  dix . 

(25)  Qué  dirémos  s¡  fuese  menor  de  14. 
años , pero  capaz  de  doto  , cuando  jura  ? Hay 
diversidad  de  opiniones  sobre  esta  materia  los 


—783— 


mas  de  los  Doctores  equiparan  en  semejante 
caso  el  pupilo  al  adulto  , opiniou  que  parece  la 
mas  acertada  y se  halla  sostenida  por  Audr.  de 
Isei'n.  eu  el  §.  ítem  sacramenta  , de  pac.  jur. 
firm.  , Bart.  en  la  autent.  Sacramenta  pub., 
C.  si  adv.  vend. , Alex.  en  la  1,  26.  pr.  D.  de 
juré j.  y por  la  generalidad  de  los  canonistas, 
fundados  en  el  cap.  eoclilieris , el  2.  de  spons., 
junto  con  la  Glos.  : acerca  el  modo  de  distin- 
guir cuando  será  capaz  de  dolo  el  pupilo  , véa- 
se And'r.  de  Isern.  lug.  arriba  cit- , el  cual  opi- 
na no  ser  bastante  la  edad  de  diez  años  y me- 
dio , ni  la  de  trece  y medio , si  de  otra  parte 
no  consta  , que  efectivamente  sea  capaz  de  do- 
lo el  pupilo.  Empero,  qué  direinos,  si  el  im- 
púber jura  cpie.no  impugnará  un  contrato  que 
al  llegar  á la  pubertad  celebrará  con  Ticio, 
cuyo  contrato  después  se  verifica  ? Alber.  si- 
guiendo á Guid.  en  d.  autent.  Sacramenta  pu- 
berum  , no  da  valor  alguno  á semejante  jura- 
mento. Y si  uno  contrató  en  la  impubertad  y 
siendo  púber  afirma  el  contrato  con  juramen- 
to ? Alber.  , lug.  cit.  , sostiene  de  acuerdo  con 
Guid.  , que  según  los  términos  de  dicha  autent- 
debe  atenderse  al  principio,  es  decir,  que  se- 
gún ella  , el  contrato  y el  juramento  deben 
verificarse  en  la  pubertad  : esto  lo  entiendo 
yo  en  cuanto  á que  el  contrato  resulte  afian- 
zado, por  medio  del  juramento;  mas  no  se  si- 
gue de  aquí  que  si  el  menor  jura,  aunque  sea 
cou  relación  á un  contrato  anterior,  uo  deba 
cumplir  el  juramento , cuando  efectivamente 
puede  cumplirlo  , cap.  c/uamvís  pactum , de 
pact.  , lib.  6.,  y cap.  aun  contingat,  dejare].: 
á mas  de  que  , el  que  jura  , parece  contratar 
de  nuevo,  mayormente,  después  de  la  ley  del 
Ordenam.  que  prescinde  de  todas  las  íórmu- 
las , cuando  se  trata  de  constituir  obligación; 
y ademas,  ni  auu  por  lo  que  mira  á la  con- 
firmación del  contrato  podrá  siu  dificultad  ad- 
mitirse la  decisión  de  Alber.,  cuando  constare 
que  el  menor  juró  aprobándolo  : añúdase  que 
los  contratos  nulos  pueden  ser  ratificados  me- 
diante el  consentimiento  posterior,  1.  1.  y tot. 
tit.  si  maj.  fact.  vend.  sin.  decr.  rat.  hab.  , v. 
1.  22.  C.  ad  Velley.  y 1.  22.  C.  de  agrie,  et 
ceas.  ; en  efecto  presúmese  haberse  celebrado 
el  contrato  al  tiempo  de  la  interposición  del 
juramento,  arg.  1.  11.  al  üu  , D.  de  div.  el 
temp.  p/'ícscr.  y el  pr,  Instit.  cjuib.  alien.  Uc. 
Entiéndase  nuestra  ley  del  púber  de  sano  en- 
tendimiento , ya  sea  hijo  de  familias,  ya  fuere 
emancipado  , ora  sea  libre  , ora  esclavo  , Glos. 
en  el  §.  Ítem  sacramenta,  de  pac.  jur am.  firm. 
Poco  importa  para  los  efectos  de  esta  ley  que 
el  menor  tenga  ó nó  curador , Gios,  lug.  cit., 
si  bien  opina  de  otra  suerte  el  Specul.  eu  el 
tit.  de  empt.  et  vend.,  §.  mine  dicendum , col. 
2.  , vers.  hoc  etiam  scias  ■■  la  generalidad  de 
los  DD. , según  Bald.  eu  d,  §.  ítem  sacramen- 


ta, aprueba  la  opinión  de  Martin,  en  d.  an- 
tent.  Sacramenta  puberum.  Es  también  apli- 
cable nuestra  ley  al  caso  que  el  menor  hubie- 
se obrado  por  medio  de  procurador  , á quien 
autorizó  espresamenie  para  prestar  el  jurameor 
to  , Glos.  en  d.  §.  ileni  Sacramenta  , y esta  es 
la  opinión  general  , seguu  Andr.  de  Isern. , lug. 
cit.  y Bart.  en  la  1.  13.  §.  13.  Di  de  damn. 
inf.  y allí  los  DD.  , si  bien  algunos  opinaron 
en  contrario.  Procede  también  la  misma  dis- 
posición , cuando  una  municipalidad  afirma  con 
juramento  algún  contrato,  Bald.  en  la  1.  12. 
pr.  C.  de  rcb.  cred.  ; pero  nó  si  fuere  una 
iglesia  , según  el  mismo  D.  lug.  cit.  , y añad. 
Glos.  en  el  cap.  1,  de  in  inlegr.  restit.  , lib. 
6.  , Bald.  en  d.  §.  ítem  sacramenta  , y Jas.  eu 
d.  autent.  Sacramenta  puberum.  Acerca  del 
pródigo  , véanse  Bart.  en  la  1.  6.  D.  de  verb. 
oblig.  y Bald.  en  la  I.  2.  C.  de  rescind.  vend., 
col,.  7.  , donde  puede  verse  también  lo  relati- 
vo á Jos  locos  y dementes. 

(26)  Parece  que  seguu  esta  ley  bastará  el  ju- 
ramento de  palabra  , pues  que  no  exige  que 
se  preste  sobre  las  divinas  escritoras.  La  Glos. 
y la  generalidad  de  los  DD.  sostienen  eu  d.  ao- 
tent.  sacramenta  puberum , no  ser  bastante  el 
juramento  de  mera  palabra  , y según  Bald.  en 
d.  §.  ilem  sacramenta  , no  puede  llamarse  cou 
propiedad  juramento  , empero  añade  que  pue- 
de jurarse  sobre  cualquier  escritura  que  con- 
tenga el  nombre  de  Dios  , asi  como  sobre  cual- 
quiera cuadro  que  contenga  la  imagen  de  la 
Divin  dad  ó de  los  Santos  ; y al  fin  concluye, 
que  debe  guardarse  eu  este  punto  la  costum- 
bre, atendido  que  hace  ley  cuando  determ  ina 
la  forma  de  un  acto,  según  el  Specul.  tit.  de 
instrum.  edit .,  §.  breviter.  Empero  Juan  de 
Imol.  eu  el  cap.  cuín  contingat,  de  jurejur., 
col.  62.  , opina  que  á lo  menos  atendido  el  de- 
recho canónico  , al  cual  debemos  atenernos  en 
esta  materia,  según  el  cap.  2.  de  jurej.  lib. 
6-  , bastará  el  juramento  de  palabra  ; dado  que 
se  considera  perjuro  al  que  falte  á semejante 
promesa  religiosa  , como  se  ve  por  el  cap.  et 
si  Clirislus , de  jurejur.  ; á mas  de  que , según 
el  cit.  cap.  cuín  contingat , y el  cap.  quamvis 
pactum,  de  pact.  , lib.  6.  , el  jura  mentó  que 
puede  cumplirse  sin  arriesgar  la  salvación 
eterna,  debe  ser  cumplido,  aunque  se  hubie- 
se prestado  sin  intervenir  acto  alguno  corpo- 
ral. Esto  es  lo  que  creo  mas  acei  tado , tanto 
por  lo  que  mira  al  derecho  canónico  , como 
atendida  nuestra  ley  de  Part.  : hacen  al  pro- 
pósito el  cap.  cum  tempore , tle  arbit.,  el  cap. 
ad  aures  , eptod  niel,  caito.  , junto  con  lo  ano- 
tado por  Abb.  y lo  que  dije  eu  la  1.  26.  tit. 
11.  Part.  3.  , respecto  de  la  prestación  de  ho- 
menage  dije  allí  también  que  el  juramento 
debe  ser  referente  á la  verdadera  religión  , co- 
mo advierte  también  Salic.  de  acuerdo  con  Ja- 
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(líela  o el  pleyto  , o !a  postara  (27),  que  de  menor  edad  (28).  Ca  después  que  assi 

fazia  con  otri , non  Ja  desataría  por  razón  ouiesse  jurado , deue  ser  guardada  su  jura  (29). 


cob.  Butric.  en  d.  autent.  Sacramenta  pube- 
rum , col.  2.  Será  menester  que  antes  de  jurar 
se  le  haya  cerciorado  al  menor  del  beneficio 
de  la  restitución  por  entero?  Bart.  , la  gene 
ral  idad  de  los  DD  , en  d.  autent.  Sacramenta 
puberum , y allí  mismo  Jas.  latamente  eula  J. 
limit.  col.  14.  y 13  , sostienen  que  no  es  in- 
dispensable esta  circunstancia  ; y alegase  el  cap. 
ex  rescripto  , de  jurejur.  , el  cual  no  deja  de 
favorecer  esta  opinión  ; v.  Ales.,  cons.  2--. 
vol.  2. , Bart.  en  la  1.  2.-  C.  de  resc.  vend., 
col  2 y Abb.  en  el  cap.  penult.  de  empt.  ct 
vend.  ',  ¿ol.  ult.  : Dyn.  opinaba  de  otra  suerte; 
empero  Alber.  después  de  haber  referido  los 
argumentos  del  cit.  D.  en  d.  autent.  Sacra- 
menta puberum  i col.  3.  y 4.,  dice  que  si  bieu 
en  la  práctica  no  se  considera  como  indispen- 
sable la  indicada  circunstancia  , sin  embargo 
atendida  la  grande  autoridad  de  Dyn.,  y vistos 
los  numerosos  textos  con  que  apoya  su  pare- 
cer . cree  ser  conveniente  que  en  los  contra- 
tos celebrados  por  ios  menores  se  esprese  ha- 
bérseles cerciorado  de  dicho  beneficio  , y aña- 
de-que  asi  lo  lia  hecho  él  en  varios  casos. 
Baid.  en  la  1.  2.  C.  de  resc.  vend.  quiero  que 
se  atienda  á si  el  contrato  se  celebró  ó no  con 
conocimiento  del  curador.  No  obstante  ser  mas 


trata  de  la  remisión  de  la  acción  de  tutela 
Bart.  y D en  d.  auth.  Sacramenta  puberum 
, Alex  en  la  1 13.  §.  2.  C.  de  acquir  possess. 
imne  también  lugar  en  los  cuasicontratos  , por 
e,.  , la  adimon  de  herencia  , Gloss.  en  d.  auth 
Sacramenta  puberum  y allí  Jas.  coi.  19.  , quien 
estiende  los  efectos  del  juramento  á los  casos 
en  que  el  menor  da  su  asentimiento  al  contrato 
celebrado  por  otro  y alega  la  Gloss.  en  la  nov. 
22.  cap.  24.  cuya  decisión  recomienda  allí  par- 
ticularmente Ang.  proCede  también  respecto 
de  la  constitución  escesiva  de  dote  en  cosas  in- 
muebles , Bald.  en  la  1.  4.  C.  de  jur  dot 
Tiene  también  lugar  en  los  juyeios  , Gloss.  y 
DU.  en  d.  auth.  Sacramenta  puberum  v afíad 
JUJ.  en  h 1.  un.  C.  de  confeí,  col.  ti  don- 
de  también  trata  de  la  fuerza  del  juramento  de 
no  revocar  lo  obrado  por  el  procurador.  El  ju- 
ramento también  validará  la  manumisión  entre 
vivos  hecha  por  el  menor  que  no  ha  cumplido 
veinte  años,  según  Juan.  Aiulr.  citando  á Pil. 
cu  las  adíe,  al  Specu!.  rubr.  de  serv.  non.  ordin. 
Empero  no  será  aplicable  nuestra  ley  al  jura- 
mento que.  se  prestare  respecto  de  un  testamento 
ú otra  última  voluntad  , Cyn. , Bald.  y otros 
en  d.  aut.  Sacramenta  puberum,  y allí  Jas  li- 
mit. 13. 


seguro  lo  que  aconseja  Alber.,  parece  que  no  (28)  '¿  Qué  dirémós  , si  el  contrato  fuese  nu- 
debeinos  separarnos  de  la  opinión  general.  Qué  la,  por  una  causa  distinta  de  la  menor  edad? 
diremos  si  el  menor  tenia  de  hecho  conocí-  Podra  el  menor  contravenir  á su  promesa  , si 

miento  del  beneficio  de  la  restitución?  equi-  prestó  simplemente  el  jurarneuto  V Asi  opina 

valdrá  á la  advertencia  formal  hecha  en  el  ac-  ja  Gloss.  en  la  1.  1'.  C,  si  adv.  vend,  ; asi  pues 
to  de  la  otorgacion  de  ia  escritura?  V.  Paul.  e|  juramento  no  esclniria  la  accion.de  la  1.  2. 
de  Castr.  en  cierto  cons.  que  empieza  viso  Q.  ¿e  resc.  vend.  , Alber.  citando  á otros  en 
púnelo  , y Dec.  cons.  403.  Deberá  el  juramen-  J.  auth.  Sacramenta 'puberum.  Por  lo  dicho 
to  prestarse  en  el  mismo  acto  del  contrato?  se  ve  que  si  se  quiere  asegurar  en  todo  caso 
La  Glos.  en  d.  §.  ítem  sacramenta  y en  la  an-  eJ  cumplimiento  del  contrato,  será  menester 
ten t.  Sacramenta  puberum  , cree  que  no  im-  que  se  baga  jurar  al  menor  que  no  contraven- 
porta  el  que  sea  anterior  ó posterior  ; y.  An-  drá  á lo  estipulado  , ni  por  causa  de  la  me- 
dr.  de  Isern.  en  d.  §.  ítem  sacramenta  : em-  ñor  edad  , ni  por  otra  razón  qnalquiera  , Bart. 
pero  Alber.  en  d.  autent.  col.  4.  cree  ser  mas  y Alber.  lug.  cit  ; y el  último  allí , col.  pe- 
seguro  que  se  preste  en  el  mismo  acto , ó bien  imit.  formula  la  promesa  y juramento  en  los 
antes,  ó después,  sin  intervalo.  Atendido  el  siguientes  términos:  F.  que  dice  haber  llegado 
rigor  del  derecho,  estoy  con  la  Gloss.,  pero  d la  pubertad,  vende  espontáneamente  á$em- 
creo  también  ser  mas  seguro  lo  que  aconseja  pronia  tal  predio  , y cerciorado  de  la  dispo&i- 
Alber.  — * Véase  la  adíe,  á la  Gloss.  31  ti.  tit.  cion  de  la  auth.  jura  , poniendo  la  mano  so- 
5.  Part.  5.  hre  los  Santos  Evangelios  , que  tendrá  este  con- 

(27)  Ya  sea  contrato  propiamente  tal  , ya  trato  por  firme  é inviolable , y que  jamás  con- 
impropio , cual  ia  donación  y deinas  de  esta  clase,  ir  avendrá  á él,  ni  por  causa  de  su  menor  edad , 
Gloss..  en  d.  auth.  Sacramenta  , sobre  la  pa-  ni  á Ululo  de  lesión  , -ni por  cualquier  otro  mo- 
Ebra  contraclibus,  Alcx.  cons,  33.  vol . 3.  , dnd.  tivo  que  pudiere  imaginarse.  Véase  otra  fórmula 
’ SüC'11-  cons.  279.  vol.  2.  y Dec.  cons.  232.  mas  amplia  en  la  1.  59-  tit.  18.  Part.  3.  , jun- 
tn  ' Procede  también  respecto  de  los  actos  to  con  lo  que  dije  allí  y en  la  1.  16  tit.  11. 
con  que  se  disuelve  una  obligación  contraida,  de  ia  misma*Part.  ; véase  también  la  1.  56.  tit. 
G o»  en  15  §.  1 . D.  decontr.  jucl.tut . , Bart.  5.  Part.  5 y lo  que  allí  dije, 
en  ia  f.  JJ.  §.  13.  D.  de  admití,  tut.  , donde  se  (29)  Ademas  , el  jurarneuto  da  fuerza  al  cou- 
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Otrosi  dezimos  , que  si  el  menor  de  veynte 
e cinco  anos  , pidiesse  al  Juez,  que  |e  enlre- 
gasse  de  alguna  cosa,  que  auia  perdida,  o me- 
noscabada , por  razón  de  plevto  que  ouiesse 
fecho  non.  seyendo  de  edad  cumplida  ; si  sen- 
tencia fuete  dada  contra  el  , porque  non  era 
assi  corno  el  querellaría,  non  puede  demandar 
despqes  otra  vez  (30).,  que  sea  entregado  de 
aquella  cosa  , delante  de  aquel  Juez,  tun  ante 
«tro  í fueras  ende,  si.apelasso  (3  i)  de  aque- 
lla sentencia  , o si  mostrase  razones  mieuas 

(32),  -a  tal  es  que  gelas  deuiessen  recebir.  Otrosi 
dezimos  , que  si  el  menor  de  veynte  e cinco 
años  mouiesse  plevto  en  juyzio  con  otorga- 
miento.de  su  guardador,  demandando  a algu- 
no, que  era  su  sieruo;  si  fuese  dada  sentencia 
contra  el,  en  que  fuesse  dado  por  libre  aquel 
a quien  dernandaua  , non  podría  después  de- 
mandar restitución  (33j  contra  tal  juyzio,  por 
razón  que  era  de  menor  edad  quando  mouio 
,el  pleyto.  E esto  es,  por  la  mejoría  que  otor- 
gan los  derechos  a la  la  libertad  (34).  E aun 
dezimos,  que  si  el  plevto  , o la  postura,  de 

trato  que  era  nulo  de  derecho  ; esta  es  la  opi- 
nión de  Martin.,  generalmente  aprobada  , en 
la  1.  i.  C.  si  a.(h>.  vend.  Síguese  de  aqui  que  es- 
tará también  obligado  el  heredero  del  menor, 
Paul,  de  Castr.  ea  d.  autb.  Sacramenta  pube- 
rurn.  , en  el  pr.  y en  la  col.  2.  y Abb.  en  el 
cap.  1.  de  jurej.,  iib.  6.,  donde  es  de  notar  lo 
que  añade,  á saber,  que  aun  cuando  se  obten- 
ga la  relevación  del  juramento  , no  obstante 
subsistirá  el  contrato  , pues  que  quedó  legi- 
timado ó revalidado  en  fuerza  del  juramento 
mismo.  ¿ Qué  diremos,  si  el  menor  hubiese  su- 
frido lesión  enormísima?  Véase  lo  que  dije  en 
las  cit.  11.  59.  v 56.  y Dec.  coas.  403. , col. 
pemil t.  y úit.  Véanse  otras  limitaciones  á d. 
autb.  y por  consecuencia  á nuestra  ley  , en  Jas. 
á d.  autb.  , el  cual  enumera  catorce. 

(30)  Concuerda  con  las  II.  1.,  2.  y 3.  C. 
si  scep.  tu  inte g.  restil.  post.  Tendrá  esto  lugar 
tatito  si  la  restitución  se  niega,  por  no  haberse 
probado  la  lesión,  como  si  es  porque  no  se  probó 
la  menor  edad  ? v.  Bart.  y Bald.  en  la  1,  ult. 
C.  si  mili . se  maj.  dix.  y Paul,  de  Castr.  en  dd. 
11.  1.  y 2>,  donde  opina  en  oposición  con  Bart. : 
y acertadamente  á mi  parecer , por  mas  que 
Bald.  v Ang.  adopten  la  opinión  de  Bart.  Con 
Paul,  "está  conforme  Salic.  , y al  parecer  esta 
misma  ley  de  Part. . cuando  dice,  si  sentencia 
fuere  dada  contra  el , porc/ue  no  era  assi  como 
el  querellaua  , cuyas  palabras  se  refieren  asi  á 
la  edad  como  á la  lesión  : y no  obsta  la  cit.  1. 
ult.  ,’pues  que  debe  tomarse  en  el  sentido  que 
indican  allí  l\af.  y Paul. 

(31)  Teuemos  pues  que  al  menor  se  le  eon- 

TOMO  III. 


que  demandasse  restitución  el  menor , fuesse 
fecho  en  tal  manera  , que  todo  orne  de  edad 
cumplida  , e de  buen  entendimiento1,,  la  faria 
assi  (35),  e non  deuia,  tenerse  por  engañado 
porende';  que  estonce  non  deue  ser  desfecho, 
por  razón  que  lo  fizo  en  tiempo  que  non  era 
de  edad.  Porque  siempre  ha  de  prouar  Hosco- 
sas (36)  el  que  demanda  restitución  : la  pri- 
mera , que  era  de  menor  edad  a la  sazón  que 
fizo  el  pleylo,  o la  poslura;  la  segunda,  que 
la  fizo  a daño,  e menoscabo  de  si. 

liEY  9.  Como  el  menor  puede  desamparar  la 

herencia  que  ouiere  entrado,  si  entendiere  que 
le  es  (c)  dubetosa. 

Seyendo  establecido  por  heredero  el  me- 
nor de  veynte  e cinco  años,  si  entendiere  que 
non  le  es  prouechosa  la  heredad  dé  tener, 
puede  pedir  al  Juez  , que  le  otorgue  poderío 
para  desampararla  (37),  maguer  la  haya  en- 
trada. Pero,  quando  esto  ouiere  de  facer, 

(«O  ciañusu.  Acad. 

cederá  la  restitución  para  apelar , cuando  hu- 
biese transcurrido  el  término  de  la  ley.  Empe- 
ro, asi  para  semejante  restitución,  como  para 
la  que  tienda  á proseguir  la  apelación,  deberá, 
probar  algo  que-indique  la  justicia  de  su  causa? 
v.  Bart.  en  la  1.  9.  §.  4.  D.  de  jurej . , col.  ult., 
Paul,  de  Castr.  en  la  1.  ult.  C.  , in  qttib.  caus. 
in  integr.  rest  non  est  necess.  y Alex.  cons.  55. 
vol.  5.  * 

. (32)  Nótese  estoy  añádase  la  cit.  1.  2:  no 
bastarán,  pues,  nuevas  pruebas,  sino  que  es 
menester  que  se  aduzcan  nuevas  razones  que 
no  fueron  alegadas  , ó que  resulten  de  hechos 
que  hau  sobrevenido,  Oíos,  y Salic.  en  d.  1.: 
no  se  opoudrá  á esto  el  cap.  20  del  Ordeuam. 
de  Madrid,  que.  deniega  la  restitución  para 
oponer  nuevas  escepciones  ; no  se  opondrá  di- 
go, siempre  qué  ellas  nazcan  de  una  causa  nue- 
va , según  esta  1. , la  cit-  1.  2.  C.  si  scep.  in 
integ.  restit.  , cap.  Pastoralis.  , de.  except.  y 
Bald.  en  el  cap.  1,  de  milit.  vasall.  c/ui  conlum. 
est  , col.  5.  ; mayormente  , si  la  lesión  -fuese 
enorme,  Bald.  lug.  cit. — * Véase  la  adíe,  á la 
glos.  8.  de  este  tit. 

(33)  Coucuerda  con  la  1.  nlt.  C.  si  ach.  libert. 

(34)  Véanse  los  casos  que  puse  en  la  1.4.  tit. 
5.  Part.  '3. 

(35)  Nótense  estas  palabras  y lasque  sigueu, 
para  la  inteligencia  y como  declarativas  de  la 
í.  ult.  C.  de  in  integ.  restit.  , de  la  que  esta  se 
ha  tomado.  Los  DD.  entienden  de  otra  suerte 
ia  cit.  1.  ult. 

(36)  Añad.  1.  2.  de  éste  tit. 

(37)  Concuerda  con  la  1.  1.  C.  si  min.  ab 
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deue  ser  delante  los  (d)  acreedores  ( 38)  de 
la  heredad,  que  sepan  cual  es  la  razón  , por 
que  la  desampara.  E estonce  el  Juez  , si  en- 
tendiere que  es  daño  del  moco  en  tenoi  la 
heredad,  deuele  otorgar  que.  la  pueda  desam- 
parar, e tornar  en  el  estado  en  que  eia  de  pn- 
mero,  poniendo  en  recabdo  (39;  primeramen- 
te todas  fas  cosas  , que  pertenesciessen  a Ja 
heredad- 
la'!’' Ante  quien  puede  el  menor  demandar 
la  entrega,  e (piando  , e en  que  manera  deue 


Delante  del  Jndgadur  ordinario  iO  del 
lugar  deue  demandar  el  menor  restitución  e 
entrega  de  los  daños,  e de  ios  menoscabos  que 
ouiesse  rescebido  en  sus  cosas,  por  plevto  que 
quiesse  fecho  a daño  de  si  , o por  alguna  de 
las  razones  sobredichas  , que  diximos  en  las 
leves  ante  dcsla.  E el  Juez  deue  llamar  ante 
si  (4 1 1 la  otra  parte  , a quien  f'azen  la  de- 


(ti) los  Iterad í» ros  de* 
Esc.  3. — los  sciloriis  de* 


l.i  T ‘C  r, t — ¡os  ljc.]Jcjores  de  ].t  Xol. 
la  Atad. 


hccred.  se  ahstin.  ; v.  Jas.  en  la  Sum.  d.  tit.  : 
segun  el  cit.  I).  , debe  atenderse  en  este  caso, 
no  solo  á si  la  herencia  es  ó no  gravosa  al  me- 
nor , sí  que  también  al  perjuicio  que  podria  sen- 
tir, a consecuencia  de  los  litigios  en  que  pu- 
diera verse  envuelto  , 1.  6.  D.  de  min.  ; debe 
atenderse  también  á si  la  herencia  se  compone 
en  particular  de  cosas  sujetas  á perderse  ó de- 
teriorarse, 1.  11.  §.  5.  I).  de  min.  Podrá  pe- 
dir esta  restitución  el  menor  , aunque  hubiese 
adido  con  beneficio  de  inventario  , Salic.  en  d. 
1.  1.  al  fin  y en  la  aulb.  si  omnes  al  fin.  En 
todo  caso  pues  el  menor  deberá  probar  que  la 
adición  le  ha  sido  perjudicial  , como  resul- 
ta de  exigirse  por  nuestra  ley  la  citación  de 
los  acreedores  (argumento  de  que  también  se 
vale  Paul,  de  Castr.  en  la  cit.  antli.  si  ornnesp 
y mas  claramente  de  aquellas  palabras,  si  en- 
tendiere que  es  daño  del  mozo  : aprueba  de 
consiguiente  nuestra  ley  la  opinión  de  Jacob, 
de  Aret,  y Odofr.  , desechando  la  de  Guid.  , 
de  las  que  se  ocupa  Aíber.  en  la  cit.  auth.-r- 
*Puede  también  el  menor  pedirla  restitución 
contra  la  repudiación  de  la  herencia  si  después 
viere  que  era  lucrosa  ,11.  18.  y 20.  tit.  6.  de 
esta  Part.  Las  citadas  leyes  le  conceden  en  tér- 
minos generales  dicho  recurso.  Las  romanas  dis- 
tinguen entro  el  srnis  fueres  y el  estraño  , y 
respecto  de  este  entre  el  caso  que  la  cosa  es- 
tuviere íntegra  y el  supuesto  de  hallarse  ena- 
genados  en  todo  ó en  parte  los  bienes  he- 
reditarios, liquidadas  y pagadas  las  deudas  etc. ; 
Véanse  las  11.  ult.  C.  de  repui,.  vel  ubsL  ha-red. 
y 22  y 24.  §.  2.  D.  de  minar. 

(38)  Concuerda  con  la  cit.  auth.  si  omnes  ; 
véanse  allí  la  Glos.  y DD.  acerca  de  si  debe- 
rán ser  citados  los  legatorios  : aííad.  1.  29.  §. 
ult.  D.  de  min.  y véase  allí  en  particular  Pañi, 
de  Castr.  , donde  trata  dé  ia  forma  de  la  cita- 
c*ou  , asi  de  los  presentes,  como  de  los  au- 
sentes , y de  si  bastará  ó no  que  sean  empla- 
zados por  edictos. 

(39)  Aííad.  d.  auth.  si  omnes  y la  nov.  de 
tome  veriva  , por  la  que  se  ve  que  al  menor 
no  e compete  la  restitución  , respecto  de  lo 
que  pereció  por  su  imbecilidad.  Téngase  pre- 


■ sente  este  .caso  de  nuestra  ley  , en  que  el  Juez 
puede  de  oficio  poner  en  salvo  las  cosas  here- 
ditarias. 

(40)  Entiéndase  del  juez  que  es  competente 
respecto  del  reo,  1.  2,  ub.  ct  ap.  quem.  Em- 
pero , podrá  pedirse  la  restitución  respecto  de 
un  contrato,  en  el  lugar  donde  este  se  cele- 
bró, si  allí  se  hallare  el  convenido?  Bald.  de 
acuerdo  con  Guill.  de  Cogn.  dice  en  la  cit  1. 
2.  , que  si  bien  cuando  se  trata  de  llevar  á efec- 
to una  convención,  se  reputa  fuero  competente 
el  lugar  donde  se  celebró,  no  se  consid'era  tal 
para  promover  la  rescisión;  y asi  también  opi- 
na Paul,  de  Castr.  en  dicho  lugar.  Adviértase 
que  el  conocimiento  de  la  restitución  por  en- 
tero puede  ser  delegado  por  el  príncipe , y tam- 
bién por  ei  juez  ordinario:  ademas,  el  mismo 
recurso  puede  intentarse  ante  el  delegado  para 
la  universalidad  de  las  causas  y ante  el  que  lo 
fuere  para  las  de  cierta  ciase,  por  ej.  , para 
ciertos  contratos,  si  de  la  celebración  de  algu- 
no de  ellos  resultó  perjudicado  el  menor  ; en- 
tonces la  facultad  de  conocer  déla  restitución 
viene  comprendida  como  incidencia  en  la  fa- 
cultad de  conocer  del  contrato,  v.  1.  ult.  C. 
ub.  el  ap.  quem  y allí  Paul,  de  Castr.  y el  cap, 
suscítala  , de  in  inleg.  rest.  Empero  no  podrán 
conocer  de  este  recurso  los  jueces  que  tienen 
jurisdicción  sin  territorio  d.  1.  ult.  y allí  Paul, 
de  Castr.  , quien  deduce  de  aqui  que  no  cor- 
responde semejan  le  conocimiento  á los  recto-  , 
res  de  las  universidades.  En  igual  caso  se  en- 
cuentran los  que  tienen  jurisdicción  sin  admi- 
nistración, esto  es,  aquellos  que  solo  pueden 
conocer  mediante  el  consentimiento  de  las  par- 
tes , tales  son  los  jueces  cartularios  y los  no- 
tarios que  tienen  en  sus  privilegios  conce  na 
semejante  jurisdicción.  Glos.  en  d.  1.  u.t.  am- 

poco  podrá  pedirse  la  restitución  ante  e juez 

árbitro,  d.  1.  ult.;  donde  trata  la  Glos.  de  si 
podrá  ser  objeto  de  compromiso  el  punto  de 
la  restitución,  y concluye  afirmativamente  ; liá- 
banse con  ella  de  acuerdo  Sabe,  y llart.  , em- 
pero Bald.  opina  en  contrario. 

(41)  Coufcuerda  con  la  1.  2.  tit.  25.  Part.  3.; 
véase  lo  que  allí  dije.  — * Pero  ¿contra  quién 
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manda,  e si  fallare  que  el  pleyto,  o la  conos- 
cencia '(42) , o el  juyzio  (sobre  que  demanda 
la  entrega)  que  fue  lecha  a daño  del  menor, 
deuel  tornar  eu  aquel  estado  en  que  era  anle; 
de  manera  , que  rada  una  de  las  parles  (43) 
aya  en  saino  su  derecho  , assi  como  lo  auia 
primeramente.  E esta  restitución  puede  de- 
mandar en  lodo  pleyto,  o conoscencia,  que  el 
ouiesse  fecho  a daño  de  si,  o su  guardador, 
o su  abogado.  E lal  demanda  como  esta  pue- 
de facer  el  menor  en  lodo  el  tiempo  fasta  que 
sea  de  edad  cumplida  de  veynte  e cinco  años; 
e aun  en  cuatro  años  (44)  después  desso:  e 
non  solamente  puede  el  menor  fazer  demanda 

puede  dirigir  esta  demanda  el  menor?  Conlra 
aquel  coñ-quien  hubiese  contratado  , transigi- 
do , etc.  aunque  sea  otro  menor  ; á no  ser  que 
la  restitución  no  pudiese  verificarse  sin  que 
este  “último  saliese  perjudicado,  L.  1 . C.  si  ad- 
rers.  fisc.  v 1.  11.  §•  tí.  D.  de  minar. ; escep- 
túanse  los  padres , contra  los  cuales  el  hijo  no 
puede  intentar  de  i rauda  de  restitución,  1.  2.  C. 
qui  et  adrerk.  quos.  Podrá  también  instituirse 
la  acción  de  que  se  trata  contra  un  tercero  po- 
seedor , si  al  menor  le  interesa  recobrar  su  co- 
sa, y no  le  basta  la  indemnización  : también  en 
et  caso  de  ser  insolvente  el  que  cor  tiritó  con 
el  mismo  menor  , ó bien  si  dicho  poseedor  no 
ignoraba  la  procedencia  de  la  cosa  , l.  13.  §.l. 
y 11.  14.  y 13.  D.  de  mi  ñor. 

(42)  Añad.  1.  6:  §.  5.  D.  de  confes.  y v.  1.  4. 
de  este  ti  t.  • 

(43)  Axlad.  1.  2.  tit.  25.  Part.  3.-  y lo  que 
allí  dije. — -*  No  siempre  será  posible  volver  las 
cosas  al  estado  anterior  al  • acto  de  que  salió 
perjudicado  el  menor.  Supóngase  que- recibió 
cierta  cantidad  prestada  y que  en  todo  ó en 
parte  la  gastó  inpi mluctivamente  ; ó que  ven- 
dió una  finca,  y que  desapareció  en  sus  manos 
el  precio  sin  provecho  para  su  patrimonio  : en 
estos  y otros  casos  parecidos,  es  evidente  que  la 
restitución  no  puede  efectuarse  indistintamen- 
te en  los  términos  de  nuestra  ley.  En  el  dere- 
cho romano  bailarnos  el  mismo  principio,  pero 
á continuación  aparecen  varias  decisiones  que 
lo  esplican  y modifican.  Eu  ellas  predomina  la 
idea  de  dejar  indemne  al  menor,  aunque  sea., 
en  perjuicio  de  aquel  contra  el  cual  pide  ser 
restituido  ; si  fijen  se  distingue  entre  actos  y 
actos  de  las  que  puede  provenir  la  lesión  , y se 
concede  fiastante  latitud  al  arbitrio  del  magis- 
trado ; véause  principalmente  las  11.  24.  §.  4., 
27.  §.  1.,  40.  §.  1.  , 30.  D.  de  minor.  , l i. 
C.  d.  -tit.  y 1.  1.  C.  de  r'eput.  quee  ín  jud , 

Sofirc  los  efectos  de  la  restitución  respecto  de 
los  fiadores  del  menor,  véase  la  i.  4.  tit.  12. 
PaTt.  5.  , junio  con  Jo  anotado  en  ella. 

(44)  Aüad.  1.  úít.  C.  de  temp.  in  integ.  restit. 


fasta  esto  tiempo,  mas  aun  sus.  herederos  (45)- 

i?  V 9.  Como  el  menor  puede  demandar  en- 
trega de  las  cosas  que  perdlesse  por  tiempo. 

Prescriplio  en  latín,  tanto  quiere  dezir.en 
romance,  como  ganancia  que  faze  orne  de  al- 
guna cosa  por  tiempo,  E coino.quier  que  de 
lal  i’azon  corno  esta  fallíamos  cumplidamente 
en  la  tercera  Partida  deste  libro  ,,eu  las  leyes 
que  lahlan'en  esla  razón.  Pero  dezimos,  que 
las  ganancias  que  se  fazen  por  tiempo  de  veyu- 
te  años,  o tiende,  ayuso,  que  non  corre  (46) 
ninguno  destos  tiempos  conlra  los  que  son 

Si  la  lesión  es  enormísima , se  conceden  30 
anos  á la  iglesia  , al  fisco  y al  estado,  según  la 
1.  di t.  de  este  tit.  y la  Glos.  en  el  tit.  t.  de  in 
integr.  rest.it fifi.  6.  : afiora  fiien,  en  igual  caso 
¿se  concederá  “el  mismo  término  al  menor?  Pa- 
rece que  nó,  atendido  que  nuestra  ley  fija  el 
cuadrienio  sin  distinguir  , lo  que  bnfiiera  fie- 
efio,  cual  en  la  cit.  1.  últ.  , si  fiufiiese  querido 
que  el  menor  tuviera  mayor  plazo  eu  el  caso 
de  ser  enormísima  la  lesión  : á mas  de  que  no 
hay  paridad  entre  la  iglesia  y el  menor,  dado 
que  á este  no  le  corre  el  cuadrienio , desde  el 
diadela  lesión  , sino  desde  el  momento  en  que 
llega  á la  mayor  edad.,  según  esta  ley  y la  cit. 
1.  últ.  Empero  óbstauos  el  que  d la  iglesia  y al 
estado  se  les  concédela  restitución, porque  gozan 
de  los  derechos  de  losmrnores,  cap.l.  y cap. 
ciudi/is , de  in  integ.  restit.  y 1.  4.  C.  quib.  ex 
caus.  mnj.  ; de  la  que  infiere  la  Glos.  eu  el 
cit.  cap.  1.  , que  ni  aun  á la  iglesia  defie  con- 
cedérsele la  restitución  pasados  los  cuatro  años: 
á esto  se  agrega  que  la  razón  de  la  ley,  ésto 
es,  la  consideración  que  merece  el  que  fia  su- 
frido un  enorme  daño  , milita  en  el  menor  lo 
mismo  que  en  la  iglesia.  Esto  parece  ser  lomas 
equitativo  , con  tal  que  los  treinta  años  se  cuen- 
ten desde  el  día  de  la  lesión,  á tenor  de  la  ci- 
tada 1.  últ.  Vienen  en  apoyo  de  esla  segunda 
opinión  la  .1.  úít.  pr.  C.  de  ind.  \’id.  toll. , lo 
que  Bald.  en  fuerza  de  la  misma  ley  dice  en  la 
1.  24.  C . fetin.  erase,,  col.  12.  y lo  anotado 
por  la  Gios.  y Juan  Audi-,  en  el  cap.  ctdnos- 
tram , de  reb.  Eccles.  non  aliar.  , donde  la  Glos. 
refiere  la  opinión  de  aquellos  que  decían  que 
también  por  el  oficio  del  juez  debía  socorrerse 
á los  que  hubiesen  salido  perjudicados  en  mas 
de  la  mitad  del  justo  precio. 

(4o)  Añad.  1.  2.  y casi  todo  el  tit.  C.  de  temp. 
in  integ.  restit.  y 1.  6.  D.  de  in  integ.  restit.  El 
beneficio  de  la  restitución  ¡ pasará  al  padre, 
cuando’suceda  á su  hijo  en  el  peculio?  V.  Glos. 
y Bart.  en  la  1.  17.  D.  de  cusir,  pee.  Adviér- 
tase que  el  privilegio  que  compete  al.  pupilo 
en  calidad  de  tal , no  pasa  á sus  herederos,  v. 
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menores  de  veynte  e cinco  años,  mn  contra  sus 
cosas,  nin  les  cmpesce  en  ninguna  manera, 
para  perder  alguna  cosa  de  lo  suyo  por  tal 


razón  E esto  se  deue  entender  , quando  los 
tiempos  de  tales  prescripciones  comienzan  a 
correr  contra  los  menores,  seyendo  ellos  ñas- 


1.  42.  D,  de  admin.  tut.  y ahi 

(46)  Aliad  1.  últ.  C.  in  quib.  cas.  m integ. 
resñt.  non  est  nec.ess.  , 1.  45.  D.  de  min.  1.  48. 
pr.  D.  de  acquir.  rer.  dom.  y 1-  3.  G.  quib. 
objic.  long.  temp.  pra.sc.ript.  De  aquí  se  sigue 
que  no  caerá  en  comiso  la  cosa  del  menor, 
aunque  baja  dejado  pasar  el  tiempo  prescrito 
para  el  pago  del  censo',  pues  que  ese  termino 
no  corre  contra  aquel  , según  esta  ley  y la  cit. 
1,  últ. , v.  Glos.  y Juan  de  Pial,  en  ei  tit,  C. 
de  futid,  patrirn.  , 1.  23-  C.  de  ad  nun.  tut . y 
allí  Cyn.  y Salió.  ,y  Alex.  coas.  31.  vol.  5. 

I)e  la  disposición  de  esta  ley  esceptuarémos 
en  primer  tugar  las  prescripciones  convencio- 
nales que  proceden  de  contrato  celebrado  por 
el  antecesor  del  menor,  ya  se  hubiesen  incoa- 
do durante  la  vida  de  aquel  , ya  posteriormen- 
te, 1.  38.  D . de  min.,  1.  7.  C.  de  restit.  mil.  y 
la  generalidad  de  los  DD.  en  d.  1.  últ.  : entién- 
dase lo  dicho  en  el  supuesto  que  no  hubiese 
intervenido  ningún  hecho  de  parte  del  menor, 
y sí  solo  la  mora  , 1.  40. '5-  D.  de  oerb.  oblig. 

y 1.  2.  C.  si,  a di>.  vetul.  pign.  Dio  obstante  dice 
Alber.  en  la  cit.  1.  últ.  col.  4.  que  aun. en  este 
caso  se  concederá  la  restitución  subsidiariamen- 
te , arg.  1.  13,  al  fin  C.  de  jad.  , 1.  23.  D.  de 
min.  y nov.  1.  cap.  4.  §.  1.  ; empero  los  de- 
mas DD.  son  de  parecer  distinto.  En  segun- 
do 1 ligar  esceptuarémos  las  prescripciones  que 
emanan  de  disposición  testamentaria  ; estas  cor- 
len contra  el  menor  , si  bien  $e  le  concede  la 
restitución  , 1.  3.  §.  8.  D.  de  min.  y v.  Bald. 
en  la  1.  5.  C.  de  repud.  hcered.  Podra  también 
el  menor  alcanzar  la  restitución  , respecto  de 
la 'prescripción  convencional,  nacida  del  con- 
trato celebrado  por  el  difunto  , fundado  en  ia 
ignorancia  del  pacto,  en  virtud  de.  la  cláusula 
general,  si  qua  mihi  , etc.  Bart.  en  d.  1.  38. 
oppos.  2.  y Franc.  Balb.  en  el  tratado  denlas 
prescripciones,  fol.  64,  col.  1.  \et\s.  2.  limita. 
En  tercer  lugar  se  esceptúan  las  piescripcioncs 
judiciales:  cu  efecto , el  menor  no  puede  ser 
restituido  por  el  transcurso  del  tiempo  marca- 
do para  la  duración  de  !n  instancia,  á no  ser 
subsidiariamente  , esto  es  , en  el  caso  que  el  .tu- 
tor ó curador  sea  insolvente.  Corre  también 
contra  el  menor  el  tiempo  concedido  para  ape- 
lar y el  que  se  baila  fijado  para  seguir  la  ape- 
lación ; si  bien  en  este  caso  se  le  concede  la 
restitución  , aun  cuando  no  sea  insolvente  el  tu- 
tor 6 curador,  arg.  U.  1.  y 2.  C.  si  scep.  in  in- 
teS-  restit,  postal.  , y allí  Bart.  , Bald.  en  d.  1. 
y in  la  cit.  1.  ult.  y Fran.  Balb.  lugar  arriba 
atado  , vers.  pnedicta  conclusio  y Aug.  en  d. 
1.  ult.  Corre  también  contra  el  menor  el  tiem- 


po prescrito  para  la  confección  del  inventario, 
quedándole  empero  salvo  el  beneficio  de  la  res- 
titución , d.  nov.  1.  cap.  4.  §.  \.  , y véaselo 
que  sobre  este  §.  dice  Bald.  en  la  1.  *1 9.  C.  de 
jur.  de/ib.  col.  3.  E.seeptúase  también  el  caso 
de  la  auth.  si  tumor  C.  de  temp.  in  itileg.  restit., 
y l;‘  prescripción  de  la  demanda  de  ia  bono- 
rum  possessio , Bart.  en  d.  I.  ult.,  col.  u|t. 
Ademas,  tampoco  será  aplicable  nuestra  ley 
respecto  del  año  prefijado  para  pedir  la  inves- 
tidura ; corre  este  término  contra  el  adulto  ' 
quedándole  salva  la  restitución,  de  prohib.  feud. 
alien,  per  Frecler.  §.  1.  vers.  pratterca  st  quis, 
junto  con  la  Glos.  y Fram  Balb.  en  dicho  Tra- 
tado fol.  65.  col.  1.  : trata  también  allí  este  D. 
de  la  prescripción  que  emana  de  algún  estatu- 
to , y en  la  col.  2.  cita  á Claud.  Aquens.  éu  la 
1.  5.  D.  de  usuc.  col.  últ.  , el  cual  dice  que  la 
opinión  general  es  que  semejante  prescripción 
corre  contra  el  adulto  , quedando  en  suspenso 
durante  la  edad  pupilar,  arg.  d.  vers,  prcete - 
rea  si  qüis  , lo  (pie  parece  debe  entenderse, 
tanto  si  se  tratado  daño,  como  de  lucro,  según 
Bald.,  An«*.  y Paul,  de  Castr.  en  d.  1.  últ.  Sin 
embargo  , lo  dicho  acerca  la  prescripción  que 
emana  de  estatuto,  no  será  aplicable,  cuando 
ella  se  subrogue  en  lugar  de  la  prescripción 
legal  , de  cuya  naturaleza  se  reviste  entonces; 
véase  al  cit.  Claud.,  vers. fallí t ista  conclusio. 
Sobre  la  prescripción  dicha  véase  Bald.  en  la 
1.  6.  C.  ne  de  slat.  defmc.t .,  en  la  l.  3.  C.  quib. 
nonobj.  long.  temp.  pratscrip.  en  el  cap.  t , quo 
tempore  miles , col.  3.,  en  el  §.  porro  , qual. 
feud.  alien,  poss. , en  la  1.  9.  D.  de  just.  et  jur  , 
col.  10.  v en  la  1.  7.  C.  de  pratscrip/.  30.  vel 
40.  ann.  , coi.  1.  Sobre  la  prescripción  del  de- 
recho de  retraer'  que  compele  á los  parientes, 
véanse  Alber.  e'n  d.  1.  últ.  col.  2.  y Aid),  en 
el  cap.  Constituías,  de  in  integr.  restit .,  col.  3., 
quienes  opinan  que  corre  contra  el  menor,  que- 
dándole salva  la  restitución  ; empero  la  1.  /.  út- 
7.  lih.  5.  del  Ordenam.  Real  se  ia  deniega. 
En  cuanto  al  bienio  ó trienio  pasado  el  cual  la 
cosa  enfiténtic.a  cae  en  comiso,,  opina  la  Glos. 
en  la  l.  23.  C.  de  admin.  tut . , qnC  110  c,ori  j” 
rá  contra  el  menor;  empero  Alber,  siguiendo 
á Hubiere  en  d.  1.  últ.,  col.  3.,  opma  lo  con- 
trario. Por  lo  que  mira  al  menor  que  alcanzó 
la  venia  de  edad  „ distingo6  Albei.  en  a . 

C.  de  tempor.  in  mteg.  restit.  , vers.  qiucnt 
Hubertus  ; si  la  cosa  , dice  , no  podía  enhenar- 
se sin  el  decreto  del  mag.strado  , de  derecho 
no  corre  , porque  á semejantes  cosas  no  alcan- 
za dicha  vénia  ; si  la  cosa  era  tal  que  no  exi- 
giese aquella  circunstancia  , y la  prescripción 


ciclos.  Mas  si  ante  que  ellos  nasciessen  (47), 
o fuesen  eslablescidos  por  herederos  de  otros, 
ouiessen  comentado  a correr  (48)  contra  aque- 
llos a quien  los  menores  beredassen,  estonce» 
bien  correrían  contra  ellos,  empescei'les  jan. 
Pero  podrían  demandar  restitución  (49)  del 

tuvo  principio  antes  de  haberse  alcanzado  la 
venia  de  edad  y.  notilicádoSe  al  juez,  tampoco 
correrá  la  prescripción  , porque  aun  se  consi- 
dera corno  menor  , segim  las  11.  1.  y 2.  C.  de 
i n's  qui  ven.  setal.  , impelí'.  : fuera  de  esto  , la 
prescripción  tiene  lugar ; y sin  que  reste  el  be- 
neficio de  la  restitución  , porque  el  menor  se 
considera  como  mayor  de  edad.  Adviértase  tam- 
bién que  en  los  casos  en  que  por  derecho  an- 
tiguo corría  contra  el  menor  la  prescripción, 
aunque  fuese  legal,  denegándose  al  mismo  tiem- 
po la  restitución  por  entero,  correrá  también 
ahora  : pero  difícil  es  bailar  semejantes  casos: 
véase  Paul,  de  Gaste,  en  d.  i.  ult.  , el  cual  apli- 
ca lo  dicho  á las  acciones  pretorias  que  duran 
mi  año  ó menos  , cual  la  redhibilona  y la  s/uanli 
minoría  ; véase  también  Franc.  llaib.  en  dicho 
tratado,  fol.  64.,  col.  3.  ' 

(47)  Aunque  estuviesen  ya  concebidos,  1. 
45.  D.  de  min. 

(48)  Aprueba  la  opinión  de  Az.  en  la  suma 

C.  in  quib.  caus ..  in  integr.  restit.  non  cst  ne- 
ceas. , opinión  que  es  la  general.  Hubert.,  Ai- 
bert.,  Papiens.  y Jac.  de  Aren,  creían  que  la 
prescripción  de  10.  ó 20.  años  no  corría  con- 
tra el  menor,  hubiese  ó no  comenzado  con- 
tra el  antecesor  del  mismo  ; asi  entendían  la 
cit.  1.  ult.  , fundados  en  la  1.  ult.  al  fin  C.  si 
maj.  fact.  alien,  sin.  dr.cr.  ral.  hab.  : y esta 
interpretación  dice  ser  la  mas  acertada  Albor, 
en  la  cit.  1.  ult.  coi.  2.  añadiendo  que  con 
arreglo  á ella  obtuvo  un  tullo  de  jueces  muy 
entendidos. 

(49)  Añad.  !.  ult.  C.  si.  ad\>.  usuc.  y 1.  45. 

D.  /le  min. 

(50)  Contra  el  impúber  no  corre  la  pres- 
cripción , I.  48.  D.  de  acquir . rer.  dani.  y l. 
3.  G.  de  prcescript.  30.  vel  40.  ann.  y allí  la 
Oíos. 

(51)  Aprueba  la  opinión  de  Az.  y Joann.  que 
puede  verse  en  la  glos.'  ult.  á d.  i.  ult.  , Opi- 
nión que  es  la  general.  Reconocen  no  obstante 
los  DI),  que  si  la  prescripción  empozó  á cor- 
rer contra  el  menor  , es  incontestable  el  pa- 
recer de  Alber.  que  puede  verse  en  d.  glos.  ; 
pues  que  , uo  pudiendo  completarse  la  pres- 
cripción hasta  mucho  despees  de  haber  trans- 
currido el  cuadrienio  legal  , no  cabe  la  resti- 
tución , 1.  ult.  C.  de  lemp.  in  integr.  restit.  ; 
asi  discurre  Alber.  eu  d.  1.  ult.  G.  in  quib. 
caus.  , col.  4.  y en  la  1.  ult'.  vers.  demtó  quie- 
ro , C.  de  temp.  in  integr.  restit. ; v.  Ang.  eu 


tiempo,  que  contra  ellos  fuesse  corrido  mien- 
tra que  eran  menores.  Mas  las  prescripciones 
que  son  de  treinta  años  , o donde  arriba, 
empecen  a los  que  son  me/tores  de  vejnte  e 
cinco  años  , e mayores-  de  catorce  años  (50), 
e corren  conlra  ellos  ; como  quier  que  pue- 

d.  1.  ult.  in  quib.  caus, , col.  1.  Empero  Odofr. 
citado  por  Alber.  en  d.  1.  dice  , que-  aun  cuau- 
do  la  prescripción  se  complete  eu  la  rpavor 
edad  tendrá  lugar  la  restitución,  porque  con- 
sumándose la  lesión  eu  la  mayor  edad  , el  cua- 
drienio empieza  á correr  desde  el  momento  en 
que  esta  se  verificó  , arg.  1,  1.  §.  2.  D.  quand. 
a.ct.  de pecul.  est  anual.  Que  el  cuadrienio  em- 
pieza desde  que  la  prescripción  se  cumple.,  lo 
sostienen  Rart.  y la  generalidad  de  los  DD.  en 
d.  1.  ult.  G.  de  temp.  in  integr.  restit.  , en  el 
supuesto  que  el  tiempo  desde  el  cual  tuvo 
origen  la  lesión  no  fuese  menor  que  el  mismo 
cuadrienio;  siendo  menor,  no ‘conceden  mas 
que  ese  mismo  tiempo  para  pedir,  la  restitu- 
ción ; v.  Rart. , Raid.  , Ang.  y Salic.  en  d.  1. 
ult.  C.  de  temp.  in  integr.  restit.  y Franc. 
Balb.  en  el  tratado  de  las  prescripciones,  fol. 
63.  , col.  2.  , vers.  2.  No  obstante  , la  Iglesia- 
tiene  siempre  el  cuadrienio  íntegro,  Ctemen- 
liu.  1.  de  in  integr.  restit.  ; la  Glos.  allí  quiere 
estender  esto  á los  particulares  ; empero  la  iu- 
dieada  opinión  de  los  legistas  es  la  general  ; 
si  bien  la  I.  ult.  de  este  til.'  parece  conformar- 
se con  d.  glos.  En  conclusión  , la  restitución 
tendrá  tambieu  lugar,  como  queda  dicho , aun- 
que la  prescripción  se  baya  completado  des- 
pués de  la  menor  edad;  lo  que  debe  limitarse 
al  caso  que  no  hubiese  transcurrido  el  cua- 
drienio legal  : en  efecto,  si  pasado  ese  térmi- 
no , desaparece,  el  derecho  nacido  en  la  menor 
edad  , para  pedir  la  restitución  ; con  may'or 
motivo  no  tendrá  lugar  recurso  alguno  de  es- 
ta naturaleza  que  debiera  nacer  entonces  , Rart. 
en  d.  1.  ult.  C.  de  temp.  in  integr.  restit.  y sí- 
guele allí  Bald.  calificando  de  notable  Ja  deci- 
sión.— *Ann  cuando  fuese,  cierto  que  tenia 
lugar  la  restitución  por  la  prescripción  com- 
pletada dentro  el  cuadrienio  legal  , lo  que  no 
creemos,  tampoco  podría  recibir  aplicación 
nuestra  ley  por  lo  que  mira  á las  prescripcio- 
nes de  treinta  años  que  no  comenzaron  contra 
el  antecesor  del  huérfano  : aunque  se  ponga 
el  caso  en  que  luego  de  concebido . este  taller- 
ciera  el  padre,  y que  poco  después  la  pres- 
cripción principiara  ; aun  en  este  caso  , digo, 
la  prescripción  uo  se  completaba  hasta  tres 
meses  después  de  cumplido  el  cuadrienio.  He- 
mos dicho  que  no  conveníamos  eu  que  cupie- 
se la  restitución  por  prescripción  que  se  com- 
pletó dentro  el  cuadrienio , y lo  afirmamos 
luudados  en  la  uaturaleza  general  de  este  re- 
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den  demandar  ai  Juez  restitución  (51).  que  I*RW  *«•  Como  ha  Eglesias  , e los  Reyes , c 
non  pierdan  ninguna  cosa,  por  todo  el  los  Consejos,  pueden  demandar  restitución,  por 
tiempo  que  fueron  de  menor  edad,  e han  de-  aquellas  mismas  razones  que  los  menores. 
mas  q ua Iro  años  (52) , según  que  es  sobre?  - 

cjjcho  ' Porque  los  bienes  de  las  Eglesias  (53'' 

e de  los  Beyes  (54)  , e de  los  Consejos ' 


curso,  y particularmente  en  la  I.  3.  de  este 
t¡t.  , la  que  e.vige  que  se  pruebe  haberse  es- 
perirnentado  el  daño  antes  de  los  25.  años  : en 
efecto  , corno  una  simple  demanda,  puede  in- 
terrumpir la  prescripción  , no  ocasiona  perdi- 
da ó perjuicio  basta  el  momento  en  que  se 
completa. 

(52)  Véase  la  glos.  anterior,  acerca  el  mo- 
mento en  que  empiezan  a correr  estos  cuatro 
años.  Ese  término  es  útil  desde  el  principio, 
de  consiguiente  parece  que  no  debe  correr 
contra  el  ignorante  , Bal  ti.  en  la  1.  3.  C.  si  ex 
Jais,  instrum.  , Jas.  en  el  §•  rursüs , Instit.  de 
ad.  , col.  16,  , Frane.  Balb.  , en  d tratado  de 
las  prescripciones  , fol.  36.  , col.  3.  y Aiex. 
cons.  63.  , col.  4.  , voi.  4. 

(53)  La  iglesia  se  compara  al  estado  ; publi- 
cuni  jas  di  sacris  , in  sacerdotibus  , in  magis - 
tratibus  consistí/. , 1.1.  D.  de  just.  el.  jur asi  es 
que  goza  siempre  de  los  derechos  de  los  me- 
nores al  electo  de  quedar  indemne,  cap.  1.  y 
cap.  audilis  , de  in  integr.  reslit.  y el  JEiostieus. 
en  la  surn.  de  reslit.  in  inlegr.  , vers.  cui.  Ad- 
viértase que  asi  la  restitución  respecto  de  un 
contrato  , como  la  nulidad  del  mismo  puede 
reclamarlas  ante  el  juez  eclesiástico  , cap.  ad 
nostram  , de  reb.  Recles,  non  alien,  y allí  Abb, 
En  cuanto  á si  el  eclesiástico  podrá  pedir  la 
restitución  por  lo  que  concierne,  á su  benefi- 
cio ó dignidad  , véase  Abb.  en  el  qap,  pro  il- 
lorurn , de  prcebend.  , ult.  notab.  , donde  cita  la 
opinión  de  Juan  Audr.  en  el  cap.  veniens  , de 
transad. , el  cual  dice  que  si  el  eclesiástico 
contrató  y la  obligación  es  puramente  perso- 
nal , no  le  corresponde  la  restitución  , á no 
ser  que  en  último  resultado  viniese  á salir  per- 
judicada la  iglesia ; y alega  también  la  glos.  2. 
en  la  Clement.  I.  , de  in  integr.  reslit . , don- 
de se  dice  que  mientras  la  iglesia  no  sufra  per- 
juicio , no  cabe  la  restitución  , jvor  inas  que 
salga  perjudicada  una  persona  eclesiástica.  Po- 
drá jmes  un  cabildo  pedir  la  restitución  por 
entero,  según  Inoc.  en  el  cap.vtt«,  de  prce- 
bend. ) cuando  saliere  perjudicada  la  corpora- 
ción , pero  no  , si  el  jjerjuicio  recayere  única- 
mente e»  los  individuos,  ó bien  eu  el  obisj>o, 
por  lo  que  mira  á los  derechos  que  comj>cten 
a su  persona,  seguu  la  cit.  glos.  y Abb.  en  el 
cap.  1.  de  ¡n  imegr.  restit.,  col.  penult.  De 
igual  beneficio  gozan  los  hospitales  y demas 
lugares  piadosos , según  Juan  Audr.  en  el  cap. 
2.  de  in  integr . restit. , lib.  6.  y en  el  caja,  re- 


quisisti , de  testan.  , 1.  6.  C.  de  sacros.  Eccles. 
y Abb.  en  d.  cap.  1 .col.  penult.  El  cit.  D.  ad- 
v nú  te  en  el  mismo  lugar  que  no  compete  se- 
mejante beneficio  á los  colegios  que  no  tienen 
el  carácter  de  piadosos  ; pero  sí,  dice  cor- 
responderá á las  universidades  literarias por- 
que ellas  se  componen  en  gran  parte  de  me- 
nores de  2 5.  años  : véase  el  misino  en  el  cap. 
reí  atañí , el  1,  de  testa  fn.  , al  fin.  Los  hospi- 
tales privados  que  se  hubiesen  enófilo  sin  la 
■autorización  del  obispo  , no  gozan  de  los  pri- 
vilegios de  los  lugares  piadosos,  y por  consi- 
guiente no  les  compete  la  restitución,  ni  sus 
presidentes  tienen  los  privilegios  de  los  cléri- 
gos , ni  adquieren  semejantes  hospitales  las 
mandas  que  se  les  bagan,  sino  que  correspon- 
de al  obispo  la  distribución  de  las  mismas  cen- 
tre los. pobres,  Balcl.  en  la  autent.  hoc  juspor- 
rccturn  , C.  de  sacros.  Eccles.  y en  las  11.  32. 
y 49.  col.  12.  y 13.  C.  de  Episc.  e.t  cleric.  y 
Bocb,  en  el  tratado  de  jur.  patrón.  . fol.  18. 
y 19.,  y añacb,  Abb.  en  el  cap.  2.  de  consueta 
2.  notab. 


(54)  Nada  mas  regular  que  á los  príncipes 
les  competa  la  restitución  por  entero  , esto  es, 
á cada  uno  eu  sus  estados  , porque  ellos  re- 
presentan  el  imperio  universal  de  los  romanos, 
según  Balcl.  en  la  1.  3.  C.  ad  Trebell.  , donde 
dice,  que  Ja  república  universal  de  los  roma- 
nos está  en  el  Imperio,  y también  se  baila  re- 
presentada por  los  príncipes,  es  decir,  por 
cada  uno  en  cnanto  á su  reino  : ahora  bien, 
como  la  república  romana  gozaba  del  derecho 
ríe  restitución,  según  Ja  !.  4.  C.  ex  quila  caus. 
maj.  , y allí  lo  Glos.,  igual  derecho  deben  te- 
ner los  reyes.  Por  aquí  se  ve  que  se  equivocó 
Pedr.  citado  jror  Aiher.  en  d.  1.  4.  , cuando 
elijo  que  al  rey  de  Francia  no  le  competía  la 
restitución  dentro  de  su  reino  ; opinión  que 
sostuvo  también  Luc.  de  Peno,  en  la  b C. 
de  pnepos.  sacr.  cubic.  Lo  contrario  establece 
«apresamente  nuestra  lev,  y parece  dedil  cu  se 
de  la  1.  3.  C.  de  jur.  r'eipub. , « lo  que  allí  se 
establece  respecto  de  la  república  romana  , se 
entiende  del  emperador  > de  los  rev  es  qué  la 
representan,  como  llevo  dicho,  balcl.  en  la  1. 

1 . C.  * hevred.  vel-act.  cerní.,  distingue  entre 
los  arbitrios  eventuales  del  fisco  y las  rentas 

permanentes  y P^PeUm,  1 ,u,est™  1(7  fra 
aplicable  á estas  y á aquel, os,  ya  porque  ha- 
bla sin  distinción  , ya  porque  no  se  advierte 
razQD  de  diferencia  ; y hacen  al  propósito  la 


(55)  se  pierden,  o se  menoscaban,  por  culpa  de 
los  que  los  han  a procurar  ó por  engaño  de 
los  otros.  E porende  fue  establecido  antigua- 
mente, q ue- tales  bienes  ayon  aquel  preuillejo,  e 
aquella  mejoría,  que  han  las  cosas  de  los  me- 
nores de  veynte  e cinco  años.  Onde  , los  que 

1.  ult.  C.  (¡ni  dar.  lut.  pos*.  , la  1,  39.  §.  8.  D. 
de  leg.  i.  y el  tit.  C.  de  futid,  patrim.  , jun- 
to con  la  Glos.  eu  la  rubr.  ; y no  nos  parece 
que  hablara  acertadamente  Alber.  en  la  cit.  I. 
4.  , cuando  dijo  que  al  fisco  no  te  competía  ía 
restitución,  fundado  en  que  no  media  respec- 
to de  él  igual  motivo  que  en  la  república, 
atendido  que  la  república  de  los  romanos  es  la 
cabeza  que  dirige  ei  orbe  , y que  nías  fácil- 
mente que  el  fisco  puede  padecer  lesión , y 
porque  el  fisco  y la  república  no  son  una  mis- 
ma cosa  : no  advirtió  Alber.  que  desde  la  inau- 
guración del  imperio,  la  palabra  respublica 
equivalió  al  fisco  imperial  ú real , como  dice 
Bald.  , lugar  citado  , y también  Sabe.  , la  Glos. 
y Bart.  eu  d.  I.  4.  , y el  líltiino  en  la  rubr. 
C.  de  jar.  fisc.  espiíca  latamente  en  que  casos 
la  república  y el  fisco  son  una  misma  cosa. 
Hay  otra  especie  de  bienes  que  el  príncipe  po- 
see , no  en  calidad  de  tal,  sino  como  un  par- 
ticular cualquiera  , Ales.  , cons.  6.  vol.  4.  y 
1.  7.  C.  de  ed.  y allí  Cvn. ; respecto  de  seme- 
jantes bienes  , parece  que  no  le  competerá  al 
príncipe  la  restitución,  siendo  en  este  caso 
aplicable  la  opinión  de  Pedí'. , y este  es  el  pa- 
recer de  Lúe.  de  Penn.  , lug.  arriba  cit.,  don- 
de dice  , que  ai  rey  le  compete  la  restitución, 
no  por  razón  de  su  persona,  y sí  por  ser  el 
gefe  y administrador  del  estarlo,  y de  consi- 
guiente que  si  de  algún  contrato  especial  que 
no  interesa  al  público  , saliese  perjudicado  el 
ó su  cámara  , no  le  competerá  semejante  recur- 
so , arg.  1.  7.  §.  3.  D.  ad  leg.  Jal.  majes t.  y 
cap.  qui.  sincera,  dist.  4^-  Viene  en  apoyo 
de  lo  que  llevamos  dicho  lo  anotado  por  Ang. 
eu  la  uov.  lio.  cap.  3 §.  13.  ,•  col.  8.,' don- 
de dice  , fundado  en  el  mismo  texto  , que  el 
fisco  podrá  ser  restituido  cuando  no  hubiese 
hecho  inventario,  atendido  que  se  equipara  al 
meuor , arg.  1.  1.  C.  de  sentent.  advera,  fisc. 
lat.  reíracl.  ¿ Gozará  del  mismo  beneficio  iá 
consorte  del  rey  ? Suscita  esta  cuestiou  Luc.  ríe 
Penn.,  lug.  arriba  cit.,  y dice  haberse  pro- 
nunciado en  favor  de  la  reina  Di  Sandia,  viu- 
da del  ínclito  rey  Roberto,  la  que  halda  sa- 
lido perjudicada"  en  la  venta  del  castillo  del 
moute  A Iba  uo  ; empero  el  cit.  D.  concluye 
opinando  en  contrario. 

(35)  Aprueba  la  opinión  de  Az.  en  ta  sum. 
C.  si  adv.  usuc.  , al  fin  , con  la  Glos.  en  la  1. 
3.  C.  de  jur.  reipub.  , con  Guid.  de  Suza  , Ja- 
cob. de  Arel.  , Dyn.  , Hubert.  , Alber.  , Pa- 


han  en  poder  (56).  e en  guarda  , las  cosas  so* 
bredichas,  pueden  demandar  restitución  sobré 
cada  vna  dedas  , quando  se  menoscabasen  por 
tiempo,  o por  engaño,  o por  negligencia  de  otri. 
E esto  pueden  demandar  desde  el  din  que  reci- 
bieron el  engaño  , o el  menoscabo,  fasta  quatro 

piens.  , Odofr.  y otros  citados  por  Juan  An- 
dr.  en  las  adiciones  al  Specul.  , tit.  de  restit. 
in  integr. , §.  quis  auleni , col.  6.  y por  Alber. 
en  la  1.  4.  C.  ex  quib.  caus.  rnuj.  ; y reprueba 
la  de  la  Glos.,  Pedr.  y Cyn.  eD  d.  1.  4-  , Jnoc. 
en  el  cap.  1.  de  in  integr.  restit.  y el  Specul. 
eu  d.  §.  quis  autem  , col.  6.  , donde  dice  que 
á los  colegios  y gremios  no  alcanza  la  restitu- 
ción ; v.  Raid,  en  la  l.  1 . C.  et.  per  procur. 
Caus : restit.  Nuestra  ley  concede  la  restitución 
al  común  de  ciudades  ó villas  , lo  que  según 
Alber.  en  d,  1.  4.  , era  la  opinión  general  , y 
la  que  había  pasado  á la  práctica  , atendido 
que  son  muy  frecuentes  las  lesiones  en  la  ad- 
ministración de  las  cosas  comunales  , por  no 
estar  bajo  la  vigilancia  del  Ínteres  individual, 
y encargada  á veces  dicha  administración  á 
personas'de  mala  fe  ; sin  embargo,  cree  Albor, 
que  atendido  el  rigor  del  derecho , es  mas 
acertada  la  opinión  contraria.  Tengase  pues 
presente  nuestra  ley  de  Part. , la  que  está  de 
acuerdo  con  Bart.,  Bald.,  Safio,  y oíros  en  d, 
1.  4.  , quienes  concluyen  que  toda  ciudad,  vi- 
lla ó castillo  que  goza  del  privilegio  de  muni- 
cipalidad, goza  de  igual  privilegio  que  el  es- 
tado, y de  consiguiente  le  compete  ía  restitu- 
ción con  tal  que  se  componga  do  un  agregado 
de  vecinos,  cuyos  intereses  comunes  e.sten  á 
cargo  de  administradores,  quienes  los  rijan  co- 
mo comunes  y nó  en  calidad  de  propios;  sin 
que  importe  que  se  acorte  el  número  de  veci- 
nos, ó que  la  municipalidad  esté  sujeta  á un 
señor  ó al  príncipe  : esta  es  la  intención  de 
nuestra  ley.  Adviértase  que  hay  casos  en  que 
el  estado  goza  de  iguales  privilegios  que  el 
fisco,  que  eu  otros  es  mas  privilegiado  ei  pri- 
mero, y que  los  hay  en  fin,  en  que  lo  es  me- 
nos, v.  Juan  de  Plat..  en  la  1.  3.  ,C.  de  jur. 
reipub. 

(36)  Tenemos  aquí  que  el  sindico  de  una  mu- 
nicipalidad puede  pedir  la  restitución  , sin  ne- 
cesidad de  maiiclato  especial  ; añad.  Bald.  en 
la  1.  1.  G.  eliain  per  procur.  caus.  restit.  , y 
Juan  de  Plat.  en  la  l.  3.  C.  de  jur.  reipubt. 

(57)  Concuerda  con  el  cap.  1.  de  'in  inleg. 
restit. , lilj.  6. , con  la  Ciement.  1.  , d.  tit.,  con 
la  Glos. , Bart.  y PD.  en  d.  1.  4.  , con  la  1. 

3.  C.  de  jur.  reipub.  y allí  Juan  de  Plat.  De- 
dúcese de  aquí , que  la  Iglesia  podrá  ser  res- 
tituida respecto  de  la  prescripción,  dentro  de 
los  cuatro  anos  á contar  desde  et  día  en  que 
esta  se  completó  : esta  era  cuestión  dudosa  . co- 
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años/o7'i.  Pero  si  e!  menoscabo  fuesse  tan  gran-  ció  (08),  que  valia  alguna  de  las  cosas  sobredi- 
de,  que  montase  de  mas  de  la  meytad  del  pie-  chas  quefuesse  enajenado  (¿9),  estonce  bien 


mo  dice  Abb.  en  el  cap.  1-  de  pncscnp.  col. 
penult.  y ult.  y en  el  cap.  ex ' lutens  , de  m 
inte*,  restit.  col.  5.  ; véase  la  Glos  en  la  nov. 
131  cap  13.  : este  cuadrienio  es  al  principio 
útil  ' d.  cap.  i - , Abb.  lug.  arriba  cit.  , col.  ult. 
y Franc.  Balb.  en  su  tratado  de  las  prescrip- 
ciones, íbl.  43.  , col.  2.  Contra  el  lapso  de  es- 
te cuadrienio  no  cabe  ia  restitución,  porque  de 
lo  contrario  nos  dirigiríamos  al  infinito,  Abb., 
lo",  arriba  cit.  ; v.  I.  7.  tit.  29.  Part.  3.  y lo 
qJe  allí  dije.  En  punto  al  tiempo,  en  que  em- 
pieza a correr  este  cuadrienio  , cuando  la  igle- 
sia ó el  fisco  piden  la  restitución  por  no  haber 
probado  dentro  del  término,  véase  Abb.  en  el 
cap.  coram , al  fin  de  in  integ.  restil.  Hoy  día 
se  halla  restringido  ese  tiempo  por  las  ordenan- 
zas de  Madrid,  y otras  leyes. — * Véase  sobre 
esta  restitución  la  adíe,  á la  glos.  8.  de  .este  tit. 

(58)  Aprueba  la.  Opinión  de  la  Glos.  en  ci 
cap.  ad  nostram^  de  reb.  Ecdes.  non  alien.  , 
sobre  la  palabra  enorme.  Esta  parte  de  nuestra 
ley  es  declarativa  del  eap.  1 . , de  restit.  in  in- 
teg. , !¡b.  6.  y de  la  Glos.  , la  que  hablando 
allí  de  la  lesión  enormísima  dice  que  entonces 
también  compete  la  restitución,  pasado  ei  cua- 
drienio , y lo  mismo  opina  Juan  Andr.  en  d. 
cap.  ad  nostrarn  , dicieudo,  el  forsan  eminen- 
tissinium  damnum  fuit  hic  causa  admissionis 
post  quadriennium.  Nuestra  ley  declara  lo  que 
se  entiende  por  lesión  enorme  , diciendo  ser  tal 
la  que  escede  á la  mitad  del  justo  precio  : es- 
ta era  la  opinión  de  Felin.  en  el  cap.  in  prev- 
sentia  , de  probat.  , col.  5.  , de  Curt.  el  mas 
jóven,  cons.  141  ; col.  3 y de  Calcan,  cons.  25 
La  lesión  enorme  ha  dado  lugar  á disposiciones 
especiales ; ella  da  derecho  al  menor  para  pe- 
dir la  absolución  del  juramento , Áb!k  en  el 
cap  penult ; de  empt.  et  vend.  col.  ult.  v v.  1. 
36.  al  fin  , tit  5.  Part.  5.  Ademas  dice  Bart. 
siguiendo  la  Glos.  en  la  1 alius,  §.  bellissime.  D. 
(fuod  vi  aut  clam  , que  puede  cualquiera  reco- 
brar por  su  propia  autoridad  sus  cosas  , cuan- 
do de  otra  suerte  se  esponia  á sufrir  un  daño 
considerable,  cual  en  el  caso  de  habérsenos  ar- 
rebatado algunas  cabezas  de  ganado  , las  que 
pueden  fácilmente  perecer  , 6 despojádose- 
nos  de  la  posesión  de  alguna  viña  , que  per- 
maneciendo inculta  se  deteriorara  : véase  ade- 
mas lo  anotado  por  Bald.  en  el  tit.  de  milit.  vas. 
ejui  contuni.  est , cel.  ult.  y en  el  §.  item  sa- 
cramenta , de  pac.  juram.  con/ir.  , col.  2.  Por 
último  , el  que  causa  lesión  enormísima  se  pre- 
sume proceder  con  dolo  , Paul,  de  Castr,  en 
a . 65.  §.  2,  D.  ad  Trebell.  y hacen  al  pronó- 
sito  las  11.  21.  vers.  sed  ciolum  D.  de  pecul.  y 
34-  §•  l.D,  de  leg.  3. 


(59)  De  estas  palabras  y de  las  que  prece - 
dense  infiere  que  esta  lev  no  quiso  hablar  del 
caso  en  que  se  hubiese  prescrito  alguna  cosa 
perteneciente  al  fisco  y á la  iglesia  : entonces 
transcurrido  el  cuadrienio  uo  cabe  reclamación 
alguna  , corno  se  ve  por  la  1.  7.  tit.  29.  Part. 
3.  Considerando  esta  ley  la  enormidad  dol  per- 
juicio comparando  lo  que  se  da  con  lo  que  se 
recibe,  pues  que  habla  del  perjuicio  sufrido  en 
la  mitad  del. justo  precio  (como  dicen  en  ma- 
teria semejante  Bald.. en  la  l.  si  societatem.  §. 
arbitrarían  D.  pro  socio  , y eii  la  1.  penult.  C. 
de  arbitr.  ,-é  Inoceuc.  en  ¿1  cap.  Quint  aval  lis', 
de  jurej.)  ; es  claro  que  uo  será  aplicable  á la 
prescripción,  de  la  que  resulta  siempre  ua  per- 
juicio enormísimo  ; de  consiguiente  esta  lev  de- 
berá limitarse  al  caso  que  las  personas  de  que 
se  trata  resultaren  perjudicadas,  en  virtud  de 
sentencia  ó de  contrato,  ó por  otra  causa  que 
no  sea  la  prescripción  , es  decir , siempre  que 
e!  daño  lío  recaiga  eu  la  totalidad  de  la  cosa: 
empero  á esto  se  opone  el  que  una  sentencia 
puene  perjudicar  en  la  totalidad  al  fisco  ó á la 
Iglesia  , y sin  embargo  se  les  concediera  la  res- 
titución de  que  se  trata.,  como  lo  prueba  el 
cit.  cap.  1.  de  restit.  in  integr.  , junto  con  la 
Glos.  : luego,  tendrá  lugar  la  restitución , aun- 
que el  perjuicio  consista  en  el  todo  de  la  cosa, 
y de  consiguiente,  aunque  provenga  de  pres- 
cripción ; y si  bien  nuestra  ley  habla  del  per- 
juicio en  mas  de  la  mitad,  eme  mayoría  de  ra- 
zón debe  estenderse  al  caso  que  consista  eu 
el  todo  : á mas  de  que  la  palabra  prescripción 
compreude  también  la  enagenacion,  [.  28.  D. 
de  veri,  signif.  y los  DD,  en  la  1.  ult.  C.  in 
ijuib.  caus.  in  integr.  restit.  non  est ■ nec.es.  Asi 
pues,  en  esta  materia  graduaré  de  enormísimo  el 
daño,  atendiendo  al  valor  de  la  cosa,  á la 
calidad  de  la  persona  que  lo  sufre  y al  valor 
de  su  patrimonio,  arg.  i.  52.  §.  l.D.  de  jad.  y 
allí  la  glos.  y DD.  , y Bart.  eu  la  1.  3.L  D. 
■de  jurej.,  col.  penult.  vers.  seilest  adverlendunr, 
esta  es  la  opinión  de  Sochi. , vol.  2. , cons. 
266.,  col.  1 1 hablando  de  la  restitución  contra 
la  prescripción;  y esta  es  la  intención  de  nuestra 
ley  de  Part.,  pues  que  también  habla,  de  la  le- 
sión que  dimana  del  trascurso  del  tiempo.  Em- 
pero la  l.  5.  t¡t.  29.  l’art.  2.  fija  el  término 
de  cuatro  años  para  pedir  la  restitución  con- 
tra la  prescripción,  y análoga  es  la  disposición 
de  la  l.  10.  del  mismo  tit.  : podría  tal  vez  de- 
cirse que  estas  leyes  no  se  refieren  al  caso  que 
la  lesión  sea  enormísima.— 'Tenemos  por  in- 
dudable que  esta  ley  de  Part.  debe  limitarse  al 
caso  que  la  lesión  enorme  proviniese  de  ena- 
genaciou , pues  que  habla  de  menoscabo  en  mas 
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puede  demandar  emienda  , e restitución  , fas-  cbo  el  enágenamiento  de  la  cosa, 
ta  lieinla  años  (60)  , desde. el  día  que  fue  fe-  ' 

de  la  mitad  del  justo  precio  y de  cosa  cnage-  usar  del  beneficio  de  la  restitución:  abora, 

nada,  expresiones  que  carecen  de  aplicación  en  habiendo  salido  perjudicados  en  mas  cíe  la  mi- 
el supuesto  de  dimanar  de  un  juicio  ó de  pres-  tad  del  justo  precio  quisieren  usar  de  la  acción 

ci  ipcion  el  menoscabo  sufrido.  ¿ Pero  aunque  ordinaria  que  por  derecho  común  compete  en 

la  lev  no  sea  aplicable  á estos  casos,  atendidas  semejante  caSo , únicamente  podrá  objetárseles 

sus  palabras, 'no  podría  serlo  por  su  espíritu?  la  prescripción  de  40.  años,  auth.  qitas  actio- 

¿ no  hay  entre  los  mismos  y ei  de  la  ley  paíi-  nes  C.  de  sacras.  Ereles.  , Gloss.  y DD.  en  la 
dad  de  razón?  No;  las  circunstancias  son  muy  I.  “2.  C.  de  rescind.  vend.  y la  Gloss.  en  el  cap. 
distintas.  Supuesta,  la  prescripción  de  una  fin-  ad  nostram , de  reb.  Eccl.  non  alien.  Acerca  del 
tía  del  común  de  algún  pueblo,  este  ha  teni-  tiempo,  dentro  del  cual  se  prescriben  las  ac~ 
do  va  cuarenta  años  para  impedir  que  la  pres-  ciones  del  rey  ó del  fisco,  véase  Fraoc.  Balb. 
cripción  se  completara;  de  consiguiente  aña-  en  el  Tratado  de  las  Prescripciones  , chart.  42., 
dirle  otros  treinta  para  pedir  la  restitución,  col.  2. , donde  trata  de  los  príncipes  que  no 
seria  uu  lujo  de  protección  que  se  oponedlos  reconocen  superior,  y chart.  50.  y 51.,  y ade- 
buenos  principios  en  los  que  la  prescripción  mas  la  Gloss.  y allí  Bald.  eh  la  1.  2.  G.  comm. 
está  basada.  Caso  que  el  menoscabo  provenga  de  usucap.  El  beneficio  de  restitución  que  cotn- 
de  un  juicio  la  instauración  del  mismo  y. lúe-  pete  al  príncipe  por  razón  de  los.  derechos 
goc.ada  uno  de  los  latios  pronunciados, debieron  fiscales,  ó de  los  bienes  del  estado,  queda 
sucitar  la  idea  de  riesgo  de  los  intereses  comuna-  prescrito  á los  cuatro  años  ; si  el  daño  es  euor- 
les  en  las  personas  encargadas  de  velar  por  los  piísimo  no  se  prescribe  basta  que  hayan  pasado 
mismos;  lo  que  no  • tiene ' lugar  tan  fácilmente  30.  Abora  tratándose  de  un  particular  que  no 
cuando.se  verifica  un  simple  acto  de  euageua-  goce  del  beneficio  de  la  restitución  , si  en  un 
ciun  : ademas  la  consideración  que  merece  la  contrato  de  venta  ú otro  semejante  sufriere 
presunción  que  á su  favor  tiene  una  sentencia  . engaño  en  mas  de  la  mitad  del  justo  precio; 
que  ha  adquirido  la  autoridad  de  cosa  juzgada,  parece  que  según  la  1.  4.  tit,  7.  lib,  5.  [1.  2. 
no  permiten  que  al  cabo  de  cerca  de  treinta  tit.  1.  lib.  10.  Nóv.  Prec.]  del  Ordenam.  Real, 
años,  vuelvan  á agitarse  las  cuestiones  que  la  no  deberla  ser  .oido  pasados  cuatro  años;  á no 
misma  decidió.  Agregúese  á todo  lo  dichoque  ser  que  probare  haber  intervenido  dolo,  ade- 
la 1.  7.  tit.  29.  Part.  3.  limita  sin  distinción  á mas  del  que  dice  respeto  ú la  cantidad  dei 
cuatro  años  el  derecho  de  pedir  Já  restitución  precio,  arg.  1.  10.  C .de  resalid'  rend.  Mediando 
por  la  prescripción  de  las  cosas  comunales,  sin  esta  prueba  , parece  que  deberá  concedérsele 
embargo  de  que  el  daño  que  de  ella  resulta  es  acción  mas  allá  déi  cuadrienio , arg.  1.  6.  tit.  • 
siempre  mas  que  enorme,  es  en  la  totalidad,  16.  Part,  7.  y 1.  63.  de  Toro.  Lo  mismo  tal 
como  lo  reconoce  el  mismo  Greg.  López.  vez  tendrá  lugar  si  la  lesión  escediere  en  imi- 

(60)  Tenemos  aquí  marcado  el  tiempo  den-  dio  de  la  mitad  del  justo  precio,  como  se  de- 
tro del  cual  esta  restitución  debe  pedirse,  lo  duce  de  lo  que  dije  en  la  glos.  316  del  tit.  5. 
que  no  recuerdo  haberlo  visto  en  el  derecho  Part.  5.  ; sin  que  obste- la  cit.  I.  del  Ordenam., 
común.  Tal  vez  para  esto  se  tuvo  en  cuenta  pues  que  aquellas  palabras,  mas  y menos,  de- 
la  1.  3.  C.  de  pnzscrip.  30.  vel  40.  ann. , la  que  lien  entenderse  de  uu  módico  esceso  , y de 
dispone  q«e  las  acciones  que  no  tienen  tiempo  suerte  que  resulten  derogadas  las  leyes  que  con- 
prefijado se  prescriban  por  el  transcurso  de  30.  ceden  un  tiempo  mas  largo  para  repararla  lesión 
años.  Adviértase  que  esta  ley  de  Part.  se  re-  enormísima,  i.  4.  hcec  actio.  D.  de  rerb.  sig. 
fiere  al  caso  que  la  iglesia  ó el  fisco  quieran 
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APÉNDICE  Á LA  PARTIDA  VI. 


Itl  SVIM  I I. M IO\  DE  DIESES. 


Las  leyes  de  desviuculacion  promulgadas  3es- 
. de  1820,  necesariamente  habían  de  tener  «a-  - 
bida  en  esta  obra.' Es  verdad  que  lamayorpar- 
tc  de  disposiciones  que  contienen  son  de  suyo 
transitorias;  pero  no  tanto  que  al  cabo  de  cua- 
renta , sesenta  ó mas  años,  no  puedan  verse 
acciones' emanadas  de  las  mismas,  instituidas 
en  juicio. 

Decimos  que  son  transitorias  en  su  mayor 
parte  y no  en  el  todo,  porque  al  lado  de  la  des- 
vinculación  hallamos  escrita  la  prohibición  de 
vincular  v amortizar,  disposición  imperecedera 
según  la  intención  del  legislador,  y en  todo 
' caso  de  efectos  mas  ó menos  duraderos. 

No  es  nuestro  objeto  hacer  un  esleuso  comen- 
tario á las  leyes  de  que  se  trata  ; esto  es  , la 
esposiciou  de  cada  uno  délos  artículos,  inda- 
gando su  inteligencia,  su  espíritu,  sus  apli- 
caciones y sus  consecuencias  mediatas  é inme- 
diatas i semejante  trabajo,  prescindiendo  aun 
de  que  lia  sido  ya  dignameute  desempeñado  por 
el  Sr.  Pacheco,  no  guardara  armonía  con  el 
sistema  que  liemos  seguido  en  los  demas  apén- 
dices. El  plan  que  nos  proponemos  es  distinto  ; 
consiste  en  ordenar  las  diferentes  disposiciones 
que  abrazan  las  citadas  leyes,  indicando  al  pa- 
so las  cuestiones  á que  pueden  dar  lugar,  v de- 
teniéndonos principalmente  en  aquellas  sobre 
cuya  solución  no  estemos  enteramente  de  acuer- 
do  cotí  los  escritores  que  se  han  ocupado  de 
esta  materia. 

Distribuyese  ella  naturalmente  en  dos  seccio- 
. nes.  La  primera  comprende  lo  que  esencial- 
mente se  refiere  á la  desviuculacion  misma  y á 
sus  consecuencias,  junto  con  la  prohibición  de 
vincular  y amortizar.  A la  segunda  correspon- 
de lo  relativo  al  modo  y forma  con  que  después 
de  restablecida  la  1.  de  1 1 de  octubre  de  1820, 
han  sido  {'«conocidos  los  derechos  adquiridos 
en  fuerza  de  la  misma  y de  las  demasque  se  pro- 
mulgaron durante  el  régimen  constitucional  , 
hasta  que  fueron  derogadas  por  el  decreto  (le  1? 
de  octubre  de  1823. 


SECCION  I. 

Supresión  de  las  vitieulaeiones — 
adjudicación  de  los  bienes  que  las 
componían — ilerechos  que  se  reser- 
van á atribuyen  » terceras  personas 
— prohibición  de  vincular  y amorti- 
zar. 

ARTICULO  1° 

VINCULACIONES  QUE  SE  SUPRIMEN. 

Quedan  suprimidos  todos  los  mayorazgos, 
fideicomisos,  patronatos  y cualquiera  otra  es- 
pecie de  vinculaciones  de  bienes,  mnebles,  se- 
movientes , censos,  juros , foros,  o de  cual- 
quiera otra  naturaleza  , los  cuales  se  restituyen 
desde  ahora  á la  clase  de  absolutamente  libres; 
art.  1.  de  la  ley  de  11  de  octubre  de  1820. 

Los  títulos,  prerogatívas  de  honor,  y cua- 
lesquiera oirás  preeminencias  de  esta  clase  que 
los  poseedores  actuales  de  vinculaciones  dis- 
frutan como  anejas  á ellas,  subsistirán  en  el 
mismo  pié  y seguirán  el  orden  de  sucesión 
prescrito  en  las  concesiones,  escrituras  de  funda-, 
cion  ú otros  documentos  de  su  procedencia.  Lo 
propio  se  entenderá  por  ahora  con  respecto 
á los  derechos  de  presentar  para  piezas  ecle- 
siásticas ó para  otros  destinos  hasla  que  se 
determine  otra  cosa.  Pero  si  los  poseedores 
actuales  disfrutasen  dos  ó mas  grandezas  de 
España  ó títulos  de  Castilla,  y tuviesen  mas 
ele  un  hijo  , podrán  distribuir  entre  estos  las 
espresadas  dignidades,  reservando  la  principal 
para  el  sucesor  inmediato  ; art.  13  de  la  cit.  L 

Tenednos  aquí  dictada  en  términos  los  mas 
absolutos  la  desvinculacion  de  todos  los  bienes 
con  una  escepcion,  á lp  menos  aparente.  Siu 
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embarco,  las  palabras  de  que  usa  la  ley  no  son 
tan  precisas  que  uo  den  lugar  á cuestiones  de 
masó  menos  trascendencia  algunas  de  lascan- 
tes se  batí  agitado  en  el  foro,  cuestiones  que 
ramos  á tratar  por  el  mismo  órdeu  con  que 
se  presentan. 

1?  Cuestión.  -'Los  fideicomisos  de  que  ha- 
bla. la  ley  , son  todos  sin  distinción  , ó los  per- 
petuos tan  solo  ? 

Esta  es  una  de  las  cuestiones  de  mas  alta  im- 
portancia, ya  por  el  adinero  de  interesados  en 
ella,  ya  porque  en  algunas  provincias  son  tas 
sustituciones  fideicomisarias  una  de  las  bases  de 
la  constitución  de  la  familia.  Es  ella  al  mismo 
tiempo  de  solución  difícil,  lo  que  principalmen- 
te proviene  de  que  las  ideas  de  fas  cortes  de 
18-20  no  eran  en  este  punto  tan  fijas  como  era 
menester. 

A juzgar  por  lo  que  espresa  la  comisión  al 
fin  de  su  dictámeu  debíamos  convenir  en  que 
quiso  también  comprender  en  la  supresión  los 
fideicomisos  temporales  : «las  vinculaciones, 
dice,  pugnan  con  las  leyes ‘esenciales  del  or- 
den civil  y del  pacto  social,  las  cuales  nunca 
pueden  dará  ningún  hombre  otro  derecho  que 
el  de  disponer  de  sus  bienes  durante  su  vida, 
ó de  transmitirlos  á su  inmediata  generación  , 
que  los  liará  absolutamente  suyos  por  los  tí- 
tulos de  posesiou,  ó de  labor  y cultivo  con 
que  se  adquiere  el  dominio.» 

Empero,  al  llegar  á la  discusión  hallarnos 
distintas  ideas : allí  . la  comisión  abandona  eu 
parte  sus  singulares  principios  : allí  dice  que 
á su  parecer  no  queda  duda  de  que  los  fidei- 
comisos temporales  que  las  leyes  conceden  co- 
mo medios  de  restituir  ó transferir  de  unas 
personas  á -otras  de  la  generación  existente  ó 
sus  inmediatas  ciertas  herencia*,  no  son  obje- 
to del  artículo , porque  tales  fideicomisos  no 
envuelven  especie  alguna  de  vinculación  («).  Asi 
discurría  la  comisión  apoyándose  y muy  bien,  en 
los  términos  del  artículo  : en  efecto,  deciáranse  en 
él  suprirnididas  las  vinculaciones,  y corno  una  de 
sus  especies  los  fideicomisos;  ahora  bien,  la 
palabra  vinculación  importa  consigo  la  idea  de 
perpetuidad  ; luego  el  artículo  tan  solo  podía 
ser  aplicable  á los  fideicomisos  perpetuos. 

Pero  hasta  aquí  la  cuestión  no  ha  hecho  mas 
que  retroceder,  pues  que  tras  la  primera  di- 
ficultad se  levanta  otra,  á saber,  si  por  fidei- 
comisos perpetuos  eiiteiiderémos  únicamente 
aquellos  que  contienen  uu  número  indefinido 
de  grados,  calificando  por  consiguiente  de  tem- 
poi ales  cuantos  consten  de  uu  número  deter- 
minado de  sustituciones.  Asi  resulta  de  la  letra 
de  la  ley,  pero  el  espíriritu  es  distinto. 

®bJct0  q."c.se  propusieron  las  cóytes  de 
u restituir  á la  circulación  una  canti- 

(a)  Voase  la  se  ¡un  del  i2  de  setiembre. 


dad  inmensa  de  bienes  que  se  hallaban  fuera  de 
ella,  é ¡mjiedir  que  de  nuevo  la  propiedad  se 
estancara  : este  objeto  se  llenaba  imperfecta- 
mente si  hubiesen  debido  subsistir  ciertas  sus- 
tituciones fideicomisarias,  cuyos  efectos  po- 
dían sentirse  durante  siglos  enteros.  Se  nos  di- 
rá que  semejantes  sustituciones  son  muy  raras, 
pues  que  si  alguno  est?udia  su  vista  mas  allá  de 
las  generaciones  inmediatas,  este  amayorazgaba, 
ó lo  que  es  igual,  poma  á su  disposición  el  se- 
llo de  la  perpetuidad.  Esto- es  muy  cierto,  pe- 
ro debe  tenerse  presente  que  lo  que  eu  el  art. 
1.  de  la  ley  se  suprime,  se  prohíbe  fundar  ó 
crear  en  el  14,  y de  consiguiente  que  si  de- 
biesen quedar  subsistentes  los  fideicomisos  de 
un  crecido  número  de  grados,  seria  permitido 
disponer  otros  que  constaren  de  lina  serie  de 
sustituciones,  que  si  bien'  tendría  término  mar- 
cado , podría  abrazar  el'  espacio  de  uno , dos 
ó mas  siglos. 

Ahora  bien  , sentado  que  no  basta  que  el 
número  de  las  sustituciones  sea  definido  para 
que  el  fideicomiso  subsista  o pueda-  crearse  ; 
resta  saber  cuál  es  el  número  permitido,  y des- 
de donde  empieza  la  supresión  ola  nulidad. 

Lo  que  en  este  punto  se  baila  fuera  de  du- 
da es  , que  si  un  padre  , después  de  haber  ins- 
tituido á uno  de  sus  hijos,  le  gravare  de  resti- 
tución á favor  de  otro  hijo  , á este  á favor  eje 
otro  y asi  sucesivamente  , tendría  efecto  seme- 
jante disposición  , aunque  fueren  muchos  los 
grados  atendido  el  número  de  los  hijos  del  tes- 
tador : en  una  palabra  , dentro  la  primera  ge- 
neración la  libertad  de  sustituir  fideicomisaria- 
mente es  indefinida.  Aqui  estuvo  esplícita  la 
comisión  , y su  idea  no  fue  ni  remotamente  im- 
pugnada. Y á la  verdad  , fuera  de  las  sustitu- 
ciones fideicomisarias  de  un  solo  grado  , no  hay 
otras  que  mejor  puedan  llamarse  temporales  , 
que  las  sustituciones  entre  hermanos,  toda  vez 
que  en  la  mayor  parle  de  ios  casos  los  bienes 
quedaran  de  libre  disposición  á los  treinta  ó 
cuarenta  años  después  tic  la  muerte  del  padre. 

De  esto  se  inferirá  tal  vez  d contrario  sensu7 
que  todos  los  demas  fi  leicomisos  quedaron  su- 
primidos. Pero  semejante  consecuencia  sena 
inadmisible.  Eu  primer  lugar  porque  el  argu- 
mento en  que  estriba  es  por  su  naturaleza  muy 
arriesgado.  Ademas,  porque  á pesar  tle haber  in- 
dicado la  eomisiou  que  admitiría  una  enmienda 
en  dicho  sentido,  ni  siquiera  se  propuso , sin 
embargo  do  que  era  absolutamente  indispensable, 
si  se  quería  que  el  artículo  comprendiera  eu  la 
prohibición  todos  los  fideicomisos  temporales,  y 
que  únicamente  quedaran  a utoi izadas  Las  sus- 
tituciones entre  los  hijos:  pues  que  la  palabra 
fideicomiso  simplemente  empleada  , ó se  había 
de  referir  á todos,  ó.  á los  perpetuos  tan  solo, 
y nunca  podía  entenderse  de  manera  que 
comprendiera  á los  primeros  con  parte  de  los 
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otros.  Por  fin,  admitiendo  la  indicada  conse- 
cuencia , resultaran  suprimidas  las  sustitucio- 
nes fideicomisarias  de  un  solo  grado  entre  co- 
laterales y estrados  , lo  que  indudablemente  no 
entró  jamas  en  la  intención  tic  aquellas  córtcs.' 

Quedamos  ptnís  reducidos  al  círculo  de  las 
conjeturas.  Nosotros  a ven  turar émos  una  que  nos 
parece  bastante  probable.  Era  opinión  general 
popularizada  por  Jovellauos  y adoptada  por  la 
comisión  , que  los  romanos  no  conocieron  los 
fideicomisos  perpetuos,  y que  Justiniano  en  su 
nov.  159.,  dando  á las  sustituciones  de  esta  cla- 
se alguna  latitud,  lasjjabia  autorizado  hasta  la 
cuarta  generación  : de  las  mismas  ideas  baila- 
mos algunos  vestigios  en  nuestras  leyes  antiguas 
y particularmente  en  la  1.  27.  de  Toro,  donde 
al  autorizarse  con  ciertas  condiciones  la  impo- 
sición de  gravamen  de  restitución  resr.ecto  del 
tercio,  se  dice  que  valga  perpetuamente  ó por 
el  tiempo  que  el  testador  marcare  , sin  facer 
diferencia  de  quarta  ni  quinta  generación.  Es- 
ta op'ii-ion  , de  cuya  exactitud  no  debemos  eu 
este  momento  juzgar  , es  un  hecho  que  nos  in- 
duce á presumir,  qüe  por  fideicomisos  tem- 
porales entendieron  las  cortes  aquellos  que  co- 
mo tales  eran  permitidos  por  las  leyes  roma- 
nas ; los  mismos  que  nuestros  juristas  tenían  per- 
válidos  aunque  no  hubiese  lev  éspresa  , ni  real 
cédula  especial  que  sancionara  el  gravámen  ; es- 
to es  , los  que  uo  se  estendiau  mas  allá  de  la 
cuarta  generación  , y los  que  uo  comprendían- 
mas  de  cuatro  grados,  si  eran  en  beneficio  de 
colaterales  ó de  personas  estradas.  Dentro  de 
las  cuatro  generaciones  ó de  los  cuatro  grados 
de  sustitución,  vieron  á jmestro  juicio  las  cor- 
tes lo  temporal,  lo  que  el  derecho  antiguo  és- 
plicado  por  los  juristas  permitía  ; y mas  allá, 
lo  que.  se  hizo  ó pudo  hacerse  después  que  las 
leyes  de  Toro  autorizaron  la  perpetuidad  del 
gravamen  de  restitución. 

Fuera  de  esto,  no  vemos  motivo' fundado 
para  decidir,  dada  una  serie  larga,  pero  de- 
finida, de  sustituciones  fideicomisarias  : no  ve- 
mos razón  para  detenernos  en  un  punto  mas 
bien  que  en  otro;  en  un  grado  mas  bien  que 
en  otro  grado. 

2?  Cuestión.  Las  vinculaciones  que  se  su- 
primen son  únicamente  las  civiles , ó se  estiende 
también  la  ley  d toda  suerte  de  patronatos ? 

La  ley  suprime  toda  suerte  de  vinculacio- 
nes: las  palabras  vinculación , vinculado , toma- 
das eu  sentido  lato  , son  aplicables  á los  bie- 
nes de  cualquier  clase  que  no  son  de  libre  dis- 
posición, sino  que  van  transmitiéndose  con  ar- 
reglo á lo  dispuesto  por  el  que  impuso  el  gra- 
vamen y por  un  tiempo  indefinido  : á ¡o  que 
se  agrega  que  el  artículo  declara  suprimidos 
los  patronatos  , sin  liacer  distinción  alguna. 

Sin  embargo,  cuaudo  se  habla  simplemente 


de  vinculación , se  entiende  generalmente 
civil  : la  eclesiástica  viene  de  ordinario  bajo  él 
nombre  de  amortización.  Esto  solo  bastará  pa- 
ra hacer  presumir  que  las  Cortes  de  1820.,  al 
citar  los  patronatos  como  una  de  las  especies 
de  vincular  ¡mi  , se  refirieron  á ios  pasivos  y 
puramen te' laicales ; y nó  á los  activos,  tóese  ó 
nó  lego  el  patrono  ; ni  á las  capellanías  colati- 
vas ; porque  estas  y aquellos  participan  del  ca- 
rácter eclesiástico.  Pero  lo  que  es  conjetura  en 
presencia  del  ¡u't.  1 . , se  convierte  en  eviden- 
cia examinada  la  ley  por  entero-:  obsérvase 
desde  luego  que  Jas  palabras  poseedor  actual 
carecen  de  aplicación  en  el  patronato  activo, 
á uo  ser  que,  siu  reparar  en  el  absurdo,  se 
dijere  que  por  poseedor  actual  debe  entendei*- 
se  el  obtentor  del  beneficio  : vemos  en  segui- 
da que  las  disposiciones  sobre  la  tasación  de 
bienes  y sus  cargas  , no  contienen  espresion 
alguna  que  baga  referencia  al  patronato  activo, 
ni  á las  capellanías  colativas  ; y bailamos  por 
fin,  que  al  prohibir  la  ley  toda  vinculación 
para  io  venidero,  abraza  cou  claridad  la  amor- 
tización eclesiástica  , lo  que  por  sí  solo  indica 
la  intención  de  impedir  que  se  aumentara  la 
masa  de  los  bienes  eclesiásticos,  respetando  por 
aquel  momento  lo  existente. 

Este  fue  en  realidad  el  pensamiento  de  la* 
comisión  : asi  lo  e.splicó  por  boca  de  uno  de 
sus  individuos  (b) ; y claro  está  que  habiendo 
pasado  ei  proyecto  sin  esperimentav  enmienda 
por  lo  que  á esta  parte  toca  , claro  es  , deci- 
mos , que  en  el  mismo  sentido  entendieron 
aprobarlo  las  Cortes. 

Empero  lo  qoe  no  hizo  la  ley  de  1820.',  lo 
ha  verificado  la  de  19  de  agosto  de  1841.  De- 
cláranse  por  ella  de  libre  disposición  los  bie- 
nes de  las  capellanías  colativas  familiares,  ya 
sea  pasivo  ya  activo  ei  patronato.  Adjudica  en 
ei  primer  caso  dichos  bienes  á los  parientes 
que  sean  de  mejor  línea  y grado  , con  arreglo 
á la  fundación  ; siendo  activo  , adjudica  los 
misinos  bienes  á los  parientes  llamados  á ejer- 
cerlo. En  todo  caso  queda  salvo  el  usufructo 
á los  actuales  poseedores.  La  adjudicación  se 
hace  por  la  citada  ley  con  la  obligación  de 
cumplir,  pero  sin  mancomunidad  , las  cargas 
á que  los  bienes  estaban  alectos. 

3 ? cuestión.  — p Los  bienes  que  se  desvincu- 
lan son  sin  escepcion  alguna  tollos  los  que  se 
hallaban  vinculados  ? 

La  comisión  bahia  propuesto  únicamente  la 
desvinculacion  de  ios  bienes  raices  y estables, 
olvidando  en  parte  los  principios  que  en  su 
discurso  acababa  de  sentar  sobre  los  límites  de 
la  facultad  de  disponer.  Pero  al  fin  triunfó  la 
idea  de  los  que  pensaban  que  la  ley  debia  es- 
tender$e  á los  demas  siu  escepcion. 

(¿)  Y líase  la  sesioa  del  1 Z d<  selicmWe. 
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Todos  , pues  r vienen  comprendidos  en  la  le- 
tra y espíritu  de  la  ley  , la  que  es  en  este  punto 
tan  esplícita  como  era  posible  y basta  le- 
dundante,  pues  que  bastaban  las  palabras  bie- 
nes raíces  , muebles  y semovientes  , en  las  que 
se  comprenden  todas  las  especies. 

Hav  al  parecer  una  clase  de  bienes  esceptua- 
dos  por  el  art.  13.  de  la  misma  ley  , que  he- 
mos transcrito  á continuación  del  1?;  tales  son 

los  títulos  , prerogativas  de  honor  , derecho  de 
presentar  para  piezas  eclesiásticas  y otras  pre- 
eminencias de  esta  clase  inherentes  á las  vin- 
culaciones : empero  , hablando  legalmente,  esos 
títulos  y prerogativas  no  pueden  llamarse  bie- 
nes. Rana  infelliguntur  cujusque , (¡me  deducto 
aere  alieno  supersunl , dice  la  J.  39.  §.  1.  D-  de 
veri,  signif.  ; de  lo  que  resulta  que  en  rigor 
tan  solo  se  dirán  bienes  aqueltos  que  pueden 
entrar  en  cálculo  con  las  deudas  y gravámenes 
para  dar  un  resultado  líquido  en  dinero  , ó es- 
timable en  dinero.  Esta  circunstancia  falta  á los 
títulos  y meras  prerogativas  de  honor. 

4?  cuestión.  — ¿ Los  bienes  vinculados  d la 
e poca  de  la  ley  , quedaron  por  ella  de  libre 
disposición  en  su  totalidad  ? 

Que  todos  los  bienes  vinculados  dejaron  de 
serlo  al  promulgarse  la  ley  de  1820  , no  hay 
para  qué  dudarlo.  Es  verdad  que  el  art.  2 9 
reserva  la  mitad  para  el  sucesor  inmediato ; 
pero  el  gravamen  transitorio  que  constituye 
semejante  reserva  , no  es  bastante  para  que  di- 
cha mitad  pueda  llamarse  vinculada,  como  se 
ve  por  lo  que  llevamos  dicho  en  la  cuestión 
1 ?,  tocante  á los  fideicomisos  temporales.  Tam- 
poco puede  decirse  que  el  antiguo  vínculo 
subsiste  respecto  de  ella  , de  modo  que  no  se 
estiuga  basta  verificarse  la  sucesión  del  inme- 
mato  ; porque  habiendo  empezado  la  ley  por 
decretar  la  desvinculado»  total,  es  claro  que 
aquella  mitad  la  recibirá  el  sucesor  , no  en  vir- 
tud de  la  cláusula  de  fundación  , sino  en  fuer- 
za de  la  disposición  de  la  misma  ley  , dictada 
por  miramientos  á la  espectativa;  uo  obstando 
que  para  designar  ai  sucesor  inmediato  se  ha- 
ya referido  aquella  á la  cláusula  de  fundación, 
dado  que  no  cabia  designarlo  de  otra  suerte. 

Forzoso  seria  convenir  también  en  que  to- 
dos los  bienes  antes  vinculados  quedaron  en  el 
mismo  instante  absolutamente  libres  ó de  libre 
disposición  , si  por  sucesor  inmediato  hubiese 
entendido  la  ley  el  que  lo  era  en  aquel  mo- 
mento : porque  este  y el  poseedor  actual  po- 
diau  eñ  cualquier  tiempo  poner  en  venta  , do- 
nar. permutar,  en  una  palabra,  transmitir 
por  cualquier  título  , todos  los  bienes  del  es- 
tmguido  mayorazgo  ; sin  que  influya  en  qne 
los  bienes  sean  mas  ó menos  de  libre  transmi- 
sión el  qjie  sea  menester  la  voluntad  de  dos 
personas  , de  las  cuales  la  una  tenga  la  pro- 


piedad y la  otra  el  usufructo.  A mas  de  que 
ni  esa  reunión  de  voluntades  era  absolutamen- 
te necesaria  : en  efecto  , bajo  el  supuesto  in- 
dicado , el  sucesor  inmediato  tenia  la  propie- 
dad , que  por  sí  solo  podía  eiiagenar  , y el  po- 
seedor el  usufructo  que  podía  también  trans- 
mitir libremente  : entonces  todo  el  dominio 
había  de  decirse  libre,  pues  que  lo  eran  las 
partes  propiedad  y usufructo. 

Empero,  por  sucesor  inmediato  entiende  la 
ley  , como  venimos  mas  adelante , el  que  al 
tiempo  de  la  muerte  del  poseedor  actual  de- 
bería suceder  al  mayorazgo , si  subsistiese  : de 
ahí  es  que  durante  la  vida  del  poseedor  no  ca- 
be  delei minar  cuál  será  la  persona  que  deba 
suceder  á la  mitad,  y por  lo  mismo  no  existe 
sngeto  capaz  de  transmitir  la  propiedad  de  la 

Resulta  de  lo  dicho  , que  si  bien  fueron  des- 
vinculados todos  los  bienes  que  se  hallaban 
afectos  á algún  vínculo  , quedó  una  parte  que 
desde  luego  no  pudo  decirse  de  libre  cüspo- 
siciou. 

Pues  que  en  el  acto  de  promulgarse  la  ley 
quedaron  desvinculados  todos  los  bienes  de  que 
se  componian  las  vinculaciones  , es  claro  que 
en  el  mismo  instante  perdieron  todos  el  pri- 
vilegio de  la  imprescriptibilidad  de  que  goza- 
ban. Sin  embargo  , parece  que  la  prescripción 
no  correrá  contra  el  sucesor  inmediato,  hasta 
que  fallezca  el  poseedor  actual  ; porque  mien- 
tras este  vive  carece  aquel  de  acción  para  de- 
mandar su  parte , y hállase  por  lo  mismo  en 
la  imposibilidad  de  derecho  para  interrumpir 
la  prescripción. 

Fácilmente  se  concibe  que  la  posesión  ga- 
. nada  y el  tiempo  transcurrido  antes  de  la  ley 
de  desvínculaciou  , no  podrán  alegarse  contra 
el  poseedor  actual  ó el  sucesor  inmediato ; 
atendido  que  mientras  subsistió  el  vínculo  no 
podía  principiar  la  prescripción. 

ARTICULO  2 ° 

. PARTE  QUE  CORRESPONDE  AL  POSEEDOR  ACTUAL 
Y DE  LA  QUE  ESTE  DEBE  RESERVAR  PARA  . EL 
INMEDIATO. 

Los  poseedores  actuales  de  las  vincula- 
ciones suprimidas  en  el  artículo  anterior,  po- 
drán desde  luego  disponer  libremente  como 
propios  de  la  mitad  de  los  bienes  en  que  aque- 
llas consistieren  ; y después  de  su  muerte 
pasará . |a  otra  mitad  al.  debia  suceder 
inmediatamente  al  ma yorazgo  si  subsistiese,  para 
que  pueda  también  disponer  de  ella  libremen- 
te como  dueño,  Esta  mitad  que  se  reserva 
■ aí  sucesor  inmediato , no  será  nunca  respon- 
sable  á las  deudas  contraídas  ó que  se  con- 
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traigan  por  el  poseedor  actual  ; art.  2 de  la  l. 
de  11  de  octubre  de  1820. 

En  esté  punto  la  comisión  habia  pensado  de 
distinta  manera  : convenia  en  conservar  la  mi- 
tad para  el  sucesor  inmediato  si  no  fuese  des- 
cendiente del  poseedor  actual ; pero  teniendo 
esa  calidad  el  inmediato  atribuía  la  libre  dis- 
posición de  todos  los  bienes  á diebo  poseedor, 
fundándose  en  que  la  ley  podía  entonces  des- 
cansar en  la  discreción  del  padre  ó abuelo.  A 
esto  se  ie  contestó  «que  si  bien  el  principio 
n era  cierto,  no  convenía  en  este  caso,  porque 
«se  trataba  de  dar  un  derecho  por  la  ley  , y 
» no  de  confiarlo  á voluntad  ageua.  El  hijo  y 
» el  nieto,  se  añadió,  quedaran  absolutamente 
«pendientes  de  la' voluntad  de  sus  padres  , y 
» pudieran  ver  los  bienes  , á cuya  posesión  se 
«creyeron  llamados  desde  su  nacimiento,  ó 
» vendidos  , ó disipados  , ó trasladados  eu  ma- 
j>  yor  cantidad  á sus  hermanos  menores,  sin 
«recibir  eu  ningún-  caso  compensación  por  la 
«ley,  de  la  espectativa  de  que  les  priva»  (e). 
Estas  razones  fueron  bastante  poderosas  para 
que  el  congreso  se  decidrera  á no  admitir  en- 
tre sucesores  y sucesores  inmediatos  la  dife- 
rencia que  proponía  la  comisión.  Empero  ¿ nQ 
conveuia  distinguir  entre  el  sucesor  á quien 
nadie  podia  privar  de  su  derecho  y aquel  cu- 
yo llamamiento  al  vínculo  dependía  de  la  muer- 
te del  inmediato  ó inmediatos,  ó de  que  otras 
personas  no  nacieran?  Creemos  con  el  Sr.  Pache- 
co que  semejante  distinción  hubiera  puesto  la 
ley  mas  dé  acuerdo  con  el  principio  que  re- 
conocía. 

Toda  vez  qué  la  mitad  del  vínculo  se  adju- 
dica como  libre  al  poseedor. actual,  necesaria- 
mente habrá  de  seguir  la  misma  suerte  que  los 
demas  bienes  libres.;  debiendo  considerarse  la 
adquisición  como  efectuada  en  el  acto  de  pro- 
mulgarse la  lev.  De  aquí  se  -sigue  que  enTas 
proviucias  ó pueblos  donde  por  fueros  parti- 
culares se  baila  establecida  la  comunicación  en 
plena  propiedad  de  los  bienes  libres  entre  los 
cónyuges , quedará  sujeta  á esta  comunicación 
dicha  mitad;  art,  6.  de  la  I.  cit.  de  11  de 
octubre.  Lo  mismo  es  aplicable  á la  otra  mi- 
tad que  la  ley  reserva  para  el  sucesor  inme- 
diato ; atendido  que  al  momento  que  la  adquisi- 
ción se  purifica  tenemos  una  verdadera  adquisi- 
ción de  bienes  libres  por  parte  de  dicho  sucesor. 
Empero,  supóugase  que  al  promulgarse  la  ley  se 
hallaba  este  casado  en  pais  donde  tiene  lugar  la 
comunicación  indicada,  y que  hubiese  enviuda- 
do al  fallecimiento  del  poseedor  actual  ; en  se- 
mejante caso  ¿los  herederos  del  cónyuge  -di- 
funto tendrán  derecho  á participar  de  la  mi- 
tad ? Es  evidente  que  nó  , porque  la  adquisi- 

(r)  Véase  la  sesión  del  iS  de  Selíe  niUrc. , 


cjon  lia  recaído  fuera  del  matrimonio  : duran- 
te el  mismo  no  hubo  mas  que  esperanza  , un-' 
derecho  condicional  ; y sabido  es  que  única- 
mente en  los  contratos  la.  existencia  de  la  con- 
dición se  retrotrae. 


Una  duda  tan.  solo  se  ofrece  en  esta  mate- 
ria ; á saber  , si  por  poseedor  actual  debe  en- 
tenderse cualquiera  que  se  encontrase  serlo  de 
hecho,  ó bien  aquel  á quien  de  derecho  cor- 
respondía el  mayorazgo  cuando  la  ley  se  pro- 
mulgó : pero  esta  cuestión  se  halla  enlazada 
con  el  art.  8.  de  la  cit.  1.  de  11  de  octubre 
donde  se  trata  de  los  casos  eu  que  queda  sus- 
pendida la  facultad  de  disponer  de  la  mitad  de 
ios  bienes  que  fueron  del  vínculo;  y por  «esta 
causa  la  reservamos  para  *'  -~t  1>n  1- 
seccion. 


el  art  (i?  de  esta 


ARTICULO  3> 

DE  LA  FORMA  I N QUE. PUEDE  DISPONER  D*E  LA 
MITAD  Ó PARTE  DE  ELLA  EL  POSEEDOR 
ACTUAL. 

Para  que  pueda  tener  efecto  lo  dispuesto 
en  el  artículo  precedente,  siempre  que  el  po- 
seedor actual  quiera  enagenar  el  todo  ó par- 
te de  su  mitad  de  los  bienes  vinculados  hasta 
ahora  , se  hará  formal  tasación  y división  de 
todos  ellos  con  rigurosa  igualdad  , y con  in- 
tervención del  sucesor  inmediato,  y si  este  fue- 
re desconocido  ó se  hallare  bajo  la  patria  po- 
testad del  poseedor  actual , intervendrá  en  su 
nombre  el  procurador  síndico  del  pueblo  don- 
de resida  ei  poseedor , sin  exigir  por  esto  de- 
recho, ni  emolumento  alguno.  Si  faltasen  los 
requisitos  espresados,,  será  nulo  el  contrato 
de  enagenacion  que  se  celebre;  art.  3.°  de  la 
ley  de  11  de  octubre  de  1820. 

En  los  fideicomisos  familiares  , cuyas  ren- 
tas se  distribuyen  entre  los  parientes  del  fun- 
dador , aunque  sean  de  líneas  diferentes  , se 
hará  desde  luego  la  tasación  y repartimiento 
de  los  bienes  del  fideicomiso  entre  Jos  actua- 
les perceptores  de  las  rentas  á proporción  dec 
lo  que  perciban  , y con  intervención  de  todos 
ellos  ; y cada  uno  en  la  parte  de  bienes  que 
le  tóque,  podrá  disponer  libremenle  de  la  mi- 
tad , reservando  la  otra  al  sucesor  inmediato 
para  que  haga  lo  mismo  con  entero  arreglo 
al  artículo  3.°; -art.  4,  de  la  cit.  ley. 

Lo  dispuesto  en  los  artículos  transcritos 
de  la  ley  de  11  de  octubre,  fue  modificado  por 
las  disposiciones  siguientes  : 

Aclaración  de  19  de  mayo  de  1821.  — - 
Habiendo  acudido  á las  Cortes  el  Duque  de 
San  Lorenzo  en  solicitud  de  que  en  atención 
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á lo  proliga  y costosa  que  le  seria  la  tasación 
y división  de  todos  sus  bienes  vinculados  para 
separar  la  mitad  vendible  con  intervención 
del  inmediato  sucesor  , conforme  al  ait.  3.  de 
la  ley  de  11*  de  octubre  del  ano  pitísimo 
pasado  , se  le  autorice  por  medio  de  una  de- 
claración general  ó de  una  dispensa  particular, 
para  vender  algunas  fincas  conocidamente  in- 
feriores en  su  valor  al  de  la  mitad  disponible; 
las  cortes  se  han  servido  declarar;  que  el  Du- 
que San  Lorenzo  , conforme  al  espíritu  de  la 
ley  de  11  de  octubre  citada  , está  habilitado 
para  enagenar  una  parte  de  sus  mayorazgos, 
que  sea  notoriamente  inferior  a la  mitad  del 
valor  de  ellos  ; haciéndose  designación  de  las 
fincas  y Ja  tasación  de  las  que  se  proponga 
vender,  con  intervención  del  sucesor  inme- 
diato para  que  á su  tiempo  pueda  lo  vendido 
imputarse  en  la  mitad  que  queda  disponible 
al  poseedor. 

Ley  ds  19  de  Junio  de  1821.  — Art.  l.° 
El  poseedor  actual  de  bienes  que  estuvieron 
vinculados,  podrá  enagenar  los  que  equivalgan 
á la  mitad  ó menos  de  su  valor  sin  previa 
tasación  de  todos  ellos,  obteniendo  el  consenti- 
miento del  siguiente  llamado  en  drden.  Pres- 
tado el  consentimiento  por  el  inmediato,  no 
tendrá  acción  alguna  cualquiera  otro  que  pue- 
da sueederle  legalmente  , para  reclamar  lo  he- 
cho y ejecutado  por  virtud  del  convenio  de  su 
predecesor.  — Art.  2.°  Si  el  inmediato  fuese 
desconocido,  ó se  hallare  bajo  la  patria  potes- 
tad del  poseedor  actual,  deberá  prestar  el  con- 
sentimiento el  Síndico  Procurador  del  lugar 
donde  resida  el  poseedor  con  arreglo  al  art. 
3.u  del  decreto  de  27  de  setiembre,  cuyo  com* 
timiento  prestarán  igualmente  por  sus  pupi- 
los y menores  los  tutores  y curadores  , quie- 
nes por  el  valor  de  este  acto  y salvar  su  res- 
ponsabilidad . cumplirán  con  las  formalidades 
prescritas  por  las  leyes  generales  del  Reyno 
cuando  se  trata  de  un  negocio  de  huérfanos  y 
menores.  — Art.  3.°  En  el  caso  de  que  se 
opongan  al  consentimiento  para  la  venta  el 
siguiente  llamado  en  orden  , y los  tutores  ó 
síndicos  , tratándose  de  la  enagenacion  ínte- 
gra de  la  mitad  de  los  bienes,  se  cumplirá  con 
Ja  tasación  general  que  prescribe  la  ley  de 
27  de  setiembre  , pero  si  solo  se  pretendie- 
r©  vender  una  ó mas  fincas  , cuyo  valor  no 
alcance  á la  mitad,  y hubiere  igualmente  opo- 
sicion,  podrá  el  poseedor  ocurrir  á la  autori- 
dad local  , y comprobado  que  en  el  valor  de 
otra  ú otras  queda  mas  de  la  mitad  que  le 
©s  permitido  enagenar  , se  autorice  la  venta 
por  el  Juez  y se  proceda  desde  luego  á ella. 


En  resumen  ; por  la  ley  de  1 1 de  octubre 
si  el  poseedor  actual  quería  enagenar  el  todo  ó 
pai  te  de  la  mitad,  debía  preceder  necesariamen- 
te la  tasación  y división  deiiuc  habla  el  art  3o 
En  virtud  de  la  ley  de  19  de  junio,  esta  forma-’ 
l.dad  puede  suplirse,  por  Jo  que  mira  á la  va- 
1“  , de  la  e«  'g*»acion  , por  medio  del  con- 

sentimiento  del  sucesor  inmediato  ó de  la  per- 
sona ó personas  que  lo  representan;  y á su 
vez  la  taita  de  este  consentimiento  podrá  su- 
plirse , cuando  no  se  trate  de  enagenar  h,  mi- 
tad integra  , impetrando  la  autorización  judi- 
cial. J 

División. 

Hay  que  atender  en  este  punto  ; 1 ? , á las 
personas  entre  las  cuales  la  división  debe’  prac- 
ticarse : 29,  á la  forma  de  la  división  ; 39,  á 
los  efectos  de  ella  ; 4 9 , al  valor  de  los  actos 
de  enagenacion  que  se  verificaren  sin  preceder 
semejante  requisito,  ni  el  consentimiento  del 
sucesor  inmediato,  ó la  autorización  que  pue- 
de suplirlo. 

E:i  cuanto  á las  personas  no  presenta  difi- 
cultad la  ley  , pero  se  ofreció  á sus  autores. 
En  efecto,  adjudicábase  la  mitad  al  poseedor 
actual , lió  en  cosas  determinadas,  sino  pro  in- 
diviso : en  cualquiera  de  las  que  integraban  el 
vínculo  halda  de  reconocer  un  condueño  , sin 
cuyo  consentimiento  , según  los  principios  ge- 
nerales del  derecho  no  podia  enagenarlá  , mien- 
tras la  división  no  se  efectuase  ■,  la  que  tam- 
poco podia  tener  lugar  sin  la  intervención  del 
mismo  condueño:  y de- otra  parte  , durante  la 
vida  del  poseedor  actual , forzosamente  habia 
de  iguorarse  , quien  era  ese  condueño , esto 
es,  ei  que  seria  sucesor  inmediato  al  fallecimien- 
to del  poseedor  actual.  Semejante  obstáculo  se 
hizo  desaparecer,  reconociendo  por  sucesor 
inmediato,  asi  para  intervenir  en  la  división, 
como  para  consentir  en  las  euagenaciones-,  al 
que  en  realidad  lo  fuera  , si  ai  tiempo  de  la 
cuestión  hubiese  fallecido  el  indicado  poseedor. 

Salvada  esta  dificultad  no  quedaba  mas  que 
aplicar  las  reglas  del  derecho  común  ; y asl  se 
hizo  y en  la  siguiente  forma. 

Si  el  sucesor  inmediato  es  sui  ju,ris , inter- 
vendrá por  sí  mismo. 

Si  es  pupilo  ó menor  de  edad  , interven- 
drán en  »u  nombre  sus  tutores  ó curadoies. 

Si  es  desconocido,  ocupara  su  lugai  la  per- 
soua  destinada  para  .representar  los  intereses 
comunes , el  procurador  síndico  del  pueblo. 

Creyóse  ademas  conveniente  que  por  el  mis- 
mo funcionario  fuese-  representado  el  sucesor 
inmediato  que  estuviere  bajo  el  poder  patito 
del  poseedor  , con  objeto  de  apartar  toda  sos- 
pecha de  fuerza  moral. 
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Por  lo  qne  mira  á la  forma  de  la  divisiou, 
ocnrre  desde  luego  , si  esta  deberá  ó nó  prac- 
ticarse con  la  intervención  de  la  autoridad  ju- 
dicial. Opinamos  por  la  afirmativa  , atendido  de 
una  parte,  que  la  palabra  formal  con  que  la 
ley  califica  á la  tasación  y división,  indica  uo 
ser  bastante  cualquiera  de  las  divisiones  que  se 
conocen  , la  judicial  ó la  estrajudicial  ; y de 
otra  , que  dicho  calificativo  es  únicamente 
aplicable  á la  judicial,  pues  que  ella  sola  está 
sujeta  á ciertos  trámites  ó formas.  Se  nos  dirá 
tal  vez  , que  á lo  menos  después  de  la  ley  de 
19  de  junio  será  suficiente  la  división  estraju- 
dicial, cuando  el  sucesor  inmediato  es  mayor 
de  edad  y uo  sujeto  á la  patria  potestad  del 
poseedor  actual , pues  qne  su  consentimiento 
estrajudicialmente  manifestado,-  bastá,  según 
dicha  ley,  para  autorizar  la  enagenaciou  de  ios 
bienes  del  antiguo  vínculo  : empero,  si  bien 
el  argumento  tendría  alguna  fuerza,  uo  es  del 
todo  concluyente , si  se  considera  que  el  con- 
sentir en  la  euageuacion  , uo  equivale  á la 
división  , ni  la  cscluye  para  lo  sucesivo  , pa- 
ra cuando  muera  el  poseedor  actual ; ya  sea 
que  la  reclame  el  mismo  que  consjutió  , ya  sea 
otro  que  suceda  eu  su  lugar. 

Otra  cuestión  se  nos  presenta  v suscitada  por 
el  Sr.  Pacheco  en  sus  comentarios  á las  leyes 
que  nos  ocupau  , á saber  , si  en  el  acto  de  la 
división  tendrá  derecho  el  poseedor  actual  pa- 
ra escoger  las  fincas  que  Le  acomodaren  , con 
tal  que  su  valor  total  no  esceda  de  !a  mitad 
de  la  antigua  vinculación.  Si  ésta  cuestión  de- 
biese resolverse  atendiendo  únicameute  á la  ley- 
de  ll  de  octubre  , nos  decidiríamos  sin  vaci- 
lar por  la  negativa ; porque  disponiendo  el  art. 
39  que  la  división  se  effectúe  con  rigurosa 
igualdad , no  podría  ninguno  de  Los  conparti- 
cionarios  reclamar  preferencia  alguna , pues 
que  la  preferencia  y la  igualdad  rigurosa  son 
incompatibles ; y de  otra  parte  preferencia  es 
■ el  atender  á la  afección  del  uno,  sin  dar  lugar 
á la  del  otro.  El  Sr.  Pacheco,  llevando  ia  opi- 
nión contraria  se  apoya  principalmente  en  que 
el  que  era  poseedor  del  vínculo  queda  por  la 
ley  disfrutando  de  tocias  las  fincas,  con  el  úni- 
co gravamen  impuesto  por  la  misma  ley  (art. 
2.  ),  de  reservar  la  mitad  para  el  inmediato  ; 
dejándole  la  mitad , añade,  se  cumple  entera- 
mente con  el  precepto,  sin  uecesidad  de  nin- 
gunas otras  condiciones.  Pero  , sea  cual  fuere 
la  fuerza  de ‘este  raciocinio,  considerando  ais- 
ladamente el  cit.  art.  29;  nosotros  advertirnos 
que  este  se  halla  enlazado  estrechamente  con 
el  3 9 , donde  se  espresa  que  para  que  pueda 
tener  efecto  lo  dispuesto  en  el  artículo  ante- 
rior , esto  es  , para  que  el  poseedor  actual  pue- 
da disponer  del  todo  ó parte  de  la  mitad  , se 
hará  formal  tasación  y división  con  rigurosa 
igualdad1 : con  esto  se  esplica  el  precepto  an-  ' 
TOMO  III. 


terior  abstracto  de  reservar  la  mitad , y esto 
mismo  nos  dice  qne  la  tasación  y división  for- 
mal hecha  con  rigurosa  igualdad  T es  el  único 
medio  de  determinar  en  qué  bienes  dicha  mi- 
tad deha  fijarse.  Es  visto  , pues , que  la  ley  no 
se  limita  á imponer  simplemente  ei  gravámen 
de  la  indicada  res'erva. 

La  cuestión  ha  podido  nacer  después  de  ia 
aclaración  de  19  de  mayo  y de  la  ley  de  19 
de  junio.  En  efecto , elias  conceden  al  posee- 
dor actual  el  derecho  de  enagenar  alguna  fin- 
ca ó fincas  cuyo  valor  no  alcance  á la  mitad 
del  vínculo  , cou  solo  probar  esta  circunstan- 
cia hé  aquí  en  el  poseedor  actual  la  facultad 
de  elegir  antes  de  ia  división  ; de  lo  que  se 
infiere  al  parecer  , que  igual  facultad  deberá 
concedérsele , si  la  división  se  practica.  Sin  em- 
bargo , para  el  caso  qné  el  poseedor  actual 
quiera  enagenar  la  mitad  íntegra  y no  con- 
sienta el  inmediato  , el  art.  3^9  de  la  misma  ley 
de  19  de  jnuio  quiere  que  se  cumpla  con  la 
tasación  general  que  prescribe  la  ley  de  1 1 de 
octubre  ; es  decir , que  entonces  rige  la  ley 
primitiva,  ante  la  cual  hemos  ..visto  que  no 
podía  sostenerse  el  derecho  de  elección  de  que 
se  trata.  Pero  ¿ qué  razón  pudo  haber  para 
negar  ai  poseedor  en  un  caso  lo  que  en  otro 
se  le  concede  ? Si  no  nos  equivocamos , esta 
razón  es  obvia.  El  objeto  de  la  ley  de  19  de 
junio  fue  facilitar  las  enageaacioues , á las  que 
se  oponía  el  obstáculo  de  la  tasación  general, 
mayormente  cuando  se  trataba  de  un  mayo- 
razgo considerable  : adoptó  al  efecto  el  medio 
de  autorizar  al  poseedor  para  enagenar  una 
parte  que  no  fuese  la  mitad  íntegra  , sin  el  re- 
quisito de  la  tasación  indicada,  y aun  cuando 
se  opusiese  el  inmediato;  pero  al  mismo  tiem- 
po fue  preciso  que  el  poseedor  pudiese  desig- 
nar la  finca  ó fincas , y de  consiguiente  re- 
nunciar eu  este  caso  á que  resultara  la  igual- 
dad rigurosa.  Esto  sentado  se  concibe  , que  no 
pudiendo  llenarse  dicho  objeto,  esto  es,  en  el 
supuesto  de  ser  indispensable  la*  tasación  ge- 
neral , se  concibe  digo  , que  para  entonces  se 
prescribiera  la  observancia  de  la  ley  de  11  de 
octubre. 

Si  esta,  como  juzgamos,  es  la  verdadera 
inteligencia  de  las  citadas  leyes  , es  claro  que 
cuando  se  trate  de  la  división  del  antiguo  vín- 
culo y de  adjudicar  cada  una  de  las  dos  mi- 
tades en  que  se  haya  dividido , será  preciso 
atender  á las  reglas  del  derecho  común  en  ma- 
teria de  división  de  herencias. 

Pasemos  á los  efectos  de  la  división.  La  ley 
de  1 1 de  octubre  no  era  bastante  esplícita  en 
este  punto.  Lo  único  que  de  ella  se  deduce  es 
que  será  válida  la  enagenaciou  que  se  efectúe 
después  de  practicada  la  tasación  ,y  división 
formal.  La  de  19  de  junio  pasa  mas  adelante  í 
no  solo  declara  válida  la  enajenación , sí  que 
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adamas  niega  toda  acción  para  impugnarla  , a 
los  que  vengan  á suceder  en  lugar  del  que  era 
sucesor  inmediato  cuando  ella  tuvo  lugar  , y si 
bien  dicha  ley  habla  de  lo  obrado  en  virtud 
del  convenio  ó consentimiento  de  semejante  su- 
cesor ; es  evidente  que  con  mayoría  de  razón 
deberá  estenderse  al  caso  que  el  poseer  01  ao 
tual  disponga  do  su  mitad,  apo^ato  en  a ta 
sacion  y división  formal , de  la  que  aquel  con- 
sentimiento se  considera  corno  un  suplente, 
por  lo  que  mira  á la  validez  de  las  enajena- 
ciones. Quede  pues  sentado  que  ni  el  sucesor 
inmediato  que  intervino  en  la  división  , ni  cual- 
quier otro  que'  después  suceda  en  su  lugar, 
tienen  acción  para  dirigirse  contra  los  tercetos 
poseedores  de  bienes  enagenados  por  el  posee- 
dor actual,  en  virtud' de  la  división  practicada. 

Pero  ¿qué  diremos  de  la  división  misma  ? 
¿será  también  inatacable  por  parte  del  suce- 
sor inmediato?  Si  ella  fue  resultado  de  un  jui- 
cio verdaderamente  contradictorio  , parece  que 
no  puede  cjtber  recurso  para  rescindirla  : tan 
solo  en  el  supuesto  que  hubiesen  quedado  al- 
gunos bienes  sin  dividir  , habrá  lugar  á com- 
pletarse la  división  , hubiese  ó nó  .procedido 
con  dolo  el  poseedor  actual.  . 

Si  la  división  , aunque  judicial , se  hubiese 
verificado  conviniendo  las  partes,  de  modo  que 
el  juez  no  hiciera  mas  que  interponer  su  auto- 
ridad; creemos  que  tanto  el  sucesor  que  in- 
tervino, como  el  que  tal  vez  suceda  en  su  lugar, 
tendrán  acción  contra  ios  herederos  del  posee- 
dor actual , asi  en  el  caso  de  dolo  de  parte  de 
este  , como  en  el  supuesto  de  lesión. 

Se  nos  objetará  tal  vez  que  la  citada  ley  de 
19  de  junio  niega  en  términos  espresos  toda 
acción  de  esta  clase  al  que  venga  á ser  sucesor 
inmediato.  Pero  esto  no  es  enteramente  exac- 
to. La  ley  no  niega  al  inmediato  toda  acción 
que  pudiese  resultar  de  las  cirennstauciaá  ó vi- 
cios del  convenio , y por  consiguiente  de  la 
división  : dice  únicamente  que  no  tendrá  ac- 
ción para  reclamar  lo  hecho  y ejecutado  por 
virtud  del  convenio  de  su  predecesor  ; es  decir, 
que  no  debe  ser  oido  si  pretende  que  se  res- 
cindan las  enagenaciones  , constituciones  de  hi- 
poteca-y  otros  actos  de  esta  clase,  que  á con- 
secuencia ó en  fuerza  del  convenio  se  hubie- 
sen ejecutado;  y con  mayoría  de  razón,  cuan» 
do  se  verificaron  en  virtud  de  la  división  for- 
mal : niega  al  sucesor  inmediato  y á cualquiera 
que  venga  á ocupar  su  lugar,  las  acciones  con- 
tra terceros  poseedores,  acciones  que  nosotros 
no  le  concedernos.  Este  es  el  sentido  literal  de 
la  ley  , conforme  de  otra  parte  con  su  espíri- 
tu : en  efecto , el  objeto  visible  y reconocido 
ue  e<1  esta  parte  facilitar  desde  luego  la  cua- 
genacion  de  la  mitad  de  los  bienes  pertene- 
cientes á las  vinculaciones  que  se  estiugulan  : 
para  e lo  se  ofrecia  el  inconveniente  que  mas 


arriba  liemos  indicado  ; y las  Cortes  lo  salva- 
ron , reconociendo  ( por  lo  que  mira  á la  divi- 
sión y ai  consentimiento  para  eoagenar)  por 
sucesor  inmediato,  6 como  representante  de 
otro  cualquiera  que  pudiese  serlo , al  que  lo 
hiera  falleciendo  el  poseedor  actual  cuando  ta- 
les actos  tuviesen  lugar,  y de  modo  que  lo 
hecho  ó consentido  por  este  debiese  conside- 
rarse como  hecho  ó consentido  por  cualquiera 
que  en  definitiva  llegase  á ser  el  sucesor  ¡u- 
mediato  : de  esta  suerte  los  que  adquirían  del 
poseetloi  actual  después  ele  practicada  la  divi- 
sión con  el  inmediato, -ó  en  fuerza  del  con- 
sentimiento  del  mismo,  quedaban  enteramen- 
te libres  do  toda  reclamación  de  parte  del  que 
vindicara  la  mitad  como  inmediato'.  Si  el  con- 
texto del  art.  19  de  la  ley  de  1821  hubiese 
comprendido  mas  de  lo  que  queda  indicado, 
hubiera  sido  indudablemente  contra  la  inten- 
ción tle  sus  autores. 

Si  se  nos  propone  el  caso  de  haber  proce- 
dido dolosamente  el  inmediato  sucesor  presun- 
to, consintiendo  en  una  división  desigual;  tam- 
bién negaremos  al  que  venga  á suceder  en  su 
lugar  el  derecho  de  reclamar  contra  lo  hecho 
y ejecutado  á consecuencia  de  la  división  ; pe- 
,ro  no  podremos,  dejar  de  reconocer. en  él  dos 
acciones;  una  de  reparación  de  perjuicios  con- 
tra los  herederos  del  que  cometió  el  dolo,  y 
otra  fundada  en  la  lesión  , contra  los  sucesores 
del  poseedor  actual. 

Quédanos  por  examinar  cuál  sea  el  valor  de 
los  actos  de'  transmisión  de  bienes  , celebrados 
sin  precederla  división,  ni  el  consentimiento 
del  inmediato  ó la  autorización  judicial.  En 
esta  parte  parece  que  no  puede  levantarse  du- 
da alguna , toda  vez  que  en  semejante  caso  la 
ley  declara  nulo  el  contrato  de  euageuaciou. 
No  obstante  , creemus  que  aquí  se  confundie- 
ron , sin  quererlo  , dos  cosas  esencialmente  dis- 
tintas ; la  enagenaciou  , y el  contrato  que  es 
causa  de  ella.  En  efecto,  el  objeto  de  las  Cor- 
tes era  impedir  que  los  derechos  del  sucesor 
inmediato  se  hiciesen  ilusorios  por  el  poseedor 
actual  : para  esto  era  menester  y bastaba  de- 
clarar anticipadamente  nula  la  transmisión  de 
bienes  ejecutada  sin  loí  requisitos  de  la  Je.f ; 

bastaba  , repetimos , semejante  declaración  de 
nulidad,  y que  en  consecuencia  quedara  saba 

al  inmediato  la  acción  real  ó vindicativa,  y pa- 
ra nada  se  necesitaba  declarar  nulo  el  contrato. 
Mas  aun  , este  contrato  debía  y debe  subsistir 
en  buena  jurisprudencia,  cual  la  venta  de  co- 
sa agena  , á fin  de  que  el  comprador  que  hu- 
biese procedido  con.  buena  fe  , pueda  reclamar 
la  indemnización  del  poseedor  actual  ó sus  be- 
rederos  : de  lo  contrario  tendríamos  una  in- 
justicia que  hasta  careciera  de  objeto  aparen- 
te. Asi  pues , es  mas  que  probable  que  en  la 
ley  de  11  de  octubre  se  tomó  la  frase , contra- 


lo  de  enagenacion , como  equivalente  de  acto 
de  enagenacion. 

Hasta  aquí  liemos  partido  del  supuesto  que 
no  hubiere  mas  que  uu  poseedor  actual  : pe- 
ro casos  habrá  en  que  sean  dos  ó más  , como 
en  ios  fideicomisos  temporales,  cuyas  rentas 
debían  distribuirse  entre  los  parieutes  del  fun- 
dador , siendo  ellos  poseedores  pro  indiviso  de 
los  bienes  que  formaban  la  vinculación.  Para 
este  caso  la  ley  previene  una  división  prelimi- 
nar entre  los  parientes  actuales  perceptores  de 
las  reatas  ; la  que  practicada  , cada  uno  de  ios 
perceptores  está  en  el  mismo  caso  , en  cuanto 
á la  parte  que  le  ha  tocado  , que  el  poseedor 
único  de  uu  mayorazgo  , respecto  de  la  totali- 
dad de  los  bienes  que  lo  componian  ; es  decir, 
que  cada  perceptor  podrá  disponer  de  la  mi- 
tad de  dichaparte,  reservando  la  restante  pa- 
ra su  inmediato. 

Se  suscitará  aquí  la  duda  de -si  dehe  ó “no 
ser  judicial  la  división  preliminar  indicada.  Si 
ha  de  tener  ese  "carácter , como  creemos  ha- 
berlo demostrado , la  que  ha  de  practicarse 
entre  el  poseedor  actual  y él  sucesor  inmedia- 
to, con  mayoría  de  razón  habrá  de  ser  de  es- 
ta clase  la  de  que  se  trata,  atendido  que  en 
ella  no  iuterviene  persona  alguna  en  represen- 
tación de  los  sucesores  inmediatos, algunos  délos 
cuales  podrían  salir  perjudicados  de  la  división. 

Otra  duda  nos  ofrece  la  ley,  tocante  á la 
misma  división  : leemos  que  esta  se  practicará 
desde  luego  , cuyas  palabras  en  su  sentido  li- 
teral se  refieren  al  tiempo  inmediato  á la  pro- 
mulgación de  la  ley;  y de  otra  parte  no  pudo 
ser  tal  la  intención.  En  efecto , poco  importa- 
ba para  el  objeto  de  la  ley,  que  los  percepto- 
res de  las  rentas  siguieran  por  mas  ó menos 
tiempo  en  comunión,  ni  habia  razón  para  ne- 
garles semejante  derecho.  Bastaba  que  al  ins- 
tante que  por  cualquiera  de  ellos  se  instara  la 
división  , debiese  al  momento  , sin  demora  ve- 
rificarse , y que  en  todo  caso  ella  precediese 
á la  que  se  practicara  entre  cada  uno  de  los 
mismos  y el  sucesor  inmediato.  Esto  es  loque 
indudablemente  quiso  expresarse  con  aquellas 
palabras  desde  luego.  Supóngase  lo  contrario 
y tendremos  un  precepto  falto  de  objeto  y sin 
sanción  , á no  ser  que  se  consienta  en  el  ab- 
surdo de  privar  del  .derecho  sobre  los  bienes 
que  constituían  el  fideicomiso  , á los  percepto- 
res que  hubiesen  diferido  la  división. 

Consentimiento  del  sucesor  inmediato  para 
enngetiar. 

Las  mismas  personas  que  deben  interve- 
nir con  el  poseedor  actual  en  ia  tasación  y 
división  , son  las  que  pnedep  dar  á este  su 
consentimiento  para  cuagenar  ciertas  y deter- 
minadas fincas , antes  que  se  verifique  dicha 
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división.  Hay  uq  obstante  una  diferencia  entre 
uno  y otro  caso  : cuando  la  ley  autoriza  á los 
tutores  ó curadores  del  sucesor  inmediato  me- 
nor de  edad,  para  que  intervengan  en  la  ta- 
sación y división  , no  les  prescribe  ningún  re- 
quisito , del  que  esté  exento  el  inmediato  que 
tiene  libre  la  administración  de  sus  bienes ; al 
paso  que  al  atribuirles  la  facultad  de  consen- 
tir en  la  euagenaciou  , les  previene  que  cum- 
plan con  las  formalidades  prevenidas  por  las 
leyes  del  reino,  cuando  se  trata  de  un  nego- 
cio de  menores. 

Semejante  distinción  está  enteramente  de 
acuerdo  cou  los  principios  del  derecho  común. 
Con  efecto,  si  bien  toda  división  viene  á parar 
á la  enagenacion , es  ella  necesaria  en  este  caso 
de  parte  del  que  no  ha  provocado  la  división, 
de  consiguiente  el  tutor  ó curador  puede  y de- 
be intervenir,  una  vez  requerido,  sin  que  ne- 
cesite de  la  autorización  judicial.  Por  el  con- 
trario la  ley  no  precisa  ai  sucesor  inmediato 
á que  consiente  en  la  enagenacion  ; la  que  se 
efectúa  en  fuerza  del  consentimiento  del  mis- 
mo es  pues  voluntaria,  y como  tal  prohibida 
á los  tutores  y curadores,,  mientras  no  obten- 
gan la  autorización  deL  juez,  previa  información 
de  necesidad  ó utilidad  ; y estas  son  las  forma- 
lidades á que  se  refiere  la  ley  de  19  de  lanío. 

La  utilidad  resaltará  con  solo  probar  que  la 
finca  ó fincas  que  se  trata  de  enagenar  no  lle- 
gan á la  mitad  de  los  bienes  ; pues  que  com- 
probado este  hecho  tendremos  quees  mas  ven- 
tajoso consentir  en  la  enagenacion,  que  provo-, 
car  uua  división  formal^  con  todos  ios  gastos 
que  trae  consigo  ; división  que  podrá  no  ser 
necesaria  en  lo  venidero,  ya  por  verificarse 
amistosamente,  ya  porque  el  pupilo  ó menor 
suceda  al  poseedor  actual. 

Convenimos  con  el  Sr.  Pacheco  en  que  los 
aprecios  formales  y solemnes  no  deberán  con- 
tarse entre  las  indicadas  formalidades,  porque 
es  precisamente  lo  que  la  ley  citada  se  pro- 
puso evitar. 

Advierte  ademas  el  ilustrado  escritor  que  aca- 
bamos de  citar,  que  si  bien  dicha  ley,  aten- 
dido su  contesto  literal,  se  refiere  únicamente 
á los  tutores  y curadores  cuando  habla  de  aque- 
llas formalidades  ; por  igualdad  de  razón  de- 
berá esieudersc  á los  síndicos  cuando  represen- 
tan á un  menor,  pues  que  entonces  son  ca- 
radores especiales  nombrados  por  la  ley.  Nos- 
otros la  estendemos  mas  aun  : en  nuestra  opinión 
debe  sujetarse  á las  mismas  formalidades  el  sía- 
dico  que  consiente  en  ja  enagenacion  repre- 
sentando á un  sucesor  desconocido  : porque  este 
puede  ser  un  menor  de  edad. 

Cual  sea  el  valor  de  la  enagenacion  becba 
en  virtud  de  consentimiento  del  iumédiato  ó 
de  los  que  legalmente  lo  representan,  nos  lo 
manifiesta  el  art,  1?  de  la  cit.  i.  de  19  de  junio, 
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con  aquellas  palabras  ; prestado  el  consentimien- 
to por  el  inmediato  , no  tendrá  acción  alguna 
cualquiera  otro  que  pueda  succderle  legalmente 
pañí  redamar  lo  hecho  y ejecutado  por  virtud 
cid  convenio  de  su  predecesor.  Mas  arriba  ha- 
ciendo aplicación  de  este  articulo  al  caso  ele  ha- 
berse practicado  formal  división,  liemos  visto 

quejasi  por  su  letra,  como  atendido  su  espí- 
ritu no  escluia  otras  acciones  que  las  que  pu- 
dieran tener  lugar  contra  los  terceros  poseedo- 
res las  cosas  enageuadas ; debiendo  quedar 
salvas  las  personales  contra  el  poseedor  actual 
ó sus  herederos,  cuando  hubiese  mediado  le- 
sión ó dolo.  Asiipues,  si  el  inmediato,  ya  sea 
simplemente  por  error , ya  fuese  por  dolo  del 
poseedor  actual,  consintió  en  la  enagenaciou 
de  ciertas  fincas  cuyo  valor  esceda  de  la  mi- 
tad del  total  de  la  antigua  vinculación  , tendría 
acción  para  reclamar  ios  perjuicios  contra  ios 
herederos  del  poseedor  actual ; y la  misma  ac- 
ción deberá  concederse  al  que  suceda  en  lugar 
del  que  fué  inmediato  , y contra  los  herederos 
del  mismo,  si  este  consintió  á sabiendas  en  se- 
mejante enagenaciou.  Los  terceros  poseedores 
se  hallan  por  punto  general  á cubierto  de  toda 
reclamación  ; pues  si  bien  en  este  caso  aun  po^- 
rian  acogerseá  lasp  alabras  generales  de  la  ley, 
tendrían  en  contra  el  espíritu  de  la  misma  , 
como  se  deduce  de  lo  que  llevamos  espuesto 
en  el  lugar  citado. 


Enagenaciou  en  virtud  de  autorización  ju- 
dicial. 

Hemos  visto  que  esta  autorización  pnede  pe- 
dirse cuando  se  trata  de  enagenar  , sin  pre- 
ceder la  división  , una  parte  menor  que  la  mi- 
tad, y niega  su  consentimiento  el  inmediato. 

Él  juez  competente  será  el  . del  lugar  donde 
reside  el  poseedor  actual  ; lo  que  , si  bien  la 
ley  no  lo  espresa  , se  infiere  de  lo  que  dice 
respecto  del  síndico  en  los  casos  en  que  su  in- 
tervención es  necesaria. 

Ocioso  parece  advertir  que  la  información  so- 
bre que  los  bienes  que  se  trata  de  enagenar  no 
alcanzan  á la  mitad  , deberá  recibirse  con  ci- 
tación f audiencia  del  sucesor  inmediato  ó de 
la  persona  que  por  la  ley  debe  representarlo. 


ARTÍCULO  4.° 


CARGAS  QUE  PESABAN  SOBRE  LA  VINCULACION. 

Las  cargas  asi  temporales  como  perpetuas  á 
que  esten  obligados  en  general  todos  los  bie- 
nes de  la  vinculación  , sin  hipoteca  especial, 
se  asignarán  con  igualdad  proporcionada  sobre 
las  fincas  que  se  repartan  y dividan,  conforme 
á Jo  que  queda  prevenido  , si  los  interesados 
-de  común  acuerdo  no  prefiriesen  otro  medio; 


arl.  7 de  la  ley  de  11  de  octubre  de  1821. 

Una  condición  ante  todo  se  requiere  en  la 
carga  ó gravámeu  para  que  quede  sujeto  á la 
división  de  que  balda  el  artículo  , y es  que  pe- 
se eu  general  sobre  todos  los  bienes  de  la  vin- 
culación Pero  ¿ qué  diremos  si  gravitara  sobre 
uno  fie  los  patrimonios  de  que  se  constituyó  el 
vinculo  , o sobre  otro  que  después  se  le  agre- 
gó / Creernos  que  semejante  carga  viene  tam- 
bién comprendida,  ya  atendido  el  espíritu  de 
la  ley , ya  porque  á las  palabras  todos  los  bie- 
nes,_ añade  a continuación,  sin  hipoteca  especial; 
lo  que  indica  que  únicamente  se  escluye  la  car- 
ga que  grave  especialmente  una  de  las  fincas 
de  la  antigua  vinculación. 

Las  cargas  generales  podemos  distribuirlas 
en  cuatro  clases,  á saber  : 1?  Simple  hipoteca 
general  eu  garantía  de  aíguua  obligación  : 2 ? 
Ceusos  creados  por  el  mismo  vinculador  ó sus 
antecesores,  ó bien  por  alguno  de  los  suceso- 
res, _ mediante  real  cédula.  —3?  Viudedades  y 
pensiones  alimenticias  : — 4?  Obligaciones  im- 
puestas por  el  fundador  en  provecho  de  esta- 
blecimientos, ó en  bien  del  alma,  ó á favor  de 
alguua  familia. 

La  simple  hipoteca  se  la  encontrará  rarísima 
vez  ; porque  debiendo  ser  constituida  por  el 
lundador  ó sus  antecesores,  es  claro  qne  se  ha- 
brá estmguido  por- prescripción , a menos  que 
Inese  de  creación  muy  reciente  el  vínculo.  Si 
semejante  gravámeu  existiere,  tenemos  por  iu- 
dudable  que  no  perderá  su  calidad  de  indivi- 
sible, esto  es  que  seguirá  pesando  solidaria- 
mente sobre  cada  una  de  las  fincas  del  patri- 
monio obligado;  porque  no  es  razón  para  que 
la  hipoteca  se  modifique  y se  disminuya  la  garan- 
tía del  acreedor , por  la  circunstancia  de  ha- 
berse amayorazgado  después  los  bienes  hipo- 
tecados y restituídose  posteriormente  á la  cir- 
culación. Ademas  , hablando  el  artículo  de  la 
hipoteca  como  garautía  de  las  cargas,  manifiesta 
que  no  quiso  comprenderla  bajo  aquella  deno- 
minación. 

En  cuanto. á censos  , no  será  tan  difícil  ha- 
llarlos que  pesen  sobre  todos  los  bienes  del  vín- 
culo, ó sobre  alguno  de  los  patrimonios  de  que 
se  componía.  Ahora  bien  , cuando  aparezcan 
tales  censos , ¿ se  les  sujetará  también  á la  di- 
visión de  que  habla  la  ley  ? La- misma  razón  que 
eu  la  hipoteca  hallamos  aquí  para  la  indivisi- 
bilidad; pues  que  el  acreedor  censualista  contra- 
tó una  garantía,  que  , si  no  Por  ley  espresa  , á 
lo  menos  por  la  práctica  es  indivisible. 

Tampoco  vienen  comprendidas  en  las  cargas 
de  qne  se  trata,  las  pensiones  alimenticias  que  se 
deben  á ios  inmedjatos,y  las  viudedades;  atendi- 
do que  de  estas  y aquellas  se  trata  especialmente 
en  el  art.  10  de  la  misma  ley  de  11  de  octubre. 
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Teaemos  pues  , que  el  artículo  que  nos  ocu- 
pa se  refiere  únicamente  á las  cargas  que  he- 
mos colocado  cu  último  lugar,  á las  que  pro- 
viniesen de  las  disposiciones  del  mismo  funda- 
dor del  vínculo.  Concretado  el  artículo  á se- 
mejantes cargas  no  se  halla  en  e'l  ni  irregula- 
ridad , ni  inconsecuencia;  pues  que  pesando 
ellas  sobre  el  cuerpo  moral  vínculo , natural 
era  que  desapareciendo  este  y no  quedando 
mas  que  fincas  que  antes  lo  componían  , se  di- 
vidiese entre  esas  fincas  ó partes,  lo  que  afec- 
taba al  todo  que  había  desaparecido  : y tanto 
mas  , cuanto  el  derecho  de  los  interesados  pro- 
cedía del  mismo  acto  de  la  vinculación  ó cuan- 
do menos  de  la  voluntad  del  mismo  vinculador; 
en  una  palabra,  toda  vez  que  los  víucuios  nau- 
fragaban , natural  y justo  era,  que  sintiesen  las 
consecuencias  de  la  supresión  , como  avería  co- 
mún, cuantos  tenian  derechos  enlazados  cou 
la  creación  y existencia  de  ios  mismos  vínculos. 

Llevamos  indicado  que  entre  las  cargas 
que  se  dividen  , debe  contarse  la  obligación  im- 
puesta por  el  fundador  del  vínculo  , de  entre-  1 
gar  cierta  peusion  ó taló  cual  parte  de  frutos 
á los  individuos  de  cierta  familia, ó descendien- 
tes de  determinada  persona.  Esto  do  puede  ofre- 
cer dificultad;  pero  conviene  advertir  que  se- 
mejante gravámen,  que  es  un  derecho  respecto 
de  la  familia  agraciada  , viene  á ser  un  víncu- 
lo del  propio  derecho  , creado  á favor  de  dicha 
familia;  un  vínculo  dentro  de  otro  vínculo, 
respecto  del  cual  el  poseedor  actual  será  el  que 
ahora  esté  eu  posesiou  de  percibir  la  peusiou 
ó los  frutos.  Ahora  , como  la  ley  ha  suprimido 
las  vinculaciones  de  toda  especie  de  bienes 
y por  consiguiente  de  los  derechos : v«ndrá 
también  comprendida  esta  de  que  se  trata,  y de 
consiguiente  el  poseedor  actual  tendrá  libre  la 
mitad  de  aquel  derecho  , reservaudo  la  otra 
para  el  inmediato. 

Si  debiesen  sucederen  el  derecho  de  percibir 
la  peusiou  ó los  frutos,-  losiudividuos  déla  familia 
desiguada  por  el  fundador,  y según  elórden  que 
este  prescribió  ; deberíamos  suponer  autoriza- 
das para  lo  sucesivo  las  disposiciones  de  esta 
naturaleza , y por  medio  de  ellas  se  eludia  fá- 
cilmente la  ley  en  cnanto  prohíbe  vincular  y 
amortizar.  Cou  efecto  el  que  tenia  esa  intención, 
no  amayorazgaba  directamente  sus  fincas,  sino 
que  instituía  á un  heredero  libre,  cou  el  gravá- 
men sobre  las  mismas  de  una  peusion  anual,  que 
podía  absorber  la  mayor  parte  de  los  productos, 
á favor  de  cierta  persona  y sus  descendientes, 
esto  es  á favoé  de  aquella  eu  la  que  eu  otro 
caso  hubiera  encabezado  el  mayorazgo. 

ARTÍCULO  o.° 

CASOS  EN  QUE  EL  POSEEDOR  ACTUAL  PUEDE  DIS- 


PONER DE  LA  TOTALIDAD  DE  LOS  BIENES. 

Primer  caso. 

En  los  mayorazgos,  fideicomisos,  ó patrona- 
tos electivos  , cuando  la  elección  es  absoluta- 
mente libre  , podrán  los  poseedores  actuales 
disponer  desde  luego  como  dueños  del  todo  de 
los  bienes ; pero  si  la  elección  debiese  recaer 
precisamente  entre  personas  de  una  familia  ó 
comunidad  determinada,  dispondrán  los  posee- 
dores de  solo  la  mitad  , y reservarán  la  otra 
para  que  haga  lo  propio  el  sucesor  que  sea 
elegido ; haciéndose  con  intervención  del  pro- 
curador síndico  la  tasación  y división  prescrita 
en  el  art.  3.°;  orí.  5.°'  de  la  ley  de  11  de  oc- 
tubre de  1820. 


En  los  mayorazgos  y demas  vinculaciones 
de  elección,  la  facultad  de  elegir  se  hallaba 
circunscrita  dentro  los  límites  de  la  familia  , 
sea  que  el  fundador  lo  hubiese  dispuesto,  sea  que 
nada  hubiese  prevenido  acerca  la  estension  de 
dicha  facultad.  La  elección  era  absolutamente 
libre  en  el  único  caso  de  haberlo  asi  espresado 
el  fundador,  lo  qué  muy  rara  vez  acontecía. 

Es  evidente  que  cuando  ocurre  una  vincu- 
lación de  esta  clase,  en  que  la  elección  sea  ab- 
solutamente libre,  no  hay  espectativa  á laque 
pueda  perjudicarse,  ó esperanza  fundada  que 
pueda  dejarse  burlada  : falta  pues  entonces  el 
motivo  que  indujo  á prescribir  por  punto  ge- 
neral la  reserva  de  la  mitad  para  el  inmediato, 
y es  consiguiente  que  desde  luego  todos  los 
bienes  sean  de  libre  disposición  para  el  po- 
seedor actual. 

Una  escepciou  admite  el  Sr.  Pacheco , fun- 
dada, no  en  ía  letra,  pero  sí  en  el  espíritu  de 
la  ley;  á saber,  cuando  al  promulgarse  la  misma 
ley  tuviese  ya  hecha  la  elección  el  pos^edorac- 
tual,  con  la  circunstancia  de  tener  conocimien- 
to de  ella  el  agraciado.  Indudablemente  la  es- 
cepcion  es  admisible,  pero  nú  en  todo  caso.  La 
elección  podia  ser  ya  irrevocable,  ya  revocable. 
Al  poseedor  no  le  era  permitido  revocar  la  elec- 
ción una  vez  hecha,  si  el  fundador  concedió 
simplemente  la  facultad  de  elegir  el  sucesor ; 
pero  sí  en  el  supuesto  qne  dicha  facultad  se  hu- 
biese conferido  al  poseedor  para  el  tiempo  de 
la  muerte  ; Molina  de  Hispan.  Primog.  Lib.  2, 
cap.  4 números  22.  y sigs. 

Ahora  bien,  eu  el  sapuesto  de  ser  irrevo- 
cable la  elección  hecha,-  hay  espectativa,  la 
que  debe  ser  respetada,  según  el  espíritu  que 
en  la  ley  domina.  Empero  si  es  revocable,  si 
pende  de  la  mera  voluntad  del  poseedor,  no 
existe  esperanza  que  deba  tenerse  en  cuenta ; 
y sin  tocar  á la  libre  facultad  de  elegir  que 
tiene  el  poseedor  basta  su  muerte,  no  podria 
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atribuirse  al  elegido  un  derecho  que  al  día  si 
guientc  no  pudiera  quitarle  aquel,  tras  adau- 
dolo  á otra  persona. 


Segundo  caso. 

Aclaración  de  19  de  mayo  de  1821.  — ti 
capitán  de  navio  retirado  D.  Andrés  Fernan- 
dez de  Yiedma.  vecino  de  Jaén  , ocumo  a las 
Cortes  pidiendo  permiso  para  disponer  del  to- 
tal de  las  vinculaciones  que  posee , mediante 
á no  tener  sucesor  conocido  dentro  del  cuarto 
o quinto  grado,  y en  atención  á que  si  ¡legase 
á verificarse  su  fallecimiento  antes  de  averiguar 
quién  hubiese  de  serlo  en  cana  una  de  dichas 
vinculaciones,  resultarían  tantos  pleitos  cuanto 
es  el  número  de  estas ; y en  vista  de  dicha  es- 
posicion  se  han  servido  conceder  al  citado  don 
Andrés  Fernandez  de  Yiedma  el  permiso  que 
solicita  , con  la  calidad  de  suplir  Ja  dificultad 


que  presenta  la  prueba  negativa  de  no  tener 
sucesores  legítimos  , por  medio  de  una  infor- 
mación de  testigos , que  aseguren  .quedar  por 
muerte  de  dicho  Yiedma  reducidos  sus  bienes 
á la  clase  de  mostrencos  ; fijándose  edictos  por 
el  término  de  dos  años , de  ocho  en  ocho  me- 
ses , tanto  en  el  pueblo  de  dicho  poseedor , 
como  en  los  lugares  donde  se  hallan  sitos  los 
bienes  amayorazgados,  y en  la  capital  del  Rei-' 
no  , con  el  fin  de  que  se  publiquen  en  la  Ga- 
cela ministerial,  y otros  papeles  públicos,  que 
el  juez  de  primera  instancia  ante  quien  deba 
seguirse  esta  causa  , gradúe  por  convenientes, 
y citándose  y emplazándose  a los  que  se  juz- 
guen con  derecho  á suceder  ¡ para  que  compa- 
rezcan por  sí  ó por  sus  apoderados  dentro  del 
citado  término,  con  apercibimiento  que,  pa- 
sado este  , se  procederá  á la  declaración  de  ser 
libres  los  referidos  bienes,  y que  el  actual  po- 
seedor podrá  disponer  de  ellos  como  mejor 
fuere  su  voluntad  , según  se  ha  practicado  y 
practica  en  las  causas  de  mostrencos , vacan- 
tes y abintestatos.  Cuya  resolución  quieren  las 
Cortes  sea  general  para  todos  los  poseedores 
de  vinculaciones  que  se  hallan  en  iguales  cir- 
cunstancias. 


Si  al  imponerse  la  obligación  de  reservar  la 
mitad,  fue  por  miramiento  á la  espectativa,  es- 
to es  á la  esperanza  fundada  del  inmediato  , á' 
los- cálculos  echados,  á las  obligaciones  que  hu- 
Jiere  contraido  apoyándose  en  la  futura  su— 
eysion  al  mayorazgo  : si  fue  este  el  único  mo- 
tivo que  tuvo  la  ley  de  11  de  octubre  , como 
.asi  es  en  efecto,  para  ordenar  semejante  reser- 
va a poseedor  actual ; era  consiguiente,  v re- 
sultaba del  espíritu  y hasta  de  la  letra  de  la 


ley  misma,  aunque  de  un  modo  indirecto,  que 
no  existiendo  sucesor  inmediato,  por  ser  el 
poseedor  actual  la  última  persona  de  las  líneas 
llamadas,  que  faltando  aquellaá  esperanzas  y 
semejantes  cálculos,  cesara  la  obligación  dicha, 
ó lo  que  es  igual,  que  los  bienes  fuesen  todos 
de  Übie  disposición  para  el  citado  poseedor. 

Esta  consecLieucica  la  vemos  deducida  por  la 
misma  ley  respecto  de  los  mayorazgos,  fidei- 
comisos y patronatos  de  elección  absolutamen- 
te lime  = V la  aclaración  transcrita  de  15  de 
mayo  la  aplicó  al  caso  que  nos  ocupa  de  faltar 
de  todo  punto  el  sucesor  para  la  vinculación 

Tenemos  pues  que  en  todo  caso  el  poseedor 
actual  será  desde  luego  dueño  de  la  totalidad 
de  los  bienes  que  constituían  la  vinculación  si 
no  existe  sucesor  inmediato.  Decimos  desde  lue- 
go, porque  lo  que  atribuye  el  derecho  á la 
mitad  que  en  otro  caso  debia  reservarse  es  el 
hecho  de  faltar  semejante  sucesor,  y nó  la  prue- 
ba de  este,  hecho,  la  que  sirve  tan  solo  para 
apoyar  la  declaración  de  que  el  derecho  exis- 
tía : mientras  esta  prueba  no  se  efectúe,  la  po- 
sición del  poseedor  actual  respecto  de  dicha 
mitad,  es  parecida  á la  de  un  dueño  mientras 
ignora  ó no  puede  probar  el  dominio  que  le 
pertenece,  quien  por  esta  causa  no  deja  de  ser 
dueño  y de  transmitir  su  derecho  á los  suce- 
sores. • 

Si  el  poseedor  actual  no  puede  <5  no  quiere 
probar  la  falta  de  sucesor  inmediato,  sus  fa- 
cultades se  bailan  circunscritas  entre  tanto  á 
disponer  de  la  mitad  de  los  bienes  en  los  tér- 
minos-que  mas  arriba  habernos  espuesto,  de- 
biendo intervenir  en  tal  caso  el  síndico,  como 
que  cuando  menos  el  sucesor  es  desconocido. 

Para  que  dicho  poseedor  pueda  disponer  de 
la  totalidad  de  ios  bienes  es  menester,  según 
la  aclaración  dr  15  de  mayo  que  nos  ocupa  , 
que  recaiga  auto  del  juez  que  asi  lo  declare, 
en  vista  de  la  información  de  testigos  sobre  la 
falta  absoluta  de  sucesor,  y del  resultado  de 
los  edictos  llamando  á los  que  se  juzguen  con 
derecho  á suceder.  * 

La  mayor  dificultad  en  este  punto  recae  so- 
bre dicha  información,  esto  es  , acerca  del  he- 
cho que  debe  sujetarse  á prueba  y las  circúns- 
tancias  de  las  deposiciones  de  los  testigos  para 
que  produzcan  efecto. 

Lo  que  debe  probarse,  seguu  la  aclaración, 
es,  que  por  muerte  del  poseedor  quedaran  re- 
ducidos sus  bienes  d la  clase  de  mostrencos.  Es- 
ta cláusula  tomada  aisladamente  y en  su  sentido 
literal  se  refiere  á los  bienes  propios  del  po- 
seedor ; y de  esta  suerte  euteudida  contiene  un 
absurdo,  ademas  de  carecer  de  objeto  r el  ab- 
surdo se  concibe  al  considerar  que  para  que- 
dar en  clase  de  mostrencos  los  bienes  propios 
de  una  persona  no  basta  que  carezca  de  parien- 
tes deutro  del  grado  al  que  se  estiende  la  su- 
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cesión  abintestato,  sino  que  ademas  es  menes- 
ter que  falte  toda  disposición  testamentaria,  lo 
que  es  imposible  asegurarlo  mieutras  dicha  per- 
sona vive.  Empero  atendiendo  á todo  el  con- 
texto del  decreto,  fácilmente  se  restituye  dicha 
cláusula  á su  verdadero  significado  : es  obvio 
que  ella  se  refiere  á los  bienes  de  la  vinculación, 
y lo  que  quiso  decirse  fue  que  en  el  supuesto 
de  haber  esta  subsistido  , hubiera  faltado  su- 
cesor para  la  misma  , y de  consiguiente  qMe 
no  adjudicándose  al  poseedor  actual  la  parte 
que  se  mandaba  reservar  para  el  inmediato, 
qfiedara  dicha  parte  en  semejante  caso  en  la 
clase  de  los  bienes  mostrencos. 

Ahora  bien,  para  que  un  mayorazgo  viniera 
á reducirse  á mostrenco  no  bastaba  que  el  úl- 
timo poseedor  careciese  de  parientes  dentro  del 
cuarto  grado  que  prefija  la  instrucción  de  178b, 
ó del  de'cimo,  según  la  ley  de  183o;  puesque  esta 
limitación  de  grados  se  refiere  á la  sucesión 
abintestato,  mieutrasque  en  los  mayorazgos  y en 
demás  vinculaciones  la  sucesión  era  ex  testa- 
mento hasta  el  último  de  los  llamamientos  : era 
pues  indispensable  para  el  indicado  efecto  que 
se  hubiesen  estinguido  todas  las  líneas  llama- 
das ; de  consiguiente  lo  que  en  nuestro  caso 
deberá  probarse  es  que  el  poseedor  actual  es 
la  última  persona  que  resta  de  dichas  líneas. 

Los  testigos  que  se  ministren  sobre  un  he- 
cho de  esta  naturaleza  pueden  declarar,  de  dos 
modos  distintos  : 19  diciendo  que  no  conocen 
sugeto  alguno  que  pudiera  presentarse  como 
sucesor  inmediato  : 29  en  el  supuesto  de  ser 
algo  reciente  el  vínculo  es  posible  que  se  en- 
cuentren testigos  que  declaren  haber  conocido 
todos  los  descendientes  del  fundador,  y que 
de  ellos  no  existe  otro  que  el  poseedor  actual. 
En  este  último  caso  tendríamos  la  prueba  po- 
sitiva y directa,  ia  mas  cabal ; pero  consideran- 
do sin  duda  la  ley  que  muy  rara  vez  podría 
ministrarse,  ha  partido  del  supuesto  que  la  prue- 
ba babria  de  ser  indirecta  y negativa,  de  con- 
siguiente no  podrán  desecharse  los  testigos  que 
depongan  en  los  términos  que  quedan  espre- 
sados  en  primer  lugar,  esto  es  que  digan  sim- 
plemente no  conocer  persona  alguna  que  pue- 
da reclamar  en  calidad  de  sucesor  inmediato. 
Viene  en  confirmación  de  esto,  que  las  leyes 
sobre  bienes  mostrencos,  á las  que  se  refiere 
el  decreto  de  Cortes,  se  limitan  á ordenar  la 
prueba  puramente  negativa  de  no  conocerse 
sucesor  para  la  persona  de  cuyos  bienes  se  trate. 

ARTÍCULO  6.° 

CASOS  EN  QUE  .SE  HALLA  SUSPENDIDA  LA 
FACULTAD  DE  DISPONER  DE  LOS  BIENES  QUE 
FUERON  DE  MAYORAZGO. 

Lo  dispuesto  en  los  artículos  2.°,  3.”,  4.u  y 


5.°  no  se  entiende  con  respecto  á los  bienes 
basta  ahora  vinculados  , 'acerca  de  los  cuales 
penden  en  la  actualidad  juicios  de  . incorpora- 
ción , ó reversión  á la  nación  , tenuta  , admi- 
nistración , posesión  ,*  propiedad  , incompati- 
bilidad , incapacidad  de  poseer  , nulidad  de  la 
fundación  , ó cualquiera  otro  que  ponga  en 
duda  el  derecho  de  los  poseedores  actuales.  Es- 
tos , en  tales  casos  , ni  los  que  les  sucedan,,  no 
podrán  disponer  de  los  bienes  hasta  que  en 
última  instancia  se  determinen  á su  favor  en 
propiedad  los  juicios  pendientes  , los  cuales 
deben  arreglarse  á las  leyes  dadas  hasta  el  dia, 
o que  se  dieren  en  adelante.  Pero  se  declara, 
para  evitar  dilaciones  maliciosas,  que  si  el  que 
perdiese  el  pleyto  de  posesión  ó tenuta  no  en- 
tablase el  de  propiedad  dentro  de  cuatro  me- 
ses precisos,  contados  desde  el  dia  en  que  se 
le  notificó  la  sentencia,  no  tendrá  después  de- 
recho para  reclamar,  y aquel  en  cuyo  favor  se 
hubiese  declarado  la  tenuta -ó  posesión,  será 
considerado  como  poseedor  en  propiedad  , y 
podrá  usar  de  las  facultades  concedidas  por 
el  art.  2.°  ; art.  8.  de,  la  ley  de  1 1 de  octubre 
de  1820. 


El  artículo  transcrito  es  esplícíto  y preciso 
en  ío  que  compreude  ; su  inteligencia  es  sen- 
cilla, mayormente  si  se  le  junta  con  los  artí- 
culos que  cita  al  principio.  Con  efecto,  en  es- 
tos se  establece  que  al  poseedor  actual  le  com- 
pete la  facultad  de  disponer  desde  luego  de  la 
mifad  por  punto  general,  y del  todo  en  algu- 
nos casos;  y el  artículo  que  nos  ocupa  contie- 
ne una  escepciou  de  estas  disposiciones,  pre- 
viniendo que  si  una  demanda  de  reversión,  te- 
nuta, posesión  etc.,  hubiese  puesto  en  duda 
los  derechos  del  poseedor  actual,  quede  sus- 
pendida dicha  facultad  de  disponer,  hasta  que 
el  juicio  pendiente  se  haya  decidido  en  pro- 
piedad ; á no  ser  que  el  que  hubiese  perdido 
eu  el  juicio  de  posesión,  no  promoviere  el  de 
propiedad  dentro  cuatro  meses.  Las  cuestiones 
nacen  asi  que  de  lo  que  la  ley  espresa  quiere 
argüirse  lo  que  ella  calla,  lo  que  tal  vez  no 
ocurrió  á sus  autores  : la  dificultad  está  ver- 
daderamente en  las  consecuencias  que  de  la 
misma  quieren  deducirse. 

En  nuestra  opinión  la  única  consecuencia 
indeclinable  es  qué  serán  en  todo  tiempo  irre- 
vocables las  enagenacioues  hechas  por  el  posee- 
dor actual,  á quien  no  se  puso  demanda  que  sus- 
citara duda  acerca  de  la  legitimidad  de  sus  tí- 
tulos ; es  decir  que  carecerá  de  acción  contra 
los  terceros  poseedores  de  los  bienes  enageDa- 
dos,  el  que  venga  después  probando  que  al  pro- 
mulgarse la  ley  era  poseedor  de  derecho  del 
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r 'aculo,  ann  cuando  á esta  persona  se  le  con-  propaso  la  comisión  y pensaron  las  Córtés,  y 
ceda  al  mui  recurso  contra  el  poseedor  de  he-  esto  h,é  a no  dudarlo,  lo  que  creyeron  que 

cho,  de  lo  nue  vamos  á ocuparnos  luego  Asi  venia  comprendido  en  el  mero  hecho  de  la 

se  infiere  de  i"  letra  de  la  ley.de  1 1 de  octubre,  supresión  de  las  vinculaciones  decretada  en 
la  que  sanciona  en  términos  absolutos  las  ena-  el  artículo  1? 

secaciones  que  efectuare  el  poseedor  de  hecho,  Ahora  bien,  si  el  poder  legislativo  no  se  per- 
¿sceptuando  el  único  caso  de  habérsele  pro-  m,t>o  hacer  adjudicación  alguna  de  dichos 
movido  litigio  sobre  la  posesión  ó propiedad  ; bienes  , es  evidente  que  el  poseedor  de  hecho 

Y asi  se  infiere  también  del  espíritu  de  la  mis-  no  pudo  convertirse  en  dueño,  sino  que  que- 

ma lev  y sus  aclaratorias,  pues  que  tiende»  vi-  dó  poseedor  de  derecho  el  mismo  que  lo  era 
siblementc,  y basta  con  muestras  de  .mpacien-  á tenor  de  las  cláusulas  de  fundación  y de  la  lev 
ci3  á descomponerlos  patrimonios  que  se  des-  de  Toro,  resultando  á favor  del  mismo  qui'- 
vinculabau,  para  lo  cual  era  muy  conveniente  tadas  las  trabas,  pues  que  sohre  él  recaían- 
quitar  el  obstáculo  de  tener  que  examinar  los  salvo  siempre  el  reconocer  interinamente  col 
títulos  del  poseedor  actual,  ya  que  no  . podía  mo  legítimo  al  que  poseyera  sin  contradicción 
hacerse  desaparecer  otro  mas  grave,  el  temor  por  que  asi  lo  exigen  los  principios  del  dere- 
de que  las  nuevas  leyes  cayeran  bajo  el  peso  cho  común,  á los  cuales  uo  puede  tocarse  sin 
de  la  reacción  que  amenazaba.  que  la  sociedad  se  conmueva. 

Otra  consecuencia  se  pretende  deducir  de  la  Pasando  á contestar  directamente  al  armi- 
lev  de  fi  de  octubre  , a saber,  que  si  al  po-  mentó  deducido  de  las  palabras  poseedor  ae- 
seedor  del.  vínculo  no  se  le  hubiese  promovido  tual , veamos  qué  fuerza  tienen,  atendido  el 
litigio  al  tiempo  de  promulgarse  la  citada  ley,  lugar  donde  se  emplean  , y si  de  ellas  puede 
quedará  irrevocablemente  dueño  de  la  mitad  , deducirse  la  consecuencia  que  á primera  iec- 
aunque  no  fuera  mas  que  un  poseedor  de  he-  tura  parece  indeclinable.  Al  discutirse  la  ley 
cho,  denegándose  toda  acción  á aquel  á quien  de  1 1 de  octubre,  dos  ideas  principalmente 
de  derecho  correspondía  el  mayorazgo.  Esta  ocupaban  á las  Córtes  : en  primer  lugaV  la  des- 
opinion  es  sostenida  por  escritores  de  uo  poca  vinculación  ; y en  segundo  la  circulación  de 
autoridad,  al  frente  de  ios  cuales  se  halla  el  Sr.  los  bienes  que  componiau  las  vinculaciones,  la 
Pacheco.  ' descomposición  pronta,  inmediata  de  los  pa- 

vearnos si  puede  fundarse  en  la  letra  de  ¡a  trimomos  amayorazgados,  en  lo  que  se  llevaba 
lev,  ó bien  en  su  espíritu.  un  objeto  á la  vez  económico  y político. 

De  la  letra  de  la  lev  no  se  puede  sacar  otra  Decretada  la  desviuculacion  en  el  artículo 
consecuencia  relativamente  al  caso  que  nos  1?,  en  el  2?  y siguientes  hasta  el  8?  in- 
ocupa, fuera  de  la  que  acabarnos  de  presentar  clusive  se  trata  principalmente  de  la  ena,re- 
como  indudable  , á saber,  la  validez  é irrevo-  nación.  Al  ocuparse  de  esto  la  ley  era  preciso 
calididad  de  las  enagenacioues  practicadas  por  que  hiciera  referencia  á la  persona  que  podia 
el  poseedor  de  hecho,  al  cual  no  se  habia  enagenar:  el  caso  mas  común  era  el  del  po- 
promovido  litigio.  seedor  que  no  esperimentara  contradicción,  y 

Empero'  la  denominación  de  poseedor  actual  á él  se  refirieron,  poniendo  como  escepcion  el 
con  que  se  designa  al  que  puede  disponer  de  caso  contrario  , esto  es  prohibiendo  enagenar 
la  mitad,  ¿ no  importa  la  declaración  implícita  al  poseedor  cuyos  derecho^  fueran  entohees 
del  dominio  de  dicha  parte  á favor  de  serne-  disputados.  Como  la  idea  que  aqui  preocupá- 
bante «poseedor  ¿no  indica  que  la  ley  tomó  ha  á las  Córtes  era  la  de  la  enageuacion  inmedia- 
por  base  la  posesión  de  hecho,  salvo  el  caso  ta,  según  llevamos  indicado,  y se  desprende 
de  verter  litigio  sohre  los  derechos  del  posee-  claramente  asi  de  la  lectura  cíe  la  ley  , como 
dor  : A este  argumento,  el  mas  fuerte  sin  clis—  de  la  discusión;  es  posible  v múv  probable  que 
puta,  opondremos  desde  luego  las  palabras  del  en  aquel  momento  no  se  'les  ofrecieron  otros 
S.  \ adido  en  la  sesión  del  16  de  setiembre,  casos  mas  que  los  indicados,  y que  no  pen- 
el  cual  rectificando  las  palabras  de  un  diputa-  saron  entonces  en  el  poseedor  de  becho  al 
do  que  suponía  que  por  medio  de  esta  ley  se  cuaima^  tarde  le  aguardaba  la  coutradicion  de 
daba  la  propiedad  á los  poseedores  , que  no  parte  del  poseedor  de  derecho, 
teuian  mas  que  el  usufructo,  dijo:  « Por  lo  que  Tenemos  pues  que  es  muy  arriesgado  ar- 
respecta á que  el  poder  legislativo  ha  dispues-  gíiii-  al  caso  en  cuestión  por  medio  de  las  pa- 
to de  estos  bienes,  confiriendo  el  dominio  á ios  labras  indicadas  , ya  por  ser  muy  probable  que 
poseedores,  es  una  equivocación  del  señor  preo-  semejante  caso  no  les  ocurrió  á los  autores  de 
pmante  : nosotros  uo  hemos  hecho  otra  cosa  la  ley,,  ya  porque  en  el  lugar  donde  aquellas 
que  quitar  las  trabas  que  tenían  los  viueulis-  se  encuentran  se  trata  mas  bien  de  prorno- 
tas  , y poner  en  ejecución  las  leyes  para  que  ver  la  enagenacion  de  los  bienes  > que  de  de- 
voto individuo  use  de  su  propiedad,  como  me-  clarar  quién  sea  el  dueño  de  los  mismos, 
jor  e acomode.»  Esto  fue  loque  en  efecto  se  Hasta  aqui  la  letra  de  ley.  Ocupándonos  de 
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aquella  , nos  lia  sido  preciso  apelar  á su  espí- 
ritu  v por  lo  que  llevamos  dicho  tocante  al 
mismo  ya  se  concibe,  que  uo  se  opone  á que 
el  poseedor  de  derecho  tenga  acción  contra 
el  que  se  hallaba  poseyendo  pacíficamente  de 
hecho  al  promulgarse  la  ley.  En  electo,  dos 
fueron  los  principales  objetos  que  esta  se  pro- 
puso, y quedan  indicados  mas  arriba;  ¿ saber, 
la  desvinculacion,  y la  euagenacion  de  los  bie- 
nes desvinculados.  Para  la  desvinculacion  poco 
importaba  que  ib  ese  esta  ú otra  la  persona 
que  quedara  dueña  absoluta  de  la  mitad  ; re- 
sulta también  hecha  sin  demora,  aunque  se  re- 
conozca el  derecho  para  reclamar  esta  mitad  y 
el  usufructo  de  la  restante,  al  que  debía  poseer 
el  mayorazgo  en  el  momento  anterior  á la  su- 
presión. Tampoco  se  opone  el  reconocimiento 
de  ese  derecho  , al  objeto  preferente  de  la 
euagenacion  , quedando  firmes  , como  deben 
quedar  á nuestro  juicio  , las  transmisiones  de 
bienes  practicadas  por  el  que  se  hallaba  pací- 
ficamente en  posesión. 

Por  el  contrario  , al  espíritu  de  la  ley  que 
tuvo  justos  miramientos  con  la  espectativa,  coa 
un  derecho  no  purificado  , con  acciones  que 
aun  no  habian  nacido  ; ai  espíritu  de  esta 
ley,  decimos,  repugnara  prescindir  de  un  de- 
recho ya  existente  , de  una  acción  actual,  que 
tal  vez  se  estaba  preparando  cuando  aquella 
se  promulgó. 

Pero  ¿qué  acción  será  la  que  competa  á 
aquel  á quien  tocaba  de  derecho  la  posesión 
del  vínculo?  Antes  de  promulgarse  la  ley  te- 
nia la  acción  viucular  , la  que  se  instruía  en 
difereutes  juicios  sucesivos,  cou  sus  corres- 
pondientes instancias.' Promulgada  la  ley,  desa- 
pareció el  vínculo,  y jaor  consiguiente  se  modi- 
ficó el  derecho  de  aquel : antes  era  vinculista, 
ó lo  que  es  igual,  dueño  con  ciertos  graváme- 
nes y condiciones;  la  ley  hizo  desaparecer  estos 
gravámenes  y condiciones,  y eu  consecuencia, 
quedó  dueño  absoluto  de  la  mitad,  y usufruc- 
tuario de  la  otra,  atendido  que  debió  reser- 
varla para  el  inmediato,  Por  lo  que  se  ve  que 
la  acción  vincular  de  naturaleza  especial  y pri- 
vilegiada, se  convirtió  en  las  acciones  comunes 
de  dominio  y de  usufructo  , acciones  prescripti- 
bles y de  las  que  tan  solo  puede  conocerse  en 
juicio  de  posesión  y de  propiedad.  Una  trans- 
formación análoga  sufrieron  los  derechas  del 
sucesor  inmediato  : á la  acción  viucular  que 
le  correspondía  en  su  caso , ha  sucedido 
la  acción  común  de  dominio,  para  reclamarla 
mitad  que  se  le  reserva.  No  cabe  duda  en  que 
la  acción  de  dominio  que  instituya  el  poseedor 
de  derecho  estará  fundada  en  ¡as  condiciones 
de  la  vinculación  , en  la  cláusula  de  fundación; 
ó mejor  dicho  demostrará  por  medio  de  ellas  su 
derecho;  de  la  misma  manera  que  la  que  mas 
tarde  instituya  el  sucesor  inmediato  , quien, 
por  esta  circunstancia  , no  podrá  decirse  que 
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instaure  una  acción  vincular,  sino  que  mani- 
fiesta ser  la  persona  de  que  habla  la  ley". 

Aquise  nos  objetarán  las  palabras  del  Sr.  Ca- 
latrava  individuo  de  la  comisión,  el  cual  en  Ja 
sesión  del  f6*de  setiembre  dijo;  «Es  necesario 
tener  presente  que  uo  se  trata  aqui  délos  plei- 
tos que  se  pondrán  deboy  en  adelante,  porgue 
aprobado  este  decreto  ya  no  se  pondrán  mas,  si- 
no délos  pleitos  que  hay  pendientes  en  la  actua- 
lidad.» Pero  nosotros  no  podemos  convenir  en 
que  semejantes  palabras  tengan  el  sentido  ab- 
soluto que  al  parecer  les  atribuye  el  Sr.  Pa- 
checo ; pues  que  contestando  el  Sr.  Calatrava 
á las  observaciones  del  Sr.  Romero  Alpnen- 
te , que  versaban  sobre  la  serie  de  juicios 
que  tenían  lugar  en  los  pleytos  de  mayorazgos  ; 
es  claro  que  se  referia  únicamente  á esaserie  de 
juicios  con  que  se  instruía  una  sola  acción, 
la  vincular;  juicios  que  de  nuevo  no  podian 
instaurarse , una  vez  aprobado  el  decreto  que 
suprimía  todos  los  vínculos.  Lo  que  se  lee  en 
seguida  en  el  discurso  del  mismo  individuo 
de  la  comisión,  no  deja  duda  acerca  de  que 
eran  estos  y no  otros  los  pleitos  á que  se  re- 
feria.  Supóngase  que  los  hubiese  comprendi- 
do todos  sin  distinción  , y entonces  no  habia 
motivo  para  dar  cabida  al  que  se  suscitara  por 
el  que  pretendiera  ser  sucesor  inmediato  , con- 
tra el  que  en  calidad  de  tal  se  hubiese  puesto 
en  posesión  de  la  mitad. 

Antes  de  concluir  nos  harémos  cargo  de 
otro  argumento  del  Sr.  Pacheco,  argumento 
que  al  parecer  no  es  de  los  que  menos  infla-' 
yerou  en  su  opi □ ion.  . « Parece  imposible  y aun 
absurdo  , dice  , que  hubiese  dejado  la  ley  un 
término  vago  é indefinido  para  todas  las  dis- 
putas posibles,  en  tanto  que  tas  que  aparecían  . 
fundadas,  las  que  ya  habian  dado  ocasión  á un 
litigio  , le  recibían  tan  corto  como  el  de  cua- 
tro meses.  » Nosotros  no  alcanzamos  hasta  ver 
el  absurdo : vemos  sí  una  disposición  que  si 
bien  se  separa  del  derecho  común,  nada  tiene 
de  injusta.  El  que  promovió  y siguió  el  jui- 
cio de  posesión  necesariamente  debía  tener 
noticia  de  su  derecho  y de  la  acción  que  le 
competía,  y debe  suponerse  que  la  tenia  pre- 
parada : á este  pues  no  se  le  hace  injusticia,  se- 
ñalándole un  plazo  corto  para  entablar  el  jui- 
cio de  propiedad,  si  perdiere  el  de  posesión. 
Ai  contrario,  al  que  ninguna  acción  ba  instau- 
rado, porque  quizás  ignora  que  le  competa,  la 
ley  no  le  puede  fijar  un  plazo  corto , sin  que 
corneta  un  despojo  ; es  preciso  que  le  dé  un 
término,  nó  indefinido,  pero  sí  bastante  largo, 
para  que  pueda  venir  en  conocimiento  de  su 
derecho  y preparar. ¡a  acción;  tai  es  el  térmi- 
no de  la  prescripción  ordinaria. 

Otra  cuestión  se  ofrece  que  guarda  cierta 
analogía  con  la  que  acabamos  de  tratar,  á s.T- 
ber  , .si  el  poseedor  actual  y en  su  caso  el  su- 
cesor iumediato , tendrán  acción  para  vindicar 
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Jos  bieDes  que  ai  promulgarse  la  ley  de  des- 
yiiiculacion  pertenecían  al  mayorazgo  , y se  ha- 
llaban poseídos  por  otros  indebidamente  , ya 
en  calidad  de  libres  , ya  como  formando  parte 

de  otro  vínculo.  . 

E»  muestra  opinión  no  hay  razón  alguna  que 
impida  semejantes  reclamaciones.  Mientras  sub- 
sistió el  mayorazgo,  existía  la  acción  privile- 
giada, imprescriptible  , procedente  del  mismo, 
para  reclamar  los  bienes  que  correspondían  a 
él,  y que  se  bailaran  en  poder  de  terceros  po- 
seedores , sobre  cuyos  bienes  el  poseedor  ac- 
tual tenia  una  especie  de  dominio  limitado.  La 
supresión  del  mayorazgo  , hizo  desaparecer  los 
gravámenes  ; por  consecuencia  el  dominio  li- 
mitado'del  posedor  actual , se  convirtió  en  do- 
minio absolnto  respecto  de  la  mitad  y en  usu- 
fructo de  la  restante  que  se  le  manda  reservar 
para  el  inmediato  ; y las  acciones  vinculares 
quedaron  por  el  mismo  hecho  transformadas 
en  acciones  comunes.  Ahora  bien  , si  antes  de 
la  ley  de  desvinculado»  tenia  el  poseedor  del 
mayorazgo  la  acción  vincular  para  dirigirse 
contra  los  terceros  poseedores  de  bienes  per- 
tenecientes al  mismo  mayorazgo  ; debe  cor- 
responderle después  de  dicha  ley  una  acción  co- 
man, la  vindicativa,  acción  que  será  prescrip- 
tible, pero  contra  la  cual  no  podrá  alegarse 
el  tiempo  transcurrido  mientras  subsistieron 
los  vínculos  , porque  entonces  la  prescripción 
nopudo  principiar  respecto  de  los  bienes  qué  los 
componían. 

Viene  en  apoyo  de  lo  que  llevamos  dicho 
el  haber  admitido  las  Cortes  en  la  misma  se- 
sión del  16  de  setiembre,  y mandado  pasar  á la 
comisión  , una  adición  del  Sr.  Romero  Alpuen- 
te  dirigida  á salvar  espresamente  en  el  artícu- 
lo de  la  ley  las  reivindicaciones  de  que  se  tra- 
ta. Admitida  semejante  adición  , es  evidente 
que  las  Cortes  pensaban  que  dichas  reivindi- 
caciones debían  tener  cabida  ; y que  si  la  co- 
misión no  la  insertó  en  el  cuerpo  de  la  ley, 
fue  porque  creyó  que  tal  como  se  presentaba 
esta  definitivamente  redactada  , no  podían  ja- 
mas considerarse  escluidas. 

ARTICULO  7.° 

DEMANDAS  DE  INCORPORACION  Y REVERSION 

Á QUE  QUEDAN  SUJETOS  LOS  BIENES  DE 
LOS  SUPRIMIDOS  VÍNCULOS. — ACCIONES 
RE1VINDICATIVAS , INSTITUIDAS  POR 
TERCERAS  PERSONAS. 

También  se  declara  que  las  disposiciones 
precedentes  no  perjudican  á las  demandas  de 
incorporación  y reversión  que  en  lo  sucesivo 
dpban  instaurarse,  ¡aunque  los  bienes  vincula- 
dos hasta^  ahora  bapn  pasado  como  libres  á 
otros  dueños;  art . 9 de  la  ley  de  11  de  octubre. 


Demandas  de  incorporación  ó reversión. 

Las  demandas  para  reincorporar  á la  corona 
lo  que  habia  sido  objeto  de  la  munificencia 
real,  las  vemos  por  primera  vez . autorizadas 
bajo  el  reinado  de  D.  Enrique  IV;  y no  se 
esteudieron  entonces  á otras  donaciones  , fue- 
ra de  las  otorgadas  por  el  citado  monarca. 
Pocos  años  después  los  reyes  católicos  convir- 
tieron eu  general  la  disposición  ; sujetaron  al 
juicio  de  reversión  , todo  cuanto  á título  de 
merced  hubiesen  enagenado  los  reyes  ; véase 
la  adíe,  á la  glos.  58.  del  tit.  4.  Part.  5. 

dales  demandas  no  podian  entenderse  es- 
cluidas por  el  mero  hecho  de  suprimir  los  ma- 
yorazgos , á cuya  clase  pertenecían  gran  parte 
de  los  bienes  de  que  habia  hecho  donación  la 
corona  ; pues  que  aquellas  se  apoyaban  eu  mo- 
tivos independientes  de  la  existencia  de  estos. 
Empero  podía  suscitarse  alguna  duda  , funda- 
da principalmente  eu  la  tendencia  de  la  ley  de 
desvinculado»  á dar  la  mayor  seguridad  posi- 
ble á los  que  adquirieren  de  los  poseedores  ac- 
tuales. A quitar  esta  duda,  ¿prevenir  ese  ar- 
gumento, se  dirigió  probablemente  la  ley  al 
salvar  eu  el  artículo  transcrito  las  demandas 
dé  que  se  trata. 

Muy  oportunamente  suscita  en  este  lugar  el 
Sr.  Pacheco  una  cuestión  interesante,  á saber, 
si  las  acciones  de  reversión  , consideradas  ge- 
neralmente como  imprescriptibles,  habrán  per- 
dido ese  carácter  , por  el  mero  hecho  de  ha- 
berse convertido  en  libres  los  bienes  sobre  que 
recaían  ; y el  mismo  Sr.  Pacheco  se  decide  por 
la  afirmativa,  aunque  no  sin  vacilar;  y apó- 
yase principalmente  en  que  quizás  la  razón  ca- 
pital porque  los  tribunales  fallaban  por  la  im- 
prescriptibilidad,  consistia,  ya  en  la  circunstan- 
cia de  no  atribuir  nunca  verdadera  propiedad 
los  mayorazgos,  ya  en  el  carácter  de  las  accio- 
nes vinculares  , las  que  no  prescribiau  por  nin- 
guna número  de  años. 

A nosotros  no  nos  es  posible  suscribir  á es- 
ta opiuion  , por  razones  que  nos  parecen  bas- 
tante poderosas. 

En  primer  lugar,  el  fundamento  de  la  im- 
prescriptibilidad  de  las  acciones  de  reversión, 
no  pudo,  consistir  en  la  condición  de  los  bienes, 
en  no  tener  la  verdadera  propiedad  de  ellos  sus 
poseedores;  ora  porque  la  prescripción  no  re- 
cae tan  solo  sobre  el  dominio  pleno,  sino  que  se 
estiende  á toda  suerte  de  derechos  ; ora  porque 
al  crearse  aquellas  acciones,  quedaba  sin  amayo- 
razgar la  mayor  parte  quizás  de  lo  que  en  tiem- 
pos muy  anteriores  habia  enagenado  la  corona. 

En  segundo  logar,  tampoco  pudo  influir  en 
la  misma  imprescriptibiiidad , el  ser  de  esta 
condición  las  acciones  vinculares,  pues  que  no 
se  advierte  correlación  alguna  éntrela  acción  del 
vinculista  para  reclamar  el  vínculo  ó la  finca 
que  á él  pertenecía,  y la  que  se  atribuye  ó re- 
serva el  estado  para  recobrar  , hayase  ó no  vin- 
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culado , lo  que  eu  otro  tiempo  fue  enagenado 
por  ano  de  los  reyes,  á título  de  merced. 

El  fundameuto  de  la  imprescriptibilidad  de 
las  acciones  de  reversión  é incorporación,  es- 
tá á nuestro  juicio  eu  la  ley  misma  que  las 
creó ; pues  que  efia  se  refiere  á todas  las  do- 
naciones reales  sin  distinción  de  tiempos  : aun 
mas,  cu  su  espíritu  y eu  su  letra  comprende 
las  donaciones  antiguas  , respecto  de  las  cua- 
les el  tiempo  de  la  prescripción  habia  trans- 
currido, 1.  10.  tit.  5.  lib.  3.  Nov.  Reo.  Y con 
esto  los  reyes  católicos  no  hicieron  mas  que 
reproducir  nuestras  leyes  antiguas,  las  que  de- 
claraban inenagenables  los  bienes  de  la  corona, 
considerándolos  como  vinculados  en  la  misma. 

Si  esta, es  , como  creemos,  la  verdadera  cau- 
sa de  la  imprescriptibilidad  de  las  acciones  de 
reversión  , es  evidente  que  ella  queda  subsis- 
tente, á pesar  de  las  leyes  relativas  á la  supre- 
sión de  los  vínculos. 

Acciones  reivindica! ivas  instituidas  por  ter- 
ceras personas. 

El  dueño  de  una  finca  poseida  por  otro  co- 
mo parte  de  uu  mayorazgo  de  que  estaba  dis- 
frutando , tenia  contra  este  la  acción  de  domi- 
nio , de  la  misma  suerte  que  si  dicha  finca  la 
hubiese  poseído  un  tercero  como  libre  ; por- 
que tal  es  la  naturaleza  de  la  acción  vindica- 
tiva, que  se  dirige  siempre  contra  el  poseedor 
y le  vence  , sean  cuales  fueren  los  títulos  ó las 
apariencias  coa  que  este  encubre  la  falta  de  la 
propiedad.  Si  al  suprimirse  los  vínculos , se 
hubiese  considerado  á los  poseedores  y suceso- 
res inmediatos  como  dueños  de  cuanto  era  po- 
seído por  los  primeros  en  calidad  de  vincula- 
do > librando  á unos  y á otros  de  toda  acción 
vindicativa  de  pai  té  de  terceras  personas  , se 
hubiera  cometido  la  mayor  de  las  injusti- 
cias, y lo  que  és  mas,  sin  causa  ui  objeto. 

Empero  , la  ley  de  1 1 de  octubre  no  incur- 
rió en  semejante"  absurdo.  Ella  no  se  opone  á 
que  una  ó mas  Rucas  se  vindiquen  del  posee- 
dor actual , pues  que  no  le  declara  dueño  ab- 
soluto de  la  mitad  de  cuanto  posea  á título  de 
vinculado  ; sino  que  le  dice  que  podrá  dispo- 
ner libremente  de  la  mitad  de  los  bienes  en 
que  consistió  la  vinculación  , con  cuyas  pala- 
bras no  se  le  declara  ningún  derecho  sobre 
aquellos  en  que  la  vinculación  no  consistió  y 
que  por  esto  se  vindican.  Tampoco  se  opone 
la  misma  ley  á que  se  demande  á un  tercero 
la  finca  que  le  hubiese  transmitido  el  posee- 
dor actual  en  uso  del  derecho  de  enagcuar  la 
mitad  : eu  efecto  , si  bien  con  el  objeto  de  pro- 
mover la  inmediata  circulación  de  los  bienes 
desvinculados  se  propuso  la  ley  dar  segurida- 
des á los  compradores,  estas  seguridades  se 
reducen  visiblemente  á librarles  de  las  cuestio- 
ne>  que  podian  originarse  de  las  circunstancias 
especialísimas  de  las  personas  que  verificaran 


las  enajenaciones,  ó consintieran  ó ¡utervihie- 
rau  en  ellas  ; se  limitan  , decimos , á recono- 
cer como  autorizado  para  la  enagenacion  al  po- 
seedor pacífico  del  vínculo,  aunque  otro  fuese 
el  poseedor  de  derecho ; y á poner  á cu- 
bierto al  mismo  adquirente,  de  toda  reclama- 
ción que  intentare  el  que  en  definitiva  .venga 
á ser  el  sucesor  inmediato , cou  tal  que  inter- 
viniera en  la  división  ó enagenacion  el  que  lo 
era  entonces  , ó alguua  de  las  otras  personas 
que  para  su  caso  se  designan. 

Jamas  pudo  pensar  la  ley  en  dar  al  que  ad- 
quiriese de  un  poseedor  de  bienes  antes  vin- 
culados , mayores  seguridades  que  las  que  tie- 
ne el  que  adquiere  de  otra  persona  cualquie- 
ra , el  cual  corre  siempre  mas  ó menos  el  ries- 
go de  que  un  tercero  le  demande  la  cosa , en 
cuyo  caso,  saliendo  vencido,  do  le  quedará 
mas  recurso  que  la  acción  para  el  saneamiento. 

ARTICULO  8.° 

PENSIONES  ALIMENTICIAS,  VIUDEDADES  Y OTROS 
DERECHOS  QUE  LA  LEY"  RESERVA. 

Entiéndase  del  mismo  modo  , que  lo  que 
queda  dispuesto  es  sin  perjuicio  de  los  ali- 
mentos ó pensiones  que  los  poseedores  actua- 
les deban  pagar  á sus -madres  viudas , herma- 
nos , sucesor  inmediato  ú otras  personas , con 
arreglo  á las  fundaciones , ó á convenios  par- 
ticulares , ó á determinaciones  en  justicia.  Los 
bienes  hasta  ahora  vinculados,  aunque  pasen 
como  libres  á otros  dueños  , quedan  sujetos 
al  pago  de  estos  alimentos  y pensiones,  mien- 
tras vivan  los  que  en  el  dia  los  perciben , ó 
mientras  conserven  el  derecho  de  percibirlos, 
escepto  si  los  alimentistas  son  sucesores  inme- 
diatos, en  cuyo  caso  dejarán  de  disfrutarlos 
luego  que  mueran  los  poseedores  actuales. 
Después  cesarán  las  obligaciones  que  existan 
ahora  de  pagar  tales  pensiones  y alimentos , 
pero  se  declara  que  si  loS  poseedores  actuales 
no  invierten  en  los  espresados  alimentos  y pen- 
siones la  sexta  parte  líquida  de  las  rentas  del 
mayorazgo,  están  obligados  á contribuir  con  lo 
que  quepa  en  ella  para  dotar  á sus  hermanas 
y ausiliar  á sus  hermanos,  con  proporción  á su 
número  y necesidades  , é igual  obligación  ten- 
drán los  sucesores  inmediatos  por  lo  respec- 
tivo á la  mitad  de  bienes  que  se  les  reservan; 
art , 10  de  la  ley  de  11  de  octubre. 

La  parte  de  renta  de  las  vinculaciones  que 
los  poseedores  actuales  tengan  consignada  le- 
gítimamente á sus  rnugeres  para  cuando  que- 
den viudas , se  pagará  á estas  mientras  deban 
percibirla  , según  la  estipulación , satisfacién- 
dose la  mitad  á costa  de  los  bienes  libres  que 
deje  su  marido  , y la  otra  mitad  por.  la  que  se 
reserva  al  sucesor  inmediato;  art.  11  delacit.  ley. 
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También  se  debe  entender  que  fas  dispo- 
siciones precedentes  no*  obstan  para  que  en  las 
provincias  ó pueblos  en  que  por  fuero  paiti- 
cuJar  se  suceden  ■ los  cónyuges  uno  á otro  en 
e!  usufruto  de  las  vinculaciones  por  v.a  de  viu- 
dedad , lo  ejecuten  asi  los  que  en  el  d»a  se 
hallan  casados . por  lo  respectivo  a los  bienes 
de  la  vinculación  que  no  hayan  sido  enagena- 
dos  cuando  muera  el  cónyuge  poseedor  ; pa- 
sando después  al  sucesor  inmediato  la  mitad 
íntegra  que  le  corresponda,  según  queda  pre- 
venido; arU  12  de  la  cit.  ley. 

Son  cuatro  las  especies  de  derechos  que  la 
ley  salva  ó reserva.  1 ? : Las  pensiones  ó ali- 
mentos debidos  ya  i en  fuerza  de  la  escritura 
de  fundación  , ó de  un  fallo  , ó en  virtud  de 
convenios  particulares.  — 2?  : El  derecho  de  las 
hermanas  á ser  dotadas  y el  de  los  hermanos 
á ser  ausiliados  según  sus  necesidades.  — S V : 
El  de  la  muger  del  poseedor  actual,  á la  renta 
que  tuviere  legítimamente  consignada  para  el 
caso  de  viudez.  — 4?  y último  : El  usufructo 
en  el  mismo  caso  de  viudez,  á favor  del  cón- 
yuge del  poseedor  actual  , allí  donde  por  tue- 
ro particular  se  halle  establecido  semejante 
usufructo.  Examinemos  con  separación  cada 
uno  de  estos  derechos. 

Pensiones  ó alimentos  debidos  al  promulgar- 
se la  ley. 

Lo  primero  que  en  este  punto  importa  fijar 
es  cuáles  sean  las  pensiones  ó alimentos  que  se 
salvan  ó reservan.  La  ley  no  distingue  en  cuan- 
to á las  personas  : va  se  deba  la  pensión  á una 
madre  vitada  , ya  al  sucesor  inmediato,  bien  sea 
á hermanos  ú otras  personas , poco  importa. 
A lo  que  atiende  es,  al  título  en  que  la  pen- 
sión estriba  , fijando' tres  , que  son,  la  escritu- 
ra de  fundación  , los  convenios  particulares  y 
las  decisiones  judiciales. 

Bespecto  de  los  que  estaban  recibiendo  ali- 
mentos ó cobrando  pensión  en  virtud  de  algu- 
no de  los  citados  títulos,  no  puede  caber  la 
menor  dificultad.  Pero  fuera  de  este  caso,  pue- 
den suscitarse  algunas  cuestiones  que  vamos  á 
indicar.  ‘ 

1 ? : En  fuerza  de  lo  dispuesto  en  la  escritu- 
ra de  fundación  , un  hermano  ú otra  persona 
tenia  derecho  á reclamar  alimentos  ; pero  ai 
promulgarse  la  ley  de  desvincuiaciou  no  se  ha- 
bía fijado  ía  cantidad  de  tales  alimentos,  y ni 
aun  se  hahian  reclamado.  ¿ Eu  este  caso  será 
respetado  el  derecho  del  alimentista  ? En  nues- 
tra opinión  la  ley  le  comprende  , atendido  que 
aun  antes  de  fijarse  ía  cuota  de  los  alimentos, 
le  son  debidos,  los  acredita  en  virtud  de  la  es- 
critura de  fundación,  y en  la  cantidad  que  es 
presumible  quiso  el  fundador  del  vínculo  el 


fallo  que  recaiga  sobre  la  misma  , no  será  el 
origen  de  su  derecho  , y sí  solo  la  determina- 
ciou  de  la  voluntad  dei  mismo  vinculador. 

'2a.:  Al  sucesor  inmediato,  la  jurisprudencia 
le  babia  atribuido  el  derecho  de  reclamar  ali- 
mentos del  poseedor  actual  del  vínculo.  Su- 
póngase ahora  que  al  aparecer  la  ley  de  des- 
vinculación  uo  los  hubiese  pedido  aun,  ó que 
teniéndolos  demandados  no  se  le  hubiesen  de- 
cretado ¿tendrá  derecho,  atendido  el  art.  10 
á que  se  le  designen  y paguen  ? El  que  aun 
no  había  introducido  la  demanda  , no  podrá 
ser  oído  , porque  á mas  de  no  concurrir  en  él 
ninguno  de  los  títulos  de  que  habíala  ley,  ca- 
rece absolutamente  de  acción  para  pedir  que 
los  alimentos  se  determinen  ; dado  que  la  ac- 
ción que  le.  correspondía  , como  fundada  en  la 
existencia  del  vinculo,  ba  desaparecido  con  el. 
A!  que  tenia  ya  su  aeciou  instituida,  le  obsta 
también  la  falta  de  título  en  el  momento  de 
promulgarse  la  ley  , pues  que  aun  no  habla 
recaído  entonces  la  determinación  judicial;  em- 
pero , asi  que  esta  recaiga  podrá  alegarse  á fa- 
vor del  mismo  , que  toda  sentencia  se  retro- 
trae á la  demanda  , esto  es,  que  por  la  ficción 
del  derecho  resulta  haberse  hallado  con  uno 
de  los  títulos  que  la  ley  designa  , ames  que  ella 
lítese  prómulgada.  Pero  ¿ pudo  continuar  el 
juicio,  una  vez  abolido  el  vínculo  en  el  cual 
estribaba  la  acción  ? JVos  inclinamos  á la  afir- 
mativa , movidos  por  el  respeto  con  qué  mi- 
ra la  misma  lev  las  acciones  instituidas  , per- 
mitiendo que  las  que  se  dirigían  a demandar 
el  vínculo , sigan  cual  si  el  vínculo  subsis- 
tiera. 

3?  Supóngase  que  el  poseedor  actual  tuvie- 
re hermanos  en  estado  de  pobreza  , quienes 
gozaban  , según  la  jurisprudencia  vincular,  del 
derecho  de  ser  alimentados  habida  considera- 
ción á las  rentas  del  víuculo  ? añádase  que  no 
hubiesen  demandado  que  se  les  señalara  ali- 
mentos, ó que  estuviera pendienteei  juiciocnau- 
do  sobrevino  la  ley  de  desviucnlacion,  y ten- 
dre'mos  un  caso  parecido  al  que  precede.  En 
el  supuesto  que  los  hermanos  no  hubieran  de- 
ducido la  acción,  les  obstarán  , cuando  trata- 
ren de  hacerlo,  las  mismas  razones  que  he- 
mos indicado  respecto  del  sucesor  inmediato  : 
ademas  les  obstará  la  disposición  literal  del 
mismo  art.  10;  con  electo,  disponiendo  que  los 
hermanos  reciban  alimentos  cuando  el  posee- 
dorno  invierta  la  sexta  parte  líquida  de  las  ren- 
tas del  mayorazgo  eu  las  pensiones  debidas  ya, 
es  evidente  que  fuera  de  este  caso  les  niega  el 
derecho  de  reclamar,  es  indudable  que  les  pri- 
va dé  toda  acción.  A hora , si  la  teman  deduci- 
da en  juicio  cuando  se  efectuó  la  desvmcula- 
ciou  , uos  inclinamos  á que  debe  proseguir  el 
litigio , retrotrayéndose  el  fallo  á la  época  de 
la  demanda;  en  una  palabra,  que  siéndoles  este 
favorable,  vendrán  comprendidos  en  la  dispo- 
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sicion  primera  del  citado  art.  10,  al  igual  del 
sucesor  inmediato. 

Visto  cuáles  son  los  alimentos  ó pensiones 
que  la  ley  reserva  ó salva,  importa  examinar 
<jc  qué  clase  es  la  acción  que  compete  <i  los 
preceptores,  y cuales  y de  qué  género  son  las 
garantías  de  que  se  halla  revestida. 

En  primer  jugar  es  indudable  que  á tales 
perceptores  les  competerá  una  aeciou  personal, 
pues  que  la  lev  habla  de  deuda  , ó lo  que  es  lo 
mismo,  de  obligación  de  los  poseedores  actua- 
les , y de  igual  obligación  de  parte  délos  inme- 
diatos, respecto  de  la  mitad  que  se  les  reserva. 
Esta  acción  se  dirigirá  por  el  todo  contra  el 
poseedor  actual,  mientras  viva  ; y despees  de 
su  muerte,  contra  sus  herederos  por  la  mitad, 
y en  cuanto  á la  mitad  restante  , contra  el  in- 
mediato. 

Al  cumplimiento  de  esta  obligación  se  ha- 
llan afectos  todos  los  bienes  que  componían  la 
vinculación.  Pero-  este  gravamen  que  pesa  so- 
bre dichos  bienes  , no  puede  tener  otro  ca- 
rácter que  el  de  hipoteca  legal,  pues  que  el 
objeto  es  asegurar  el  pago  de  una  deuda.  Esta 
hipoteca,  atendido  que  la  ley  no  le  da  un  ca- 
rácter especial,  será  indivisible,  es  decir  que 
la  acción  podrá  dirigirse  solidariamente  con- 
tra cualquier  poseedor  de  una  de  las  cosas 
afectas  al  pago  de  los  alimentos  ó pensión  ; y 
por  igual  razón  este  tendrá  la  escepcion  de  es- 
cusion,  q ú e por  punto  general  se  concede  áto- 
da  poseedor  de  una  cosa  hipotecada. 

Derecho  de  las  hermanas  d ser  dotadas , y 
de  los  hermanos  d ser  ausiliados. 

Por  la  jurisprudencia  vincular,  el  poseedor 
de  uu  mayorazgo  estaba  obligado  á dotar  con 
las  rentas  del  mismo  á sus  hermanas  que  lo  ne- 
cesitaran, y á ausiiiar  á sus  hermanos  pobres. 
Esta  jurisprudencia  decidió  con  lo  primero,  eu 
contra  de  los  poseedores  de  mayorazgos,  un 
punto  que  en  el  derecho  común  es  harto  cues- 
tionable; y con  lo  segundo  no  hizo  mas  que 
aplicar  sencillamente  el  mismo  derecho. 

Esta  obligación  de  los  poseedores  quiso 
mantenerla  ia  ley  de  desvinculacion,  pero  con- 
cretándola al  caso  que  las  pensiones  de  que 
acabamos  de  hablar  , las  que  se  debían  ya  en 
virtud  de  uno  de  los  tres  títulos  indicados,  no 
absol  vieran  la  sexta  parte  líquida  de  las  rentas 
del  mayorazgo  ; y aun  entonces  la  obligación 
se  limita  á la"  diferencia  que  va  de  la  suma  de 
semejantes  pensiones  ó alimentos,  al  importe 
de  dicha  parte. 

La  ley  añade,  que  igual  obligación  tendrán 
los  sucesores  inmediatos  por  lo  respectivo  á la 
mitad  de  los  bienes  que  se  les  reservan.  El  sen- 
tido natural  de  estas  palabras  esa  nuestro  jui- 
cio, que  la  obligación  de  distribuir  la  sexta 
parte,  ó lo  que  de  ella  reste,  á favor  de  las  per- 


sonas y eu  los  objetos  antes  indicados,  pesa  tam- 
bién sobre  la  mitad  que  se  reserva  al  inmedia- 
to, cuando  sucediere  á ella  ; ó lo  que  es  igual, 
que  muerto  el  poseedor  actual,  el  inmediato 
deberá  destinar  para  dotes  y alimentos  de  las 
hermanas  y hermanos  de  aquel,  lo  que  sobre 
de  la  sexta  parte  de  los  frutos  de  la  mitad  del 
antiguo  vínculo,  después  de  cubiertas  por  su 
parte  las  pensiones  de  que  se  habla  al  princi- 
pio del  artículo  ; asi  como  semejantes  pensio- 
nes siguen  pesando  sobre  la  misma  mitad  que 
ha  pasado  al  inmediato. 

Sin  embargo,  la  generalidad  de  las  citadas 
palabras  que  se  hallan  al  final  del  art.  10  , ha 
dado  lugar  á que  mas  de  una  vez  los  herma- 
nos y hermanas  del  sucesor  inmediato  preten- 
dieran tener  derecho,  aquellos  á ios  alimentos,' 
y estás  á que  se  las  dotara  con  la  sexta  parte 
de  las  rentas  de  la  mitad.  Para  nosotros  es  muy 
dudoso  que  estas  acciones  procedan  . En  primer 
lugar,  porque  tratándose  de  una  cláusula  mas 
ó menos  'raga,  las  reglas  de  buena  interpreta- 
ción exigen  que  se  torneen  el  sentido  mas  na- 
tural, eu  el  que  esté  nías  de  acuerdo  con  lo 
instante  de  la  ley  ; y en  nuestro  caso  la  inteli- 
gencia que  está  mas  de  acuerdo  con  lo  que 
precede  en  el  mismo  artículo,  es  sin  duda  ia 
que  liemos  dado  antes  d la  cláusula  en  cues- 
tión. Hállase  también  muy  conforme  con  la  to- 
talidad de  la  ley,  pues  que  si  ella  hubiese  pen- 
sado en  atribuir  derechos  á los  hermanos  del 
sucesor  inmediato,  con  mayoría  de  razón  los  hu- 
biera otorgado  al  que  subsistiendo  la  vincula- 
ción fuera  sucesor  de  este.  Ademas,  nada  se 
encuentra  en  el  curso  de  la  discusión  que  re- 
vele la  intención,  y ni  siquiera  la  idea  de  atri- 
buir derecho  alguno  á los  hermanos  del  inme- 
diato: la  cuestión  versó  laucamente  sobre  ios 
bienes  que  deliian  quedar  afectos  á las  pen- 
siones ó alimentos  que  desde  luego  veniaxr  á 
cargo  del  poseedor  actual. 

Renta  consignada  legítimamente  para  el  ca- 
so de  viudez  d la  mitger  del  poseedor  taclucil- 

Los  alimentos  ó pensiones  de  que  nos  hemos 
ocupado,  y que  forman  el  objeto  del  art.  10 
de  la  ley  de  11  de  octubre,  son  alimentos  ac- 
tuales, debidos  va,  ó que  podían  desde  luego 
reclamarse  atendida  la  jurisprudencia  vincular. 
La  renta  de  que  tratamos  ahora  con  referen- 
cia al  art.  lt.  es  una  pensión  alimenticia  que 
al  promulgarse  la  lev  no  pasaba  de  ser  una  es- 
peranza ó un  derecho  condicional  á favor  de 
ia  ruuger  del  poseedor.  Sin  embargo  , esa  pen- 
sión, aunque  condicional  se  ha  respetado,  síes- 
tuviese  ya  consignada  y legítimamente,  esto  es 
de  conformidad  con  las  bases  que  la  jurispru- 
dencia vincular  habia  establecido.  Sobre  este 
punto  se  ha  hecho  una  aclaración  en  los  arts.  16 
y 18  de  la  ley  de  19  de  agosto  de  1841  ; véase 
la  sección  2? 
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Hay  empero  una  diferencia  muy  notable  en 
cuanto  á la  garantía,  entre  la  renta  de  que  se 
trata,  v las  pensiones  de  que  habla  el  articulo 
10.  AÍ  pago  de  estas  pensiones  se  hallan  hipo- 
tecados todos  los  bienes  qne  componían  la  vin- 
culación, aun  cuando  pasaren  á terceros  po- 
seedores; v esta  hipoteca,  según  llevamos  di- 
cho , es  indivisible  y por  consiguiente  solidaria  : 
mientras  que  la  renta  de  la  viuda  del  poseedor 
actual  sufre  división  en  cuanto  á la  garantía,  pues 
que  aiécta  por  la  mitad , á los  bienes  que  han  to- 
cado al  sucesor  inmediato  ; y en  cuanto  á la  otra 
imitad  , á los  que  ha  dejado  libres  su  dilunto 
marido;  de  lo  que  resulta  otra  desventaja,  in- 
dependiente de  la  división  dicha.  El  fundamen- 
to de  esta  diferencia  es  visible  : está  en  la  ma- 
yor consideración  que  merece  un  derecho  ac- 
tual, respecto  del  que  no  pasa  de  una  mera 
esperanza. 

Usufructo  d titulo  de  viudedad. 

Este  es  otro  derecho  de  la  misma  naturaleza 
que  el  anterior,  es  decir  eventual  ó en  espe- 
ranza. La  ley  lo  respeta  también  en  las  pro- 
vincias ó pueblos  en  que  se  hallare  establecido, 
allí  donde  los  cónyuges  se  sucedían  el  uno  al 
otro  en  el  usufructo  de  las  vinculaciones.  Ha- 
bía una  razón  muy  poderosa  para  salvar  ese 
derecho,  allí  donde  el  fuero  lo  establecía:  y 
es  que  habría  entrado  en  cuenta'  en  la  mayor 
parte  de  matrimonios  entre  vinculistas  : sin  di, 
no  pocos  mayorazgos  se  hubieran  visto  en  la  im- 
posibilidad de  contraer  un  ventajoso  enlace, 
tanto  por  lo  que  mira  á los  intereses,  como  por 
lo  que  toca  á la  posición  social. 

ARTÍCULO  9.° 

PROHIBICION  DE  VINCULAR  Ó AMORTIZAR. 

Nadie  podrá  en  lo  sucesivo  , aunque  sea 
por  via  de  mejora,  ni  por  otro  titulo  ni  protesto, 
fundar  mayorazgo , fideicomiso  , patronato, 
capellanía , obra  pia  , ni  vinculación  alguna 
sobre  ninguna  clase  de  bienes  ó derechos  , ni 
prohibir  direcía  ó indirectamente  su  enagena- 
cion.  Tampoco  podrá  nadie  vincular  acciones 
sobre  bancos  ú otros  fondos  estrangeros ; art. 
14  de  la  ley  de  11  de  octubre. 

Las  iglesias , monasterios,  conventos  y cua- 
lesquiera comunidades  eclesiásticas  , asi  secu- 
lares como  regulares,  los  hospitales,  hospicios, 
casas  de  misericordia  y de  enseñanza  , las  co- 
n adías,  hermandades,  encomiendas  y cualesquie- 
ra otros  establecimientos  permanentes  , sean- 
ce  esiásticos  ó laicales,  conocidos  con  el  nom- 
bre de  manos  muertas , no  pueden  desde  aho- 
ra en  adelante  adquirir  bienes  algunos  raíces 
ó inmuebles  en  provincia  alguna  de  la  mot 


narquía , ni  por  testamento,  ni  por  donación, 
compra  , permuta,  decomiso  en  los  censos 
enüléuticos  , adjudicación  en  prenda  pretoria 
ó en  pago  de  réditos  vencidos , ni  por  otro 
título  alguno,  sea  lucrativo  ú oneroso;  art. 
15  de  la  cit.  ley. 

Tampoco  pueden  en  adelante  las  manos 
muertas  imponer  ni  adquirir  por  título  alguno 
capitales  de  censo  de  cualquiera  clase  impues- 
tos so hi o bienes  raíces,  ni  impongan  ni  ad- 
quieran ti  i bu  tos  ni  otra  especie  de  gravamen 
sobre  los  mismos  bienes  , ya  consista  en  !a 
prestación  de  alguna  cantidad  de  dinero  ó de 
cierta  dase  de  frutos , ó de  algún  servicio-  á 
favor  de  la  mano  muerta  , y va  en  otras  res- 
ponsiones  anuales  ; art.  últ.  de  la  cit.  ley. 

Al  decretar  la  ley  en  el  art.  1?  lasu-presion 
de  las  Vinculaciones,  se  limitó  á las  civiles,  res- 
petando por  el  momento  las  que'  tuvieran  el 
carácter  de  eclesiásticas.  Empero  , al  disponer 
para  lo  futuro  en  los  artículos  transcritos,  las 
prohíbe  todas  ; y para  dar  mas  fuerza  á la  dis- 
posición y con  el  fin  de  evitar  se  eludiese  por 
medio  de  alguna  cautela,  se  añade  que  nadie 
pueda  prohibir  directa  ni  indirectamente  la 
enageuacion  de  sus  bienes,  y que  tampoco  será 
lícito  vincular  acciones  sobre  bancos  ií  otros 
fondos  estrangeros. 

Ademas , aunque  la  adquisición  dé  bienes 
por  parte  de  las  manos  muertas  no  sea  eu  rea- 
lidad vinculación  , sin  embargo  la  ley  las  de- 
clara incapaces  para  adquirir  bienes  raices, 
porque  el  dominio  de  ellos  en  las  manos  muer- 
tas, producé  un  efecto  parecido  al  que  se  tra- 
taba de  evitar. 

Sobre  la  prohibición  de  vincular  , una  sola 
cuestión  puede  presentarse,  y es  relativa  á las 
sustituciones  fideicomisarias  que  deberán  en- 
tenderse prohibidas  : pero  esta  cuestión  la  he- 
mos tratado  ya  en  el  art.  1?  de  este  apéndice. 

Habrá  tal  vez  quien  suscite  duda  acerca  del 
seutido  de  las  palabras  con  que  se  dispone  que 
nadie  pueda  prohibir  directa  ni  indirectamente 
la  enagenacion  de  los  bienes.  Para  nosotros 
no  tienen  mas  objete,  como  llevamos  indicado, 
que  dar  mayor  fuerza  á la  disposición  que 
precede,  repitiéndola  en  términos  generales, 
y advertir  al  mismo  tiempo  que  bajo  ninguna 
forma  podrá  eu  lo  sucesivo  sostenerse  una  vin- 
culación, aunque  se  presentare  con  el  carácter 
de  mera  prohibición  de  euagenar.  Si  se  da  á 
dichas  palabras  otro  valor,  si  considerándolas 
aisladamente  del  resto  del  artículo,  se  las  toma- 
ra eu  su  seutido  literal,  tendríamos  que  serian 
prohibidas  todas  las  sustituciones  fideicomisa- 
rias , hasta  las  de  un  solo  grado,  lo  que  no 
puede  sostenerse,  según  lo  espuesto  en  el  art. 
t?  de  este  apéndice. 
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Parecido  es  el  objeto  de  la  cláusula  sobre 
las  acciones  de  banco  : en  efecto , ya  que  es- 
tas acciones  son  reputadas  como  cosas  mue- 
bles , debía  atenderse  en  cuanto  a la  sucesión 
■ á semejantes  accioues , á las  leyes  de  España, 
sicudo  un  español  el  que  testara;  de  consi- 
guiente venian  ya  comprendidas  en  la  prohi- 
bición general  de  vincular  escrita  en  la  prime- 
ra parte  del  artículo  : quisieron  pues  las  Cor- 
tes apartar  toda  duda  que  pudiese  suscitarse  en 
este  punto.  Pero  de  otra  parte  es  preciso  re- 
conocer que  la  aclaración  no  podía  surtir  el 
efecto  que  se  propusieron  los  autores  de  la  ley; 
porque  caso  de  promoverse  la  duda  ante  un 
tribunal  estrangero  , sobre  ej  carácter  que  de- 
bia  atribuirse  á semejantes  acciones , al  efecto 
de  considerarlas  ó nó  sujetas  á las  leyes  espa- 
ñolas que  disponen  sobre  la  transmisión  de  los 
bienes;  lo  decretado  por  nuestras. Cortes  no 
bastaba  para  dirimirla. 

Tocante  á la  prohibición  de  amortizar,  el 
contesto  del  art.  15.  da  lugar  á dos  cuestiones 
con  las  cuales  se  tropezará  en  muchos  casos, 
y con  una  de  ellas  , en  todos  los  que  se  pre- 
senten. 

Es  la  primera , si  todas  las  corporaciones 
permanentes  sin  distinción  deberán  ser  consi- 
deradas como  ruanos  muertas  , y como  tales, 
les  será  á todas  prohibido  adquirir  bienes  raí- 
ces, La  duda  aparece  y la  cuestión  nace  ai 
considerar  que  existe  mucha  diferencia  entre 
corporaciones  y corporaciones  relativamente  á 
la  propiedad  de  que  son  capaces.  Considera- 
das bajo  de  este  aspecto  pueden  distribuirse 
en  tres  clases.  A la  primera  referimos  aquellas 
que  tieuen  por  principio  como  si  dijéramos 
iuudámeutal , la  no  euagenneion  ; tales  eran  las 
comunidades  eclesiásticas  , y la  mayor  parte  de 
hospitales  , y en  general  las  casas  de  benefi- 
cencia. En  la  segunda  colocamos  las  corpora- 
ciones que  sin  tener  por  base  aquél  principio, 
sin  embargo  la  euagenaciou  en  ellas  depende 
de  la  autorización  superior  , para  la  cual  bas- 
ta la  información  de  utilidad;  tales  son  las  cor- 
poraciones municipales.  La  tercera  clase  la  for- 
man aquellas  corporaciones  y los  . estableci- 
mientos que  aun  cuando  sean  permanentes, 
pueden  libremente  enageuar  , como  las  asocia- 
ciones denominadas  de  socorros  mutuos,  y gran 
parte  de  las  antiguas  cofradías  y hermandades. 

Las  corporaciones  de  la  primera  otase , las 
que  reconocen  por  base  el  citado  principio, 
indudablemente  vienen  comprendidas  bajo  la 
denominación  de  manos  muertas , pues  que  en 
ellas  el  dominio  se  perpetúa  ; de  consiguiente 
á todas  ellas  alcanza  la  prohibición  de  adquirir 
bienes  raíces.  Empero  conviene  advertir  que 
después  de  la  ley  de  26  de  ¿febrero  de  1822 
restablecida  en  1836  , los  bienes  de  las  casas 


de  beneficencia  parece  que  deberán  colocarse 
en  la  línea  de  los  bie«es  comunales  ó provin- 
ciales ; véanse  los  árts.  25.  y sígs.  de  dicha  fey. 

Eu  cuaiíto  á las  corporaciones  y estableci- 
mientos que  hemos  referido  á la  segunda  clase, 
hay  motivo  de  dudar  si  debeu  ó no  considerar- 
se manos  muertas , y de  consiguiente  si  les 
comprende  ó no  la  prohibición  de  que  se  tra- 
ta. Durante  el-  antiguo  régimen  se  aplicaba 
cuasi  esclusivamente  esta  denominación  á los 
establecimientos  y cuerpos  libres  de  Ja  juris- 
dicción real  y exentos  de  las  cargas  públicas, 
y á ellos  se  dirigían  únicamente  las  disposicio- 
nes soberanas  dictadas  de  tiempo  en  tiempo 
para  impedir  la  amortización  ó aminorarla  : en 
este  sentido  ni  las  corporaciones  municipales, 
ni  las  casas  dé  beneficencia  , después  de  la  ci- 
tada lev  de  febrero  de  1822  , podían  decirse 
manos  muertas.  Empero  en  la  ley  de  i 1 de 
octubre  estas  palabras  tiene»  una  significación 
mas  lata  , como  que  la  idea  que  allí  predomi- 
na , es  impedir  que  la  propiedad ' se  estanque 
y promover  su  circulación  y división  ; de  con- 
siguiente la  cuestión  viene  á reducirse  á'si, 
atendidos  los  términos  y el  objeto  de  la  misma 
ley  , deberá  decirse  que  la  propiedad  se  amor- 
tiza , que  el  dominio  se  perpetúa  , cayendo  en 
manos  de  poseedores  que  no  reconocen  por 
principio  la  no  enajenación  , sino  que  necesi- 
tan de  ciertos  requisitos  para  verificarla.  Nos- 
otros propendemos  á la  negativa  , y nos  mue- 
ve principalmente  el  que  depende  del  gobier- 
no el  llenar  semejantes  requisitos,  y lo  que 
es  mas  , está  eu  su  mano  promover  la  cnage- 
nacion  cuando  quiera.  En  la  duda  preferimos 
esta  interpretación  que  nos  evita  ei  absurdo, 
porque  absurdo  seria  que  una  municipalidad 
careciese  de  capacidad  hasta  para  adquirir  un 
edificio  con  objeto  de  establecer  una  casa  de 
beneficencia  ó uua  escuela. 

Lfor  último  , á las  corporaciones  y asocia- 
ciones que  hemos  colocado  en  tercer  lugar,  no 
las  comprende  la  ley  , en  nuestra  opinión  , aun 
cuando  hayan  tornado  el  nombre  de  cofradía 
ó hermandad  , pues  que  bajo  ningún  sentido 
pueden  ser  calificadas  de  manos  muertas-:  á 
mas  de  que  es  muy  dudoso  si  la  mayor  parte 
de  ellas  puede»  llamarse  cuerpos  permanentes, 
circunstancia  que,  según  Ja  ley,  es  esencial 
para  que  la  prohibición  sea  aplicable. 

La  otra  cuestión  es  si  en  el  supuesto  de  ha- 
berse hecho  donación  ó manda  de  cosa  raíz  á 
uno  de  los  establecimientos  ó corporaciones 
á que  la  ley  se  refiere,  tendrá  derecho  para  de- 
mandar la  estimación,  no  obstante  la  incapacidad 
para  adquirir  la  cosa  misma.  Ebcontesto  déla  ' 
ley  no  se  lo  impide:  tampoco  le  obsta  el  espíritu 
de  la  misma,  toda  vez  que  no  cabe  suponer  que 
su  objeto  fuera  disminuir  el  número  de.  las 
donaciones  ó mandas  piadosas , auu  cuando  no 
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resultase  la  adquisición  de  bienes  raíces  por 
parte  de  las  manos  muertas. 

Se  nos  dirá  tal  vez  , que  si  no  se  opone  di- 
rectamente la  ley  que  nos  ocupa  , los  princi- 
pios del  derecho  común  lo  resisten  , pues  que 
¿líos  ese-inven  la  demanda  de  estimación  por 
considerar  de  todo  punto  nula  la  manda , cuan- 
do la  cosa  legada  estuviere  fuera  del  comer- 
cio del  legatario.  Empero  este  principio  uo 
es  tan  absoluto  que  no  admita  restriccio- 
nes: ya  en  el  derecho  romano,  según  la  opi- 
nión de  varios  intérpretes , dejaba  de  tener 
aplicación  en  todas  las  disposiciones  hechas  en 
forma  de  fideicomiso;  y era  porque  allí  se  pres- 
cindía de  la  sutileza,  atendiéndose  únicamente 
á la  voluntad  del  testador;  véase  Vinuio  etí 
sus  comen t.  al  §.  4.  istit.  de  legal.  Ahora  bien, 
lejos  de  ser  contrario  á la  tendencia  de  nues- 
tras leyes  civiles,  creemos  que  será  conforme 
con  su"  espíritu  , el  llenar  los  vacíos  que  ellas 
dejan  en  la  materia  de  las  mandas  , por  medio 
de  las  disposiciones  de  las  romanas  sobre  fi- 
deicomisos singulares. 


SECCION  Ií. 


Reatmiraeion  «le  las  vinculoeiAnes 
en  — reconocimiento  »gt«e  en 

1835  obtuvieren  parte  de  Ion  «tere- 
dios  adquirido**  por  las  leyes  «le  «!eS- 
vinculacion — restablecimieufto  pos- 
terior «le  las  mismas,  haciendo  re- 
vivir la  generalidad  de  los  derechos 
que  ellas  erearon. 

ARTICULO  I. 

RESTAURACION  DE  LAS  VINCULACIONES  EN  1823. 

Cédula  de  11  de  marzo'  de  1824.  — Art.  l.° 
A consecuencia  de  las  declaraciones  de  nulidad 
de  todos  los  aclos  de!  gobierno  llamado  cons- 
titucional , se  reponen  los  mayorazgos  y de- 
más  Vinculaciones  al  ser  y estado  que  tenían 
en  7 de  maéjp  de  1820  ; y los  bienes  que  se 
es  desmembraron  fcn  virtud  de  las  órdenes  y 
eciclos  Je  aquel  gobierno  , se  restituyan  in- 
mediatamente al  poseedor  actual  de  dichos  ma- 
yorazgos ó vinculaciones. 


Art.  2.°  La  restitución  se  hará  sin  incluir 
los  frutos  percibidos  hasta  el  dia  en  que  se 
publique  esta  real  Cédula  ; pero  comprenderá 
el  resarcimiento  de  los  daños  y perjuicios  cau- 
sados en  los  bienes  por  culpa  de  los  tenedores. 

Art.  3.°  Los  que  lo  son  por  compra  ó cual- 
quiera otro  título  oneroso,  serán  reintegrados 
del  precio  a costa  del  poseedor  del  vínculo  que 
.enagenó  los  bienes,  y ,-n  defecto  á lo  del  in- 
mediato sucesor  , si  intervino  en  la  enagena— 
cion  , ó prestó  su  consentimiento  para  que 
aquel  enagenase  los  equivalentes  á la  rnilad  ó 
menos  de  los  vinculados  , sin  previa  tasación 
de  todos. 

Art.  4.  Si  el  poseedor  del  vinculo  que  ena- 
genó , o el  inmediato  sucesor  que  intervino 
en  la  enagenacion  , o la  consintió  por  escusar 
el  justiprecio,  no  pudiesen  hacer  el  reintegro, 
durante  la  vida  de  estos  retendrá  los  bienes 
el  tenedor  , para  reintegrarse  por  los  frutos  ó 
rentas  que  produzcan. 

Art.  5.°  No  estará  sujeto  á esta  responsa- 
bilidad el  inmediato  sucesor  que.  solo  concur- 
rió á la  tasación  y división  de  todos  los  bienes. 

Art.  6.°  En  los  separados  del  vínculo  por 
herencia  testamentaria  ó intestada  , ó por  cual- 
quiera otra  causa  meramente  lucrativa  , el  te- 
nedor solo  podrá  reclamar  las  mejoras  nece- 
sarias que  haya  hecho,  lomando  en  cuenta  lo 
que  por  razón  de  ellas  hubiese  percibido  ; y si 
no  se  le  abonan  , retendrá  la  finca  hasta  cu- 
brirse ó reintegrarse  por  sus  frutos,  cualquie- 
ra que  sea  el  poseedor  de  la  vinculación. 

Art.  7.°  El  reintegro  de  las  mejoras  nece- 
sarias se  hará  del  mismo  modo  , y con  igual 
retención  de  la  finca  , al  tenedor  por  titulo 
oneroso.  En  cuanto  á las  mejoras  útiles  y vo- 
luntarias que  hubiese  hecho  el  tenedor  por 
título  oneroso  y lucrativo  , se  estará  á las  le- 
yes comunes. 

Art.  8.°  Las  transacciones  que  se  hayan  ce-« 
lebrado  entre  el  poseedor  de  la  vinculación  y el 
tenedor  de  sus  bienes  sobre  el  reintegro  del 
precio  ó sobre  los  frutos  percibidos  , tendrán 
valor  y efecto  , como  no  sean  en  perjuicio  de- 
la  restitución  de  dichos  bienes, 

Art.  9.°  Quedan  subsistentes  las  enagena*- 
dones  hechas  durante  el  gobierno  llamado  cons- 
titucional , en  virtud  de  cédulas  ó reales  fa- 
cultades anteriores  , á consulta  de  la  Cámara, 
con  tal  que  se  hayan  realizado  conforme  á su 
tenor. 

Art.  10.  Las  que  se  hubiesen  hecho  con 
autorización  de  dicho  gobierno  , anteriores  á 
los  decretos  y órdenes  de  27  de  setiembre  de 
1820  , de  15  y 19  de  mayo  y de  16  de  ju- 
nio de  1821 , aunque  hubiesen  precedido  las, 
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formalidades  y precauciones  que  tiene  adopta- 
das la  Cámara  , se  someterán  á su  censura  y 
aprobación. 

Eí  real  decreto  de  1?  de  octubre  de  1823 
habia  declarado  nulos  todos  los  actos  del  gobier- 
no constitucional  , entre  los  cuales  estabau  com- 
prendidas las  leyes  de  desvinculaciou.  Pero  estas 
leyes  habían  dado  lugar  á transmisiones  , ya  á 
título  lucrativo  , ya  por  causa  onerosa  ; exis- 
tían hechos  consumados,  como  entregas  de  co- 
sa y de  precio , percepciones  de  frutos  , im- 
pensas,  mejórasete.;  hechos  que,  atendida  la 
generalidad  del  decreto,  debían  deshacerse.  Ne- 
cesitábase pues  de  otra  resolución  especial  que 
fijara  los  términos  en  que  la  anulación  debía 
llevarse  á cabo  , y esta  fue  la  obra-  de  la  real 
cédula  de  ll  de  marzo  de  1824. 

St  la  hemos  transcrito,  nb  ha  sido  .para  dis- 
currir acerca  de  su  injusticia,  ni  con  el  objeto 
de  tratar  las  diversas  cuestiones  que  ha  debido 
presentar  en  su  aplicación  , ya  por  estar  con- 
cebida en  términos  demasiado  generales , ya 
por  haberse  usado  en  ella  con  impropiedad 
algunas  palabras  jurídicas.  Nuestro  propósito, 
al  copiar  la  cédula,  lia  sido  líntcamenle  esta- 
blecer el  hecho  de  la  restauración  de  ios  ma- 
yorazgos , verificada  en  1823  y esplicada  en 
1824  ; esto  es,  la  restauración  en  sí  misma  , y 
el  modo  como  se  deshizo  lo  que  en  fuerza  de 
la- desvinculacion  acababa  de  practicarse;  esto 
era  indispensable  cómo  relato  , para  compren- 
der la  ley  de  1835  que  derogó  en  parte  dicha 
cédula,  v las  disposiciones  posteriores  que  han 
restablecido  las  leyes  de  desviuculacion. 

ARTÍCULO  II. 

RECONOCIMIENTO  QUE  EN  1835  OBTUVIERON 

PARTE  DE  LOS  DERECHOS  ADQUIRIDOS  POR 
LAS  LEVES  DE  DESVINCULACION. 

Ley  de  9 de  jimio  de  183o.  Art.°  1 .°  Los 
compradores  de  bienes  vinculados  que  se  ena- 
genaron  en  virtud  del  decreto  de  las  Córtes 
de  27  de  setiembre  de  1.820  ( ley  de  11  dé 
octubre ),  si  no  hubiesen  sido  ya  reintegrados, 
lo  serán  eo  al  modo  que  espresun  los  artícu- 
los siguientes. 

Art.  2.°  Los  compradores  de  bienes  vincu- 
lados que  no  han  llegado  á desprenderse  de 
ellos,  quedan  asegurados  en  su  pleno  dominio. 

Art.  3.°  Los  compradores  de  dichos  bienes 
que  los  hubiesen  devuelto  á virtud  de  la  real 
cédula  de  11  de  marzo  de  1824,  tienen  dere- 
cho-á percibir  íntegro  ej  precio  por  el  que  los 
habían  adquirido,  con  el  rédito  de  un  3 por 
100  á contar  de!  día  de  la  devolución. 

TOMO  III. 


Art.  4.°  Están  en  el  caso  de  los  artículos 
anteriores  los  compradores  de  bienes  que  tan 
bíendo  pertenecido  á vinculaciones,  pasaron 
por  testamento  ú otro  título  lucrativo  á ma- 
nos de  los  vendedores.  ¡- 

Art.  5.°  El  poseedor  actual  del  vínculo,  al 
qüe  fueron  devueltos  los  bienes,  puede  con- 
servarlos entregando  ai  comprador  el  precio' 
de  la  venta  y los  réditos  que  le  correspondan 
dentro  ei  término  de  un  año,  á contar  desde 
la  promulgación  de  la  presente  ley,  agregando 
los  intereses  del  periodo  que  transcurra  basta 
que  la  entrega  sea  efectiva.  Pero  dentro  de 
sesenta  dias  de  como  sea  requerido  el  posee- 
dor por  el  comprador  ó sus  herederos  á que 
elija  entre  quedarse  con  la  finca  ó reintegrar 
su  importe , deberá  hacer  esta  elección  ; y no 
haciéndola  en  dicho  tiempo,  podrán  ’ ejercer 
aquellos  los  derechos  que  les  concede  el  artí- 
culo 3.° Si  el  poseedor  de  la  finta  eligiese  en- 
tregariá  , pasará  desde  luego  á manos  del  com- 
prador para  que  ja  disfrute  como  dueño , 
abonando  empero  los  adelantos  que  aquel  hu- 
biese hecho  por  razón  del  cultivo. 

Art.  6.“  Los  réditos  de  que  hablan  los  ar- 
tículos anteriores  se  reclamarán  del  poseedor 
actual  de  la  finca  por  el  tiempo  que  la  hubiere 
disfrutado  , quedando  á salvo  el  derecho  del 
comprador  para  repetir  el  completo  de  .aque- 
llos contra  los  que  la  hubiesen  poseído  d sus 
herederos. 

Art.  7.°  El  poseedor  actual,  ya  sea  el  ven- 
dedor ó el  inmediato  sucesor,  ya  sea  un  ter- 
cero, que  en  uso  del  artículo  5.°  reintegrase 
al  comprador  con  fondos  propios  el  precio  de 
los  bienes,  como  igualmente  aquel  que  no 
siendo  vendedor  ni  sucesor  inmediato  que  in- 
tervino en  la  venta  lo  hubiese  ya  verificado, 
quedan  autorizados  para  considerar  como'  li-‘ 
bres  dichos  bienes. 

Art.  8 ° No  entregando  dentro  de  un  año 
eí  poseedor  del  vínculo  Jas  cantidades  que  cor- 
responden al  comprador , se  transmite  á este 
el  pleno  dominio  de  los  bienes,  y ademas  po- 
drá entablar  contra  las  personas  que  espresa 
el  artículo  6.p  las  reclamaciones  relativas  á ré- 
ditos hasta  el  percibo  de  los  que  le  corres- 
pondan. 

Art.  9.°  En  las  permutas  de  bienes  vincu- 
lados en  que  hubo  sobreprecio  de  parte  de 
aquellos  que  lo  recibieron,  tendrán  los  con- 
tratantes los  mismos  derechos  que  se  conceden 
por  esta  ley  á los  compradores. 

Art.  10.  Las  mejoras  y deterioros  deben' 
abonarse  recíprocamente  por  compradores  y 
tendedores  con  arreglo  á derecho. 
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Art.  11.  Si  el  comprador  de  los  bienes  hu- 
biese celebrado  alguna  avenencia -con  el  vende- 
dor, ó con  el  sucesor  inmediato  que  intervino 
en  la  venta,  sobre  el  reintegro  del  capital  , no 
tendrá  mas  derecho  que  el  de  exigir  su  cum- 
plimiento , á no  ser  que  justifique  haber  inter- 
venido lesión  en  mas  de  la  mitad ; lo  cual  po- 
drá redamar,  como  también  los  réditos  que  le 
hayan  correspondido,  y de  que  no  estuviese 
reintegrado  al  tiempo  de  tener  cumplido  electo 
la  avenencia. 

Art.  12.  Para  el  cobro  de  los  intereses  tío 
que  habla  el  artículo  anterior,  servirá  siempre 
de  base  la  cantidad  en  que  consistió  el  precio 

de  la  venta.  , 

Art.  13.  Quedan  en  su  fuerza  y vigor  las 
ejecutorias  sobre  abono  de  mejoras  y deterio- 
ros. 

Art.  14.  Quedan  asimismo  vigentes  las  sen- 
tencias ó fallos  judiciales  en  que  se  haya  de- 
clarado que  el  comprador  recobró  su  capital 
por  medio  de  la  retención. 

Art.  15.  Sin  embargo  tendrá  derecho  el  di- 
cho comprador  á reclamar  de  los  respectivos 
poseedores  de,  los  bienes,  los  intereses  deven- 
gados basta  e!  dia  de  la  devolución,  rebatiendo 
el  importe  de  los  prorateos  de  cada  año. 

Art.  16'.  El  comprador  que  hubiese  devuelto 
los  bienes  en  concepto  de  haberse  reintegrado 
ya  del  precio  de  la  venta,  por  medio  de  la  re- 
tención de  ellos  , y aprovechamiento  de  sus 
productos,  tiene  derecho  á reclamar  los  inte- 
reses de  su  capital  por  los  años  transcurridos 
para  su  total  realización,  hecho  en  cada  uno 
la  deducción  correspondiente  por  la  parte  del 
capital  ya  percibida.  Son  responsables  á este 
abono  el  poseedor  ó poseedores  que  han  dis- 
frutado los  bienes  después  de  la  devolución,  y 
•también  sus  herederos. 

Art.  17 . Si  los  bienes  hubiesen  pasado  á 
terceros  poseedores  en  concepto  de  libres,  con 
la  competente  real  facultad  , la  reclamación 
del  comprador  se  dirigirá  contra  la  finca  ó 
bienes  subrogados , si  ¡os  hubiese , ó contra 
los  del  vínculo  que  fueron  reparados  ó mejo- 
rados con  el  producto  de  los  que  se  enagena- 
ron  : en  defecto  de  uno  y otro  , contra  los 
bienes  del  que  los  desmembró  y sus  herederos, 
ó contra  los  restantes  bienes  de  la  vinculación 
que  se  considerarán  libres  para  este  efecto. 

Art.  18.  En  el  caso  de  que  la  finca  ó bie- 
nes hayan  recobrado  su  libertad  por  caducidad 
del  vínculo  , la  reclamación  del  comprador 
quedará  espedita , no  solo  contra  los  bienes  li- 
bres del  último  poseedor  ó sus  herederos,  sino 
también  contra  los  demas  bienes  que  eran  ddf 


vínculo,  aun  cuando  hubiesen  pasado  al  fondo 
de  mostrencos. 

Art.  19.  A los  actuales  poseedores  de  fin- 
cas ó de  bienes  de  los  vínculos,  contra  quie- 
nes se  dirijan  las  reclamaciones  á que  dieren 
lugar  los  artículos  anteriores,  les  queda  á sal- 
vo su  derecho  para  repetir  contra  los  bienes 
libres  de!  poseedor  que  vendió,  si  este  con- 
sumió el  precio,  ó le  invirtió  en  su  provecho 
y 00  ftn  beneficio  de  la  vinculación. 

Art.  20,  Las  disposiciones  de  esta  ley  serán 
aplicables  á los  que  en  la  misma  época  redi- 
mieron censos,  cuyos  capitales  pertenecían  á 
vinculaciones,  pararque  sean  reintegrados  , sr 
ya  no  lo  hubiesen  sido  , del  capital  que  redi- 
mieron, y de  los  réditos,  desde  que,  por  ha- 
berse reputado  insubsistentes  las  redenciones, 
se  Ies  volvieron  á exigir  los  censos. 

Art.  21.  En  ¡as  obligaciones  con  hipoteca 
especial  y en  las  demas  finagenaciones  hechas 
en  la  citada  época  por  título  oneroso,  se  ob- 
servarán para  el  resarcimiento  las  mismas  re- 
glas que  con  respecto  á los  compradores  que- 
dan establecidas  en  los  precedentes  artículo?. 


Si  bien  esta  ley  no  lleva  mas  que  11  años 
de  fecha,  ofrece  escaso  ínteres  al  jurisconsulto, 
ya  porque  á la  vuelta  de  uu  ano  debió  quedar 
aplicada  á la  cuasi  totalidad  de  los  casos  que 
principalmente  comprendía,  ya  porque  los  que 
quedaren  aun  pendientes  , han  caído  bajo  las 
disposiciones  de  la  de  1841.  Por  está  causa  se- 
rénaos muy  breves  en  este  punto. 

La  ley  que  llevamos  transcrita  , dejando  en 
pie  los  mayorazgos  y demas  vinculaciones , se 
propuso  únicamente  reparar , respecto  de  ios 
que  habían  adquirido  el  dominio  ú otro  dere- 
cho á título  oneroso,  la  injusticia  que  fue  con- 
secuencia del  cambio  político  acaecido  en  1 823. 

Al  examinar  esta  ley  , tres  puntos  se  ofrecen 
á la  consideración  del  jurisconsulto  : 1?  cuáles 
son  los  derechos  que  reviven  : 2?  el  modo  co- 
mo reviven  : 3?  ciertas  disposiciones  generales 
sobre  mejoras  , deterioros  , etc. 

5-19  Derechos  que  revivieron  por  let  ley 
de  35. 

Llevamos  dicho  que  ella  no  tomó  en  consi- 
deración las  adquisiciones  que  provenían  de  tí- 
tulo lucrativo.  Ahora  , inaporta  determinar  si 
todos  los  derechos  adquiridos  á titulo  oneroso 

de  los  poseedores  dé  mayorazgo , revivieron  en 

términos  que  pudiesen  hacerse  efectivos  sobre 
los  bienes  dél  mismo.  En  cuanto  dios  derechos 
reales  no  puede  caber  dificultad  , sea  cual  fue- 
re el  título  de  la  adquisición  , can  tal  que  tu- 
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viese  el  carácter  de  oneroso.  La  ley  se  refiere 
principalmente  al  dominio  v porque  en  clase 
de  transmisiones  , la  del  dominio  es  la  mas  ge- 
neral r ademas  habla  al  fin  de  la  constitución 
de  hipoteca  especial,  de  loque  se  arguye  que 
con  mayoría  de  razón  vendrán  comprendidos 
los  censos  y las  servidumbres,  dado  que  se-  - 
enejantes  derechos  afectan  mas  directamente  á 
la  cosa,  que  la. simple  hipoteca.  Por  la  inver- 
sa, si  el  poseedor  actual  ó el  sucesor  inmedia- 
to otorgaron  la  redención  de  un  censo  ú otra 
carga  establecida  en  provecho  del-  vínculo,  re- 
vivió por  la  misma  ley  el  derecho  del  que  la 
sufría , quedando  por  consiguiente  libres  sus 
bienes. 

¿Qué  dirérnos  de  las  obligaciones  contraidas 
por  el  poseedor  actual  mientras  estuvo  en  ob- 
servancia la  ley  de  it  de  octubre?  ¿el  mismo 
poseedor  ó sus  herederos  pudieron  y debieron 
satisfacerlas  en  1835  con  la  mitad  del  vínculo, 
si  no  alcanzaban  los  bienes  libres?  Las  obliga- 
ciones podían  ser  contraidas  con  hipoteca  es- 
pecial, con  hipoteca  general,  ó sin  hipoteca;, 
ahora  bien,  la  ley  de  35  al  ocuparse  de  obli- 
gaciones, se  concreta  á las  que  se  hallalrtm  ga- 
rantidas con  hipoteca  especial;  luego  tendre- 
mos que  las  demas  debían  pesar  sobre  los  bie- 
nes'libres  del  poseedor  actual  é inmediato  que 
se  obligaron. 

. Es  de  advertir  que  el  artículo  4?  equipara 
á las  trasmisiones  á título  oneroso  verificadas 
por  los  mismos  poseedores  ó inmediatos  , las 
que  procedieren  de  los  que  habian  adquirido 
de  aquellos  á título  lucrativo. 


dára  dueño  absoluto  en-  este  caso;  ya  porífttti. 
los  citados  artículos  se  refieren  visiblemente^ 
comprador,  quo  bubiese  devuelto  la  finca  , jé 
atendidos  los  términos  absolutos  .con  que  está 
concebido  el  árt.  2?  , ya  en  fin  porque  el'merd 
hecho  de  la  posesión  ó tenencia  es  de  grándé 
peso , el  que  inclina  la  balanza  , en  las  leyes 
reparadoras , cual  la  de  1835. 

2?  Compradores  que  habian  devuelto  las  fin- 
cas por  haber  fallecido  la  persona  Ó personas 
respecto  de  las  cuales  tenían  el  derecho  de  re- 
tención. — Por  punto  general  á los^que  ,ge  ha- 
llaban en  este  caso  , el  art.  3?  les  atribuía  eí 
derecho  de  percibir  íntegro  el  precio  junto  con 
un  rédito  del  3 por  100  , ¿ contar  del  dia  dé 
la  devolución.  Sin  embargo  , en  virtud  del  art. 
5?  el  poseedor  que  entonces  era  del  vínculo 
podía  elegir  entre  indemnizar  ó entregar  la  fin- 
ca : para  la  elección  se  le  daban  60  dias  desde 
que  fuese  requerido  , y el  año  de  la  promul- 
gación de  la  ley,  para  cumplir,  caso  que  es- 
eqgiera  la  via  de  la  indemnización.  Eligiendo 
la  entrega  , esta  debia  verificarse  al  momento> 
sin  perjuicio  del  derecho  del  comprador  á los 
réditos.  En  el  supuesto  de  no  haber  elegido 
dentro  de  los  sesenta  dias  del  requerimiento  , 
la  acción  del  comprador,  de  alternativa  pasa- 
ba á ser  determinada  para  el  precio  y los  ré- 
ditos ; y caso  de  no  cumplir  el  poseedor  del 
vínculo  dentro  del  año  , hubiere  ó no  habido 
por  su  parte  elección  de  indemnizar , el  domi- 
nio de  los  bienes  se  transmitía  de  derecho  al 
comprador , quedándole  ademas  salva  su  ac- 
ción para  los  réditos,  según  lo  dispuesto  en  el 
art.  8? 


§.  2?  Del  modo  como  revivieron  los  derechos 
adquiridos  , que  la  ley  de  35  tomaba  en 
consideración. 

Veamos  los  principales  casos  que  podían 
ofrecerse  , y cómo  los  resuelve  la  ley  , ó de 
qué  modo  debieron  resolverse  según  el  espíri- 
tu de  la  misma. 


Adquisición  del  dominio  por  .compra. 

El  comprador  de  una  finca  de  mayorazgo 
odia  hallarse  en  uno  de  ios  casos  siguientes. 

Io  Compradores  que  aun  se  hallaban  en  la 
mcncia  de  las  fincas  , en  uso  del  derecho  de 
etencion  que  les  concedió  la  real  cédula.-—  A 
stos,  por  el  art.  2 de  la  ley  les  queda  desde 
aego  garantido  el  pleno  dominio  Pero  ¿qué 
ebia  hacerse  en  el  supuesto  que  alguno  de  los 
om oradores  estuviese  ya  reintegrado,  cos- 
iendo un  fallo  que  asi  lo  declarase  , ó que  hu- 
úere  celebrado  convenio  acerca  la  devolución 
leí  precio  ? Creemos  que  , á pesar  de  los  arts. 

1 y 14,  los  que  mantienen  en  vigor  sane- 
antes fallos  y convenios,  el  comprador  que- 


Los  réditos  debieron  reclamarse  por  re- 
gla general  establecida  en  el  artículo  6?,  de 
aquellos  que  hubiesen  poseído  la  finca  y cotí 
proporción  al  tiempo  que  cada  uno  la  hu- 
biese disfrutado.  Pero  esta  regla  creemos  con 
el  Sr.  Pacheco  que  no  debió  aplicarse  al  ca- 
so que  el  poseedor  del  vínculo  quisiera  con- 
servar los  bienes;  pues  que  para  entonces, 
según  el  art.  5? , debía  entregar  ai  comprador 
el  precio  de  la  venta  y los  réditos  que  le  cor- 
respondían , lo  que  equivale  á decir,  todos  ; y 
si  bien  el  citado  art.  6?  dice  que  los  réditos  de 
que  hablan  los  artículos  anteriores  se  reclama- 
rán proporcionaimente  de  los  que  hubiesen  pó- 
senlo la  finca,  esto  no  debe  entenderse  det 
caso  que  nos  ocupa  , para  el  cual  se  había  dis- 
puesto especialmente  , sino  de  los  demas  conjM 
preudidos  en  las  disposiciones  generales  de  loa 
arts.  5?  y 3? 

Hafeta  aquí  hemos  supuesto  que  la  finca  de- 
vuelta por  el  comprador  permanecía  en  el  vín- 
culo. Pero  era  posible  que  se  hubiese  enágé- 
nado  mediante  autorización  real , caso'  qtie  la 
ley  ha  previsto , disponiendo  en  el  art.  17  que 
entonces  la  reclamación  se  dirigiera  contra  la 
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finca  ó bienes  subrogados  ó mejorados  cou  .el 
producto  de  los  que  se  enagenaron  ; y en  de- 
lecto de  uno  y otro  contra  Jos  bienes  libres  del 
que  los  desmembró  y sus  herederos  o contra 
jos  restantes  de  la  vinculación-  ñutí  paiece 
advertir  que  en  semejante  caso  la  acción  del 

comprador  es  determinada  paia  e precio  y qs 

intereses  , es  decir  que  no  cabe  elección:  de 
parte  del  poseedor  del  víuculo  ; pues  que  no 
siendo  posible  uno  de  los  dos  rn.etnbros  de 
cualquiera  obligación  alternativa , esta  se  con- 
vierte en  determinada  , sin  que  se  consienta 
que  el  deudor  dé  un  equivalente  de  aquello  que 
no  está  en  su  mano  entregar.  Los  bieues  que 
la  ley  desigua  como  responsables , son  en  clase 
de  garantía  o como  hipoteca. 

Si  los  bienes  hablan  recobrado  su  libertad 
por  caducidad  del  vinculo,  procedía,  á tenor 
del  art.  19,  la  reclamación  contra  los  bieues 
libres  del  último  poseedor  ó sus  herederos  y 
contra  los  demas  bienes  que  fueron  del  víncu- 
lo , aunque  hubiesen  pasado  á mostrencos.  La 
acción  en  este  caso  había  de  ser  igual  á la  dél 
anterior,  por  identidad  de  razón  , ano  ser  que 
la  finca  se  hallase  en  poder  de  los  herederos 
del  último  poseedor.  Si  esto  acontecía,  parece 
que  el  comprador  pudo  vindicarla  directamen- 
te, apoyado  en  el  espíritu  de  la  ley  , la  que  si 
concedió  el  derecho  de  retener  mediante  in- 
demnización la  cosa  vendida  , fue  únicamente 
por  el  interes  de  los  v/ncnlos,  cuya  conserva- 
ción, á lo  menos  de  parte  de  ellos,  entraba 
en  el  sistema  de  la  época  en  que  aquella  se 
dictó. 

3.r  caso  : Que  el  comprador  hubiese  devuelto 
los  bienes  en  concepto  de  hallarse  reintegrado 
del  capital  por  medio  de  la  retención  , ó que 
un  fallo  asi  lo  hubiere  declarado.  — El  corn.- 
prador  en  este  casó  no  tuvo  otro  derecho  que 
el  de  dirigirse  para  los  intereses  contra  los  qué 
hablan  disfrutado  la  finca,  y por  el  tiempo  que- 
cada  uno  Ja  hubiera  poseído  : y estos  intereses 
debieron  calcularse  rebajando  del  capital  en 
cada  año  la  cantidad  percibida;  orts.  14,  15' 


y 16. 

4?  casó : Que  el  comprador  hubiese  devuelto 
los  bienes  celebranilo  convenio  con  él  poseedor 
del  vinculo  ó con  el  sucesor  inmediato , sobre 
el  reintegro  del 'precio. — Semejante 'convenio 
debió  llevarse  á efecto  , salva  la  acción  resciso- 
ria  por  lesión  en  mas-de  la  mitad  , y sin  per- 
juicio de  los  réditos  , sirviendo,  para  ellos  de 
Lase  el  precio  de  la  venta  ; arts. -11  y 12. 

En  la  aplicación  de  este  artículo  pudieron 
ocurrir  algunas  dificultades.  En  primer  lugar, 
si  el  que  prometió  el  reintegro  Labia  fallecido 
insolvente  ¿tuvo  derecho  el  -comprador  para 
duigirse  contra  el  que  entonces  poseia-  el  vín- 
culo, al  efecto  de  que  escogiera  entre  la  indem- 
nización ó la  entrega-  de  la  cosa  ? Parece  que 


no  estuvo  en  la  intención  de  la  ley  , que  de- 
claró ante  todo  que  los  compradores  teniau 
derecho  á ser  reintegrados,  el  dejar  eu  seme- 
jante caso  sin  acción  efectiva  al  comprador  , 
sino  que  se  refirió  al  convenio  que  pudiese  te- 
ner cumplimiento , pues  que  en  semejantes 
convenios  no  cabía  elegir  ó desechar  personas, 
atendido  que  obraba  una  fuerza  irresistible  la 
real  cédula  de  11  de  marzo. 

En  seguudo  lugar  , potlia  promoverse  duda 
acerca  el  modo  de  estimarse  la  lesión  en  mas 
de  la  mitad.  Supóngase  vendida  una  finca  por 
el  precio  de  200,000  rs.  va. , y que  rm,erto 
poco  después  de  la  real  cédula  el  poseedor  del 
vínculo  que  vendió  dicha  finca , convino  el 
comprador  con  el  sucesor  inmediato  que  in- 
tervino eu  la  venta  , que  este  le  daña  en  dis- 
tintos plazos  la  cantidad  de  96,000  rs.  vn.  á tí- 
tulo de  reintegro  ; y añádase  á todo,  esto  que 
dicho  inmediato  era  de.  edad  algo  avanzada. 
Eu  esle  caso,. si  se  atiende  al  derecho  vigente  á 
la  época  del  convenio,  no  hubo  lesión,  porque 
la  cantidad  prometida  montaba  tanto  como-po- 
dian  valer  ios  frutos,  atendido  e!  número  de 
años  ‘que  por. un  cálculo  de  probabilidades  vi- 
virla el  poseedor  del  vínculo.  Pero  lesión  ha- 
bla eu  nuestro  concepto  atendido  el  espíritu 
de  la  ley  de  35  que  quiso  desaparecieran  to- 
das las  injusticias  que  eran  resultado  de  la  real 
cédula  ; y creemos  que  en  general  la  lesión  ha 
debido  estimarse  comparando  el  precio  de  la 
venta  con  la  cantidad  que  se  prometió  á título 
de  reintegro. 

Eu  tercer  lugar  cabía  dificultad  en  cuauto  á 
los  réditos  ; á saber,  si  había  ó no  derecho  pa- 
ra reclamar  del  que  se  obligó  áí- reintegro  ó de 
sus  herederos,  la  parte  de  los  mismos  réditos 
correspondiente  ai  tiempo  que  poseyó  la  finca. 
El  motivo  de  dudar  está  cu  que  este  se  ohli  gó  ál 
reintegro  bajo  el  concepto  de  no  responder  de 
cosa  aiguua  mas  respecto  de  la  ñuca  enageúa- 
da  ; de  donde  puede  arguirse  que  ya  que  se  le 
precisa  á cumplir  su  promesa  , este  cumpli- 
miento solo,  le  deja  libre  de  cualquier  otra  re- 
clamación , pues  que  bajo  ese  concepto  xf  con- 
venio se  celebró. 

Por  fin  , á otra  cuestión  podía  dar  lugar  él 
art.  11.  , y versa  sobre  los  derechos  que  ad- 
quiriría en  la  finca  él  poseedor  del  vínculo  que 
reintegrara  del  precio  al  comprador,  en  vir- 
tud de  cojivenio  celebrado  anteriormente.  Nos- 
otros no  le  hubiéramos  concedido  derecho  al- 
guno, ya  porque  la-ley  lo. atribuye  únicamen- 
te al  poseedor  que,  requerido  ó no,  pagafa 
el  precio  y los  réditos  ; ya  también  porque  se- 
mejantes convenios  de,  reintegro  , partiendo  de 
la  real  cédula  ,, versaban  en  el  fondo  sobre  ios 
frutos  que  la  cosa  podía  producir,  de  cuyos 
frutos,  bajo  el  nombre  de  réditos,  se  hace 
responsables  á los  poseedores  sin  atribuírseles 
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eu  cambio  derecho  alguno  sobre  la  finca. 

Adquisición  d titulo  de  permuta. 

En  la  permuta  con  que  se  adquirierou- bie- 
nes vinculados  , ó se  dió  sobreprecio  al  vincu- 
lista  , ó no  le  buho. 

Para  el  segundo  caso  no  dispuso  la.  ley  : las 
cosas  debieron  permanecer  como  estaban,  dán- 
dose por  supuesto  que  después  de  promulgada 
la  real  cédula  de  24,  el  viuculista  recobraría 
la  finca  euagenada  , devolviendo  la  que  babia 
recibido.  Sin  embargo,  si  esta  devolución  no 
tuvo  lugar  porque  el  viuculista  hubiese  enage- 
nado  eu  18'24,  la  finca  que  se  le  dió  en  cam- 
bio de  la  vinculada  , uo  dudamos  que  el  otro 
permutante  quedarla  dueño  absoluto  de  esta 
en  1835  , si  se  hallaba  en  posesión  de  ella, 
y que  caso  que  la  hubiera  devuelto  tendría 
derecho  á reclamar  la  vincularla  ó su  estima- 
ción", junto  con  los  réditos  , en  los  mismos  tér- 
minos que  el  comprador. 

En  ei  supuesto  de  Haber  mediado  sobrepre- 
■ cío  de  parte  del  que  recibió  la  finca  vincula- 
da , atribuye  el  artículo  9 á este  permutante 
iguales  derechos  que  por  la  misma  ley  se  con- 
ceden, a' los  compradores.  Concebida  ¡a  dispo- 
sición en , términos  tan  generales,  no  dejaría 
. ' de  presentar  dificultades  en  su  aplicación,  aten- 
dido que  los  datos  de  las  cuestiones  sobre  per- 
muta , no  guardan  entera  analogía  con  los  he- 
chos sobre  los  cuales  dispone  la  ley  respecto 
de  la  compra  y venta. 

Tres  casos  principalmente  podían  presentar- 
se. 19  , Que  el  permutante  hubiese  recobrado 
la  finca  que  dió  y que  se  bailara  en  la  tenen- 
cia de  la  vinculada  para  reintegrarse  del  so- 
breprecio. 29  , Que  recobrada  su  finca , de- 
volviera .después  la  vinculada  por  fallecimiento 
del  viuculista.  39  , Que  no  hubiese  recobrado 
su  finca  por  haberla  euagenado  el  viuculista  y 
careciendo  al  mismo  tiempo  de  la  tenencia  de 
la  vinculada.  En  el  primer  caso  parece  que 
? debió  , al  igual  del  comprador , quedar  dueño 

j absoluto  de  la  finca  vinculada,  entregando  la 

/ otra  al  poseedor  del  vínculo  y no  á los  here- 

deros del  que  celebró  el  contrato  de  permuta, 
como  se  deduce  del  art.  19.  Pero  ¿qué  debía 
hacerse  eu  el  supuesto  de  no  ser  posible  se- 
mejante devolución  ? El  espíritu  general  de  la 
ley  de  35  no  alcanza  á resolver  tales  dudas: 
si  ella  reconociese  esplíci  lamen  te  como  válido 
l1  lo  obrado  en  virtud  de  las  leyes  de  desviuen- 

/ laCion,  no  babia  mas  que  aplicar  las  reglas  del 

f derecho  común  ; pero  en  calidad  do  ley  de 

transacción  ó reparadora,  ni  admite  el  priuci- 
f pió  ni  lo  desecha;  de  ahí  es  que  difícilmente 
/ puede  aplicársela  con  seguridad  mas  allá  de 
donde  alcanzan  sus  palabras.  En  el  segundo 
caso , esto  es , eu  posesión  de  su  finca  el  per- 
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mulante  y devuelta  la^vmculada,  es  indudá&le, 
que  tenia  derecho  á reclamar  desde  luego  éi 
sobreprecio  junto  'con  los  réditos;  y si  el  s64 
breprecio  no  se  le  satisfacía  dentro  del  año, 
breemos  que  podía  vindicar  la  finca  vinculada 
entregando  la  suya  , pues  que  en  un  caso  aná- 
logo se  declaraba  dueño  ai  comprador.  Eu  el- 
tercer  caso  la  resolución  es  mas  fácil  : al,  per- 
mutante que  carecía  de  una"  y otra  finca  ',  íe 
correspondían  las  mismas  acciones  que  al  com- 
prador , tomándose  por  precio  dé  la  adquisi- 
ción el  valor  de  la  que  dió  por  la  vinculada, 
con  mas  el  sobreprecio. 

Adquisición  en  fuerza  de  transacción. 

■El  que  en  cambio  de  derechos  litigiosos  que  ' 
reconoeia  eu  tocio  ó en  parte  , recibió  una  fin- 
ca perteneciente  á mayorazgo  , se  hallaba  en 
el  mismo  caso  que  el  que  hubiese  adquirido 
bienes  de  la  misma  clase  á título  de  permuta. 
Asi  pues,  si  al  promulgarse  la  ley  de  35  se 
hallaban  restablecidas  las  cosas  á su  primitivo 
estado  , cual  si  la  transacciou  no  hubiese  teni- 
do lugar,  ninguna- acción  correspondía  : si  al 
transigente  no  piulo  restablecérsele  en  la  pose- 
sión de  su  derecho  después  de  la  real  cédula, 
quedó  dueño  de  la  finca  vinculada  en  1835, 
si  entonces  la  tenia  eu  su  poder  en  uso  del  de- 
recho de  retención  ; y caso  de  que  la  hubiese 
devuelto  , le  correspondió  acción  para  recla- 
mar el  valor  de  la  misma  con  los  réditos,  y la 
acción  vindicativa,  si  dentro  del  año  no  había 
recibido  dichas  cantidades.  .Decimos  el  valor  de 
la  cosa  vinculada  , porque  no  cabe  estimar  lo 
que  se  dió  en  cambio  de  ella,  por  ser  litigioso. 

Adquisición  d titulo  de  adate. 

Semejaute  adquisición  se  considera  de  la  cla- 
se de  las  onerosas , s¡  la  promesa  de  dotar  hu- 
biere precedido  al  matrimonio  ; de  consiguien- 
te á este  caso  también  se  aplicaría  la  ley  de  35, 
si  el  adote  hubiese  consistido  eu  bienes  proce- 
dentes de  vinculación  , y la  aplicación  no  po- 
día hacerse  de  otra  suerte  que  equiparando  el 
acto  á la  compra  y venta,  cuyo  precio  seria  el 
que  se  babia  dado  á la  cosa  doíal , si  es  que 
hubo  estimación  , v en  su  delecto,  el  valor  que 
por  peritos  se  diere  a ella. 

Derecho  de  hipoteca  en  garantía  de  alguna 
obligación. 

El  artículo  21  da  valor  únicamente  á la  hi- 
poteca especial , disponiendo  que  en  las  obli- 
gaciones donde  ella  se  encuentre  se  observa- 
rán para  el  resarcimiento  las  mismas  reglas  que 
se  establecen  para  los  compradores.  Pero  en 
nuestro  dictamen  la  aplicación  debía  hacerse 
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prescindiendo  en  cuasi  todos  los  puutos  del 
contesto  literal  de  la  ley  ■>  Para  110  atender  mas 
que  á su  espíritu  ; á causa  de  que  si  bieu  la 
hipoteca  es  un  derecho  en  la  cosa  , tiene  el  ca- 
rácter de  pura  garantía-  Lu  primer  lugar , el 
comprador  desposeído  á quien  dentro  del  año  . 
desde  la  publicación  de  la  ley  no  se  le  satis- 
facieran el  precio  y los  réditos  quedaba  dueño 
de  la  finca  ';  mientras  que  el  acreedor  hipote- 
cario al  cual  no  se  le  pagara  dentro  dicho  pla- 
zo,  no  podia  adquirir  otro  derecho  que  el  de 
instituir  la  acción  hipotecaria. 

Ademas  el  comprador  se  dirigía  para  el  pre- 
cio contra  el  poseedor  dei  vínculo  ; al  paso  que 
en  nuestra  opimon  d acreedor  debía  hacer  an- 
tes escusion  en  los  bienes  def  pi  mcipal  obliga- 
do ; á no  ser  que  la  hubiese  practicado  en  vis- 
ta de  la  real  cédula  de  11  de  marzo  ; porque 
no  cabe  en  el  espíritu  de  la  ley  de  35,  el  con- 
ceder una  reintegración  mas  amplia  que  el  res- 
tablecimiento del  derecho  que  ia  real  cédula 
había  anulado.  La  misma  escusion  creemos  que 
debía  tener  lugar  en  cuanto  á los  intereses  del 
capital,  antes  de  reconvenir  por  ellos  A los  que 
hubiesen  usufructuado  la  finca  hipotecada. 

Si  la  finca  liabia -salido  del  vínculo,  ó este  se 
hubiese  estinguido , el  acreedor  podía  dirigir 
su  acción,'  contra  los  bienes  que  marcan  los 
artículos  17  y 18. 

3 Redención  de  censos . 

A los  que  redimieron  censos  que  formarau 
parte-de  alguna  vinculación  , les  alcanza  tam- 
bién la  ley  que  nos  ocupa.  Sí  lo  dispuesto  res- 
pecto de  los  compradores  debiese  aplicarse  li- 
teralmente al  caso  de  redención  , tendríamos 
que  debería  distinguirse  entre  el  censualista  que 
en  uso  del  derecho  de  retención  estaba  en  po- 
sesiou  de  no  pagar,  el  cual  debe  ser  equipa- 
rado al  comprador  que  por  igual  causa  se  ha- 
llaba en  la  tenencia  de  la  finca  vinculada  , y el 
que  había  vuelto  A satisfacer  las  pensiones  : el 
primero  había  de  quedar  libre,  esto  es,  ase- 
gurado en  la  redención  del  gravamen  ; y al  se- 
gundo le  hubiera  correspondido  acción  para 
requerir  al  vinculista  al  efecto  de  que  eligiera 
entre  la  indemnización  ó ver  estinguido  el 
censo. 

Pero  el  artículo  20,  el  tínico  que  habla  de 
esta  materia  , no  espresa  de  uu  modo  absolu- 
to que  lo  dicho  sobre  los  compradores  deba 
entenderse  de  los  que-  redimieron  censos  de 
mayorazgo  ú otra  vinculación  ; sino  que  á 
ellos  les  serán  aplicables  las  disposiciones  de  la 
ley  i pura  que  sean  reintegrados  , si  ya'  no  lo 
hubiesen  suio  , del  capital  con  que  redimieron, 
y de  los  réditos.  Tenemos  pues,  que  la  aceiou 
que  en  todo  caso  correspondía  inmediatamen- 
te ai  censualista  no  reintegrado , era  para  al- 


canzar ese  reintegro,  asi  del  capital  como  de 
los  réditos  ; pero  como  podía  suceder  que  el 
poseedor  del  vínenlo  no  quisiese  ó no  se  ha- 
llara en  disposición  de  verificarlo  , era  preci- 
so  que  tuviera  para  este  caso  un  derecho  sub- 
sidiario, y este  había  de  ser  el  de  quedar  li- 
bre del  censo  pasado  el  año  , sin  perjuicio  de 
reclamar  los  réditos  de  los  que  hubiesen  per- 
cudo las  pensiones.  Lo  dicho  sobre  los  ceu- 
sos  es  aplicable  A las  redenciones  de  serví- 
<3  «mures. 

§.  3?  Disposiciones  generales  de  la  ley  de  35. 

Tienen  ellas  por  objeto  las  mejoras  , los  de- 
terioros y las  consecuencias  del  reintegro  v de 
la  devolución.  . D 7 

La  cuestión  sobre  mejoras  y deterioros  no 
cabia  en  el  caso  de  po  haberse  devuelto  la  fin- 
ca por  el  comprador  ó el  que  por  otro  título 
oneroso  la  adquirió.  En  los  demas  era  posible, 
y cuasi  nunca  dejaria  de  presentarse  , ora  se 
escogiese  el  medio  de  la  restitución,  ora  el  de 
la  indemnización  : el  poseedor  actual  que  de- 
volvía la  finca  , podia  haberla  deteriorado  ó 
mejorado  ; asi  como  era  posible  que  la  hubie- 
se mejorado  ó deteriorado  mientras  la  tuvo,  el 
comprador  á quien  sé  indemnizaba. 

El  artículo  10  de  la  ley  de  35  dispone  , que 
sobre  este  punto  se  esté  al  derecho  común  , y 
el  11  deja  en  su  fuerza  y vigor  los  fallos  con 
autoridad  de  cosa  juzgada,  que  se  hubieren 
proferido  sobre  semejantes  reclamaciones.  Pe- 
ro , si  bien  el  derecho  comuu  determina  qué 
clase  de  mejoras  deben  abonarse  y cuáles  sean 
los  deterioros  que  pueden  reclamarse  ; sus 
principios  no  alcanzan  á resolver  ciertas  dudas 
que  en  esta  materia  babian  de  presentarse; 
pues  que  toda  ley  reparadora  ó de  transacción, 
traspasando  el  derecho  común  , se  coloca  en 
una  esfera  donde  las"  reglas  deT  mismo-  no  son 
aplicables  á cada  paso.  Se  preguutaria  , por 
ejemplo,  si  eí  poseedor  del  vínculo,  al  resti- 
tuir ia  finca  enagenada  , tendría  derecho  á co- 
brar el  importe  de  las  mejoras  que  procedie- 
ran de  otra  persona-;  por  el  contrario,  si  él 
liabia  de  responder  directamente  de  los  dete- 
rioros que  no  hubiese  causado,  ó si.  la  acción 
debía  dirigirse  contra  el  autor  de  los  mismos, 
á semejanza  de  lo  que  se  practicaba  respecto 
de  los  réditos.  A la  primera  pregunta  creemos 
que  no  hubiera  sido  difícil  ¡contestar.  Reincor- 
porada ia  finca  al  mayorazgo , las  mejoras  he- 
chas en  ella  cedieron  en  beneficio  del  mismo, 
de  consiguiente  eii  provecho  de  él  pudieron 
reclamarse  por  él  poseedor.  En  cuanto  á los 
deterioros,  parece  que  el  comprador  pudo  re- 
clamarlos directamente  del  poseedor  del  vín- 
culo, salvo  el  derecho  de  este  para  la  indem- 
nización contra  los  que  los  causaron  .*  asi  pa- 
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recia  exigirlo  el  espirita  de  la  ley , pues  que 
eu  t«do  caso  hace  directamente  responsables 
de  la  .res.tituc.ion  de  la  cosa  á los  bienes  del 
mayorazgo  , á no  ser  que  se  diere,  la  estima- 
ción ó precio  : y ateudido  que  el  valor  de  los 
desperfectos  es  una  parte  del  capital,  y por 
consiguiente  en  ninguna  manera  puede  com- 
pararse con  ios  reditos. 

Pasemos  á ocuparnos  ahora  de  las  conse- 
cuencias dei  reintegro  y de  la  restitución. 

Según  el  art.  7?  el  que  con  fondos  propios 
reintegrará  el  precio  de  los  bienes  enajenados, 
aunque  fuese, el  mismo  que  los  enageuó  ó el. 
inmediato  que  intervino  en  el  contrato  , que- 
daba autorizado  para  considerar  como  libres 
dichos  bienes.  Pero  cuando  el  artículo  habla 
del|  vendedor  , debe  entenderse  del  supuesto 
que  el  precio  se  hubiese  invertido  en  provecho 
de  la  vinculación  , pues  que  en  el  caso  contra^ 
rio  le  hace  responsable  de  dicho  precio  el  ar- 
tículo 19  , á cuyo  efecto  da  acción  al  que  s,ea 
reconvenido  por  el  comprador,  contra  los  bie- 
nes libres  que  hubiere  dejado  el  vendedor. 

Es  pues  la  primera  cousecueufcia  del  reinte- 
gro del  precio  la  facultad  de  considerar  como 
libres  los  bienes  que  se  enagenaron.  No  dice 
la  ley  que  desde  luego  sean  libres,  porque  en- 
tonces á los  poseedores  actuales  que  hubiesen 
querido  agregar  al  mayorazgo  semejantes  bie- 
nes , no  les  era  posible  sin  'una  autorización 
real  : sino  que  llevando  la  intención  de  con- 
servar las  vinculaciones , quiso  dejar  en  plena 
libertad  á los  vincuiistas , considerando  aun 
como  vinculados  los  bieues  cuyo  precio  se  en- 
tregaba por  aquellos,  mientras  no  manifesta- 
ran considerarlos  como  libres.  Pero  ¿cuál  de- 
bía ser  esta  manifestación  ? pudo  hacerse  en- 
tre vivos  ó en  última  voluntad  ; el  mero  hecho 
de  hacer  testamento  creemos  que  no  hubiera 
sido  bastante  , á no  ser  que  el  testador  no  hu- 
biese tenido  otros  bieues  de  que  dispouer. 

Conviene  advertir  que'  el  reintegro  podía 
verificarse  respecto  de  una  parte  del  precio 
de  la  finca  euagenada  , como  eu  la  permuta, 
y aun  en  el  caso  de  venta  , si  el  comprador 
había  usado  por  algunos  años  del  derecho  de 
retención  : entonces  el  poseedor  que  entrega- 
ba dicha  parte  de  precio  habia  de  teuei  dere- 
cho á una  parte  proporcional  de  la  finca. 

Otro  efecto  del  reintegro  era  el  poder  re- 
petir el  que  lo  verificara,  contra  los  bieues  del 
que  enagenó , si  este  no  invirtió  el  precio  eu 
beneficio  de  la  vinculación,  como  llevamos  in- 
dicado más  arriba  ; y esta  misma  aceiou.  tenia 
lugar  en  el  supuesto  de  restituirse  los  bienes 
enajenados. 

Esta  acción  la  ejerceria  eu  provecho  suyo  el 
poseedor  que  habiendo  reintegrado  al  .com- 
prador de  fondos  propios  no  quisiera  conside- 


rar como  Ubres  los  bienes  que  fueron  v6n&i'¿ 
dos.  La  ejercería  por  el  ínteres  del  vínculo 
el  mismo  poseedor  que  manifestara  querer  el 
jlommio  absoluto  de  dichos  bienes,  y el  que 
en  vez  de  reintegrar , los  devolvía. 

* ARTICULO  III. 

RESTABLECIMIENTO  DE  LA  LEY  DE  11  DE  OC- 
TUBRE DE  1820  Y SUS  ACLARATORIAS, 
HACIÉNDOSE  REVIVIR  LA  GENERALI- 
DAD DE  LOS  DERECHOS  ADQUIRIDOS 
EN  FUERZA  DE  LAS  MISMAS. 

Real  decreto  de  30  de  agosto  de  1836. 

Art.  l.°  Se  restablece  en  toda  su  fuerza  y 
vigor  el  decreto  de  las  Cortes  de  27  de  se- 
tiembre de  1820,  publicado  en  las  mismas 
como  ley  en  11  de  octubre  del  mismo  año. 

Art.  2.°  Quedan  asimismo  restablecidas  las 
aclaraciones  relativas  á lá  desvincularon,  he- 
chas por  las  Górtes  en  15  y 19  de  mayo  de 
1821  y en  19  de  junio  del  mismo  año. 

Art.  S.1"  La  ley  restablecida  por  este  decreto 
principiará  á regir  desde  la  fecha  del  mismo. 

Art.  4.°  Se  reserva  á las  próximas  Cdrtes 
determinar  lo  conveniente  sobre  las  desmem- 
braciones que  tuvieron  los  mayorazgos  mien- 
tras estuvo  vigente  la  ley  de  27  de  setiembre 
de- 1820  por  donaciones  graciosas  ó remune- 
ratorias, ó por  cualquiera  otro  título  de  do- 
minio legítimamente  adquirido. 

Art.  5.°  Los  convenios  y transacciones  ce- 
lebrados con  los  interesados  , á consecuencia 
de  lo  dispuesto  en  la  ley  de  9 de  junio  de  1835, 
tendrán  cumplido  efecto. 

Ley  de  19  de  agosto  de  1841. 

Art.  l.°  Las  leyes  y declaraciones  de  la  an- 
terior época  constitucional  sobre  supresión  de 
mayorazgos  y otras  vinculaciones . que  están 
válidamente  en  observancia  desde  39  de  agosto 
de  1836  en  que  fueron  restablecidas,  conti- 
nuarán en  vigor  solo  en  la  Península  é Islas 
adyacentes. 

ArU  2.°  Es  válido  y tendrá  cumplido  efecto 
todo  lo  que  se  hizo  en  virtud  y conformidad 
de  dichas  leyes  y declaraciones,  desde  que  se 
espidieron  hasta  l.°  de  octubre  dp  1823.  Se- 
rán respetados  y se  harán  efectivos  los  dere- 
chos que  en  aquel  período  se  adquirieron  ppr 
lo  establecido  en  las  mismas,  del  modo  que  se 
espresará  en  los  artículos  siguientes.  . 

Art.  3.°  Los  bienes  vinculados  correspon- 
dientes á la  mitad  de  que  pudieron  disponer 
los  poseedores,  y cuyo  dominio  transfirieron 
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á otros  por  cualquier  título  legítimo,  ya  one- 
roso, ya  lucrativo  , se  devolverán  á los  que 
los  adquirieron,  d á sus  herederos  en  su  caso, 
si  la  traslación  se  hizo  con  los  requisitos  y, 
formalidades  prevenidas  en  las  citadas  leyes  y 
declaraciones,  v los  adqu ¡rentes  no  han  reci- 
bido ya  su  valor  ó equivalencia.  » 

Art.  4.°  Si  los  que  á virtud  de  esta  ley 
deben  recobrar  bienes  amayorazgados  que  por 
título  lucrativo  adquirieron  desde  11  de  octu- 
bre de  1820  hasta  primero  del  mismo  mes  de 
1823,  ó entrar  en  posesión  de  ellos,  hubie- 
sen recibido  con  posterioridad  á este  último 
día  algunas  cantidades  por  via  de  dote  ú otra 
causa  cualquiera,  con  arreglo  á tas  respectivas 
fundaciones,  ó en  virtud  de  pactos  celebrados 
entre  los  poseedores  anteriores  y sus  inme- 
diatos, quedan  obligados  al  abono  de  la  mitad 
de  la  suma  en  que  consistan,  debiendo  reci- 
birlo en  cuenta  de  lo  que  les  corresponda. 
Las  pensiones  alimenticias  dadas  al  inmediato 
sucesor  y á los  hermanos  del  poseedor  en  vir- 
tud de  la  fundación,  no  están  comprendidas 
en  la  disposición  de  este  artículo. 

Art.  5-°  Recobrarán  también  su  fuerza  y 
se  harán  efectivos  los  contratos  que  celebra- 
ron los  referidos  poseedores  desde  11  de  oc- 
tubre de  1820  basta  l.°  de  igual  mes  de  1823 
con  respecto  á la  enajenación,  hipoteca  ú 
obligación  de  la-  mitad  de  los  bienes  de  que 
podian  disponer. 

Art.  6.°  Se  entregarán  á los  herederos  tes- 
tamentarios ó legítimos  de  los  mismos  posee- 
dores .y  á los  legatarios , los  bienes  que  res- 
pectivamente Ies  correspondieran  de  la  men- 
cionada mitad,  si  dichos  poseedores  fallecieron 
antes  del  l.°  de  octubre  de  1823. 

Art.  7.°  Las  disposiciones  de  los  artículos 
que  anteceden  son  aplicables  á ¡a  otra  mitad 
de  los  bienes  vinculados  reservada  á los  inme- 
diatos sucesores,  si  adquirieron  el  derecho  á 
disponer  de  ella  por  fallecimiento  del  anterior 
poseedor,  ocurrido  antes  de  l.°  de  octubre 
de  1823. 

Art.  8.°  Los  que  en  virtud  de  esta  ley  de- 
ben recobrar  bienes  de  que  fueron  privados 
por  lo  dispuesto  en  el  real  decreto  de  l.°  de 
octubre  de  1823,  y cédula  de  11  de  mar- 
zo de  1824,  ó entrar  en  posesión  de  los 
que  con  arreglo  á la  ley  de  11  de  octubre 
de  1820  les  correspondieron , no  tienen  acción 
para  reclamar  los  frutos  y rentas  de  los  mis- 
mos bienes,  producidos  desde  l.°  de  octubre 
de  1823  basta  la  publicación  de  esta  ley. 

Art.  9.  Los  poseedores  én  11  de  octubre 
de  1820  que  fallecieron  desde  f,°  de  octubre 


de  1823  hasta  30  de  agosto  de  1836,  no 
transfirieron  derecho  alguno  para  suceder  en 
los  bienes  que  se  reputaban  durante  este  ul- 
timo período  como  vinculados. 

Art.  10.  Los  que'  desde  11  de  octubre  de 
1820  basta  l.°  del  mismo  mes  de  1823  su- 
ccdieion  en  bienes  que  habían  sido  vincula- 
dos, y fallecieron  desde  este  último  dia  basta 
el  30  de  agosto  de  1836,  no  transmitieron 
por  sucesión  testada  ni  intestada  derecho  de 
suceder  en  los  bienes  que  á su  fallecimiento 
estaban  considerados  como  vinculados.  Esto 
no  se  entiende  con  ios  herederos  de  los  que 
habían  adquirido  bienes  vinculados  por  compra 
ó cualquiera  otro  contrato,  durante  el  citado 
período  desde  11  de  octubre  de  1820  á l.° 
del  mismo  mes  de  1823, 

Art  11.  Se  declaran  válidas  y subsistentes 
las  enajenaciones  de  bienes  vinculados  que  se 
hayan  hecho  desde  1°  de  octubre  de  1823 
hasta  30  de  agosto  de  1836  en  virtud  de  fa- 
cultad real  y con  las  formalidades  prescritas 
por  derecho.  El  producto  de  las  ventas  que 
no  se  haya  empleado  en  mejora  ó beneficio  de 
la  vinculación,  se  imputará  al  vendedor  en 
la  parte  de  esta  que  le  corresponda  como  li- 
bre. 

Art.  12.  Se  esceptúan  de  lo  dispuesto  en 
el  artículo  anterior  las  enagenaciones  de  aque- 
llos bienes  , que.  especifica  y determinadamen- 
te pueden  recobrar  otros  interesados  en  vir- 
tud de  esta  ley.  Si  estos  los  hubiesen  adqui- 
rido por  título  oneroso,  los  recobrarán,  in- 
demnizándose al  comprador  posterior  de  los 
otros  bienes  existentes  en  las  vinculaciones ; 
y si  el  título  hubiese  sido' lucrativo,  los  re- 
tendrán los  que  con  facultad  real  ¡os  hayan 
adquirido,  indemnizándose  al  que  debiera-  re- 
cobrarlos de  los  demas  bienes  de  las  vincula- 
ciones. 

Art:  13.  También  se  declaran  válidas  y sub-  , 
sisientes  las  adquisiciones  que  hayan  hecho 
las  vinculaciones  por  permuta  subrogación  ú 
otro  título  ; y los  bienes  asi  adquiridos  se 
considerarán  en  el  mismo  caso  que  ios  demas 
que  las  componian. 

.4rí,  14.  Los  contratos  y transacciones,  que 
se  hayan  celebrado  en  consecuencia  de  la  iéy 
de  9 de  junio  de  1835  ; las  ejecutorias  dicta- 
das en  su  virtud,  y lo  qué  se  baya  practicado 
en  cumplimiento  de  Ja  misma,  se  guardará  y 
cumplirá  ea  todas  sus.  partes. 

Art.  .15.  Los  poseedores  de  las  fincas  vin- 
culadas y los  dueños  de  las  que  deban  en- 
tregarse ea  cumplimiento  de  esta  ley.  podrán 
reclamarse  mutuamente  con  arreglo  á derecho. 
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los  desperfectos  y mejoras  de  las  mismas,  des- 
de l.°  de  octubre  de  1823  basta  la  promul- 
gación de  esta  ley. 

Art.  16.  Los  viudos  y viudas  de  poseedoras 
de  vínculos  ó mayorazgos,  sea  ia  que  quiera 
la  época  en  que  se  hubiesen  casado,  no  ten- 
drán derecho  á otras  consignaciones  alimenti- 
cias que  las  que  resulten  de  promesas  y conve- 
nios celebrados  con  arreglo  á derecho  en  ca- 
pitulaciones matrimoniales,  ó en  otros  instru- 
mentos legalmente  otorgados,  y esto  con  la 
disminución  que  se  espresará  en  el  art.  18. 

Art.  17.  Los  dichos  poseedores,  y en  su  ca- 
so, los  sucesores  inmediatos,  aun  teniendo  he- 
rederos forzosos,  podrán  consignar  á sus  inu- 
geres  ó maridos  por  escritura  pública  ó por 
testamento  y en  concepto  de  viudedad,  hasta 
la  cuarta  parte  de  la  renta  de  ia  mitad  de  los 
bienes,  cuya  libre  disposición  han  adquirido. 

Art.  18.  Las  consignaciones  de  viudedad  en- 
virtud  de  facultad  competente  concedida  desde 
l.°  de  octubre  de  1823,  y antes  de!  30  de 
agosto  de  1836,  tendrán  su  debido  cumpli- 
miento, siendo  responsables  á él  los  bienes 
que  existían  en  las  vinculaciones  al  tiempo  de 
concederse  la  facultad  , menos  los  que  deban 
entregarse  á otros  interesados  en  virtud  de 
esta  ley  ; pero  cuando  baya  esta  disminución 
se  disminuirá  proporcionalmente  la  cantidad 
consignada. 

Art.  19.  Lo  mismo  se  entenderá  con  res- 
pecto á las  consignaciones  de  alimentos  que 
ios  actuales  poseedores  deben  pagar  á los  su- 
cesores inmediatos  ú otras  personas  con  arre- 
glo á las  fundaciones,  pactos  ó fallos  de  los 
tribunales. 

Art.  20.  Quedan  derogadas , en  cuanto 
sean  contrarias  á esta  ley,  la  de  9 de  junio 
de  1835  y cualesquiera  otras  drdenes  ó de- 
cretos. 


El  decreto  y la  ley  que  acabamos  de  trans- 
cribir , considerados  juntamente  , puedeu  dis- 
tribuirse en  cuatro  partes  ; á saber  -.  1?  , res- 
tablecimiento de  las  leyes  de  desvinculaqion.— 
2?,  restauración  de  los  derechos  adquiridos  en’ 
virtud  de  las  mismas.  — 3?  , disposiciones  so- 
bre viudedades  y alimentos.  — 4?  , declaracio- 
nes de  varios  puntos  que  podían  ofiecer  duda 
á consecuencia  del  cambio  que  se  practicaba. 

§.  i?  Restablecimiento  de  las  leyes  de  desvin- 
culad on. 

El  real  decreto  de  30  de  agosto  de  4836., 
que  la  verificó  , dice  en  su  artículo  3?  que  la 
TOMO  III. 


ley  restablecida  empezará  á*regir  desde  la,  fe- 
cha del  mismo  decreto  , ó lo  que  es  igual , co- 
mo si  en  aquel  mismo  dia  hubiese  sido  pro- 
mulgada. Tratándose  .de  una  ley  de  distinto 
órden  no  podía  dar  lugar  á dificultad  alguna 
ésta  disposición  ó declaración  tan  acertada  ; 
empero  habiendo  la  desvinculacion  producido 
derechos  ¡i  favor  del  poseedor  del  vínculo  y su 
inmediato  y respecto  de  terceras  personas,  pue- 
den nacer  algunas  cuestiones  que  vamos  á in- 
dicar , recorriendo  los  principales  casos  que 
pueden  ocurrir. 

Si  el  que  era  poseedor  del  vínculo  en  1820, 
euagenó  el  todo  ó parte  de  la  mitad  , y vivía 
aun  en  30  de  agosto  de  1836;  cabe  la  duda 
acerca  del  modo  como  respecto  d él  y al  in- 
mediato debería  aplicarse  la  ley  de  1 1 de  oc- 
tubre ; esto  es , si  considerándose  el  vínculo 
con  todos  los  bienes  de  que  se  componía,  se  ad- 
judicará la  mitad  al  poseedor  actual , impután- 
dose en  ella  el  valor  de  las  fincas  que  euage- 
nó. La  razón  de  dudar  consiste  en  que  dispo- 
niendo el  decreto  que  la  citada  ley  empiece  á 
regir  desde  ia  fecha  del  mismo,  parece  que  el 
poseedor  debió  recibir  la  mitad  de  todo  lo  que 
entonces  existia  vinculado,  prescindiendo  tan 
solo  de  los  bienes  que  se  hubiesen  restitui- 
do en  virtud  de  la  ley  de  35.  Empero  la  ra- 
zón de  decidir  se  eucueutra  al  considerar  que 
la  declaración  hecha  por  el  decreto  se  dirige 
á prevenir  una  reacción  completa  , y no  á be- 
neficiar á los  poseedores  actuales  en  mayor 
cantidad  que  la  que  les  adjudica  la  ley  de  11 
de  octubre. 

En  el  supuesto  que  el  que  era  poseedor  del 
vínculo  en  1820,  falleciera  testado  ó'  intesta- 
do antes  ríe  octubre  de  1823,  y dado  que  sus 
herederos  vivieran  el  dia  30  de  agosto  de 
1836  ; á estos  les  ha  correspondido  la  mitad 
de  que  pudo  disponer  dicho  poseedor  del  vín- 
culo : ahora  bien  ¿ la  otra  mitad  quedaría  ín- 
tegra para  el  poseedor  actual  ? ó bien  consi- 
derándose cual  si  en  ella  estuviera  la  totalidad 
de  la  vinculación  ¿ se.  dividiría  entre  dicho  po- 
seedor y el  sucesor  inmediato  ? S¡  el  que  era 
poseedor  de  la  vinculación  en  36  murió  antes 
de  promulgarse  la  ley  de  19  de  agosto  de 
1841  , sus  herederos  pudieron  reclamar  la  mi- 
tad íntegra  de  loque  era  vinculado  al  promul- 
garse el  decreto  de  30  de  agosto  , .esto  es  ■,  de 
todo,  pues  que  entonces  nada  estaba  separa- 
do , no  hallándose  reconocidas  las  transmisio- 
nes por  testamento  ó abiutestato  de  parte  del 
que  era  poseedor  eu  1820  : pero  como  des- 
pués de  la  ley  de  41  vendrían  reclamando  la 
mitad  los  herederos  del  que  era  poseedor  en 
1820,  y esta  reclamación  si  no  consistia  en 
cosas  determinadas  , debió  pesar  sobre  las  dos 
mitades  en  que  hemos  dicho  se  había  dividido 
la  totalidad  de  los  bienes  , tendrémos  eu  ülti- 
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mo  resultado  qu¿  al  que  era  poseedor  del  vin- 
culo eu  1836  , no  le  ha  correspondido  m pue- 
de corresponderle  mas  que  lg  mitad  de  lo  que 
restaba  entonces,  después  de  deducido  lo  que 
á otras  personas  correspondía  por  derechos 
adquiridos  en  fuerza  de  la  lev  Je  1 1 de  octu- 
bre. Si  la  reclamación  de  los  herederos  del  po- 
seedor del  vínculo  en  1820  , es  de  bienes  de- 
terminados, por  haberse  ja  practicado  la  di- 
visión en  aquella  e'poca  , se  dirigirá  la  acción 
contra  aquel  á quien  hayan  cabido  al  efec- 
tuarse la  división  eu  fuerza  del  restablecimien- 
to de  las  leyes  de  desvincuiaciou  : y este  que 
sea  reconvenido  tendrá  derecho  á pedir  que 
la  división  se  rectifique,  por  haber  entrado 
en  cuenta  ciertos  bienes  que  la  ley  ha  decla- 
rado posteriormente  que  pertenecían  á terne- 
ras personas.  Igual  resultado  obtendríamos  eu 
el  supuesto  que  el  que  era  poseedor  en  1836, 
hubiese  fallecido  después  de  promulgada  la  ley 
de  1841  , ó que  viviera  atiu  , tanto  si  la  di- 
visión se  bahía  practicado  , como  si  esta  no 
habia  tenido  lugar. 

También  será  el  mismo  el  resultado  en  el 
caso  que  el  que  era  poseedor  del  vínculo  en 
1820,  hubiere  enageiiado  á título  lucrativo  el 
todo  ó parte  de  la  mitad  , habiendo  fallecido 
antes  ó después  del  1?  de  octubre  de  1823  , 
pero  con  anterioridad  al  decreto  de  30  de  agos- 
to de  1836. 

Es  verdad  que  aplicando  la  ley  de  esta  suer- 
te , quedará  en  cualquiera  de  los  dos  últimos 
casos  el  poseedor  actual  perjudicado  en  los  de- 
rechos, que  como  sucesor  inmediato  tenia  ad- 
quiridos en  1820  , bajo  una  condición  que  se 
ha  verificado  : pero  á consecuencia  de  la  res- 
tauración de  los  vínculos  y del  fallecimiento 
del  que  era  poseedor  euTa  pasada  ¿poca,  nació 
ana  espectativa  que  no  pudo  desatenderse 
cuando  se  restableció  la  ley  de  11  de  octubre: 
y natural  era  entonces  distribuir  la  pérdida, 
en  vez  de  cargarla  esclusivameute  á este  nue- 
vo sucesor  inmediato. 

En  ei  supuesto  que  el  que  era  poseedor  del 
vínculo  en  1820  , de  nada  hubiese  dispuesto 
entre  vivos,  y que  sus  herederos  no  existieran 
ya,  ó que  hubieren  fallecido  antes  del  30  de 
agosto  de  1836  , pero  con  posterioridad  al  i? 
de  octubre  de  1823  ; no  cabe  entonces  la  me- 
nor dificultad  , pues  que  no  hay  desmembra- 
ción alguna  : los  bienes  que  componían  la  vin- 
culación quedan  íntegros  para  dividirse  entre 
el  que  se  hallaba  ser  el  poseedor  del  mayo- 
razgo eu  1836  , y el  sucesor  inmediato. 

S-  ^ Restauración  de  los  derechos  adquiridos 
en  virtud  de  las  leyes  de  dcsvinculacion. 

Es  menester  distinguir  cuatro  clases  de  ad- 
quisiciones ó derechos  : adquisiciones  á título 


onerpso  — las  que  proceden  de  título  lucrati- 
vo entre  vivos  — derechos  dimanados  de  su- 
cesión testamentaria  ó abinteslato  — derechos 
procedentes  de  obligaciones  contraídas  por  el 
que  era  poseedor  de  .la  vinculación. 


yldqui siuones  d titulo  oneroso.  - — liemos 
visto  que  elias  habían  sido 'objeto  cicla  ley  de 
•jo  , la  que  si  bien  en  todo  caso  no  restituía  al 
adquirenle  el  dominio  que  por  semejante  titu- 
lo se  le  transmitió  , te  concedía  á lo  menos  el 
derecho  á una  reparación.  Pero  no  satisfecha 
con  esto  la  ley  de  41  ,.lc  da  derecho  (art.  32) 


á él  y á los  herederos , en  su 


caso  , para  pe- 
dir directamente  la  devolución  tic  los  mismos 
¡nenes  , si  aun  no  los  hubiese  recobrado  á no 
ser  que  ya  hubiere  recibido  su  valoró  equi- 
valencia. En  este  lugar  pueden  ofrecerse  varias 
dificultades  , de  solución  mas  ó menos  difícil. 

Es  la  primera , si  se  entenderá  únicamente 
por  título  oneroso  , para  los  electos  de  la  ley 
que  nos  ocupa  , -el  que  fuera  tal  respecto  del 
poseedor  del  vínculo  que  hizo  la  transmisión; 
ó , bien  si  se  comprenderán  también  bajo  dicha 
denominación  las  adquisiciones  onerosas  que 
hizo  un  tercero,  que  adquirió  por  compra  ú 
otro  título  de  esta  clase  del  que  había  sucedi- 
do por  testamento  ó abintestato  al  referido  po- 
seed or. 


Esta  cuestión  que  interesa  por  la  distinción 
que  se  hace  mas  adelante  entre  herederos  que 
existían  en  30  de  agosto  de  1 836,  y herederos 
que  entonces  eran  tallecidos,  la  habia  preve- 
nido la  ley  de  33  , equiparando  en  sn  art.  4? 
los  que  compraron  de  los  herederos  del  que 
era  poseedor  actual  ó del  inmediato  en  su  ca- 
so , cou  los  que  directamente  hubiesen  adqui- 
rido de  alguna  de  estas  personas.  No  recha- 
zando ninguna  de  las  palabras  de  la  ley  de  41, 
esa  igualdad  entre  las  dos  clases  de  adquiren- 
tes  , no  es  posible  dejar  de  admitirla,  atendi- 
do que  la  misma  ley  , asi  en  el  objeto  como 
en  los  medios,  va  mucho  inas  allá  que  la  de.  33. 

Es  la  segunda  dificultad,  'si  deberá  decirse 
que  ha  recibido  ei‘  valor  ó equivalencia  de  los 
bienes  que  en  otro  tiempo' adquirió,  el  que  se 
encuentra,  reintegrado  del  precio  eti  el  sentido 
de  la  ley  de  33.  Un  ejemplo  pondrá  m3s  de 
^manifiesto  nuestra  idea.  El  sugctto  B com- 
pró á un  precio  no  muy  alto  cierta  finca  pro- 
cedente de  una  vinculación  : después  de  la  real 
cédula  retuvo  la  finca,  y al  cabo  de  diez  años 
la  'devolvió  por  hallarse  ya  reintegrado  cotilos 
frutos  : sobrevino  la  ley  de  35,  y sin  eTnbargo 
de  que  le  daba  derecho  a pedir  los  intereses 
del  capital  , no  los  reclamó  ni  celebró  conve- 
nio alguno,  por  no  haber  dejado  bienes  el  po- 
seedor ó poseedores  responsables  de  dichos  in- 
tereses., Ahora  bien  ¿ diremos  eu  este  caso  que 
en  iá  intención  de  la  ley  de  ,41  , el  adquiren- 
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te  tiene  el  valor  ó equivalencia  de  los  Bienes? 
Difícil  nos  parece  sostener  esa  inteligencia, 
atendido  que  el  espíritu  que  anima  á esta  ley 
es  muy  distinto ' del  que  presidió  á la  tbrma- 
cion  de  aquella  : ademas  si  se  hubiese  pensa- 
do en  admitir  la  indemnización  por  medio  de 
los  frutos,  se  hubiera  espresado  pues  que  en- 
tonces se  traspasaba  el  derecho  cqmun  : qui- 
zás para  hacer  sentir  lo  contrario  , en  vez  de 
decir  tienen  su  valoró  equivalencia  , se  usaron 
las  palabras  han  recibido , las  que  en  rigor 
no  son  aplicables  al  (pie  reteniendo  los  frutos 
de  la  cosa  , ha  llegado  á formar  con  ellos  un 
valor  equivalente  al  precio  de  la  misma.  Aho- 
ra , si  el  comprador  reclamó  y obtuvo  los  in- 
tereses en  fuerza  de  la  ley  de  3o  , ó á conse- 
cuencia de  ella  convino  espresa  ó tácitamente 
con  los  cpie  debían  satisfacerlos , queda  priva- 
do de  vindicar  la  cosa  , según  lo  dispuesto  por 
el  artículo  de  la  ley  que  nos  ocupa. 

Otra  cuestión  se  ofrece  , á saber  , si  el  nd- 
quirente  por  título  oneroso  podrá  reclamar 
juntamente  con  la  cosa  , los  frutos  que  ella  ha 
debido  producir.  Se  ha  visto  mas  arriba  que 
la  ley  de  3o,  atribuía  al  comprador  y demas 
adquireotes  á título  oneroso  , una  acción  al- 
ternativa para  pedir  el  precio  y los  intereses, 
ó la  cosa  junto  con  los  mismos  intereses  ó ré- 
ditos , los  que  podía  también  demandarlos  el 
que  se  hallaba  reintegrado  del  capital  tempe- 
ro el  ai  t.  8V  de  la  ley  de  41  declara  en  tér- 
minos generales,  que  reclamándose  bienes  en 
virtud  de  lo  dispuesto  por  ella  , no  calle  ac- 
ción para  pedir  las  rentas  y frutos  producidos 
por  los  mismos  bienes  desde  ti?  de  octubre  de 
1823  hasta  aquella  fecha.  El  no  hacerse  dis- 
tinción por  el.  citado  artículo,  es  á primera  vis- 
ta un  argumento  muy  fuerte  de  que  quiso 
comprender  toda  especie- de  adquisiciones  ; sin 
embargo  , no  sin  fundamento  puede  sospechar- 
se si  tal  vez  al  redactarlo  sus  autores  tuvieron 
únicamente  á la  vista  los  bienes  adquirióos  por 
título  lucrativo  : en  efecto  , aquellas  palabras: 
los  c/uc  en  virtud  de  esta  ley  deben  recobrar 
bienes  de  cjue  fueron  privados  etc.  , podrían 
equivaler  á los  que  por  esta  ley  se  les  da  de- 
recho y que  antes  de  .ahora  habían  sido  des- 
atendidos ; y en  este  sentido  lío  comprendió  á 
los  que  habían  sido  objeto  de  la  ley  de  3o  , á 
quienes  correspondió  desde  luego  acción  para 
recobrar  los  bienes  , á no  ser  que  se  Jes  devol- 
viera el  valor  junto  con  los  réditos;  y al^pro- 
mulgar.se  la  ley  de  41  , la  fenian  dilecta  para 
vindicar  la  finca  v reclamar  los  réditos,  pues 
que  .habla  transcurrido  el  plazo  concedido  al 
poseedor  del  vínculo  para  optar  por  el  reinte- 
gro ; de  consiguiente  á estos  nada  les  daba  la 
nueva  ley  , correspondicndoles  la  acción  vindi- 
cativa en  fuerza  de  la  anterior.  Asi  pueden  ex- 
plicarse las  palabras  , en  virtud  de  esta  ley  ; y 


ellas  eran  sin  disputa  redundantes,  si  no  hu- 
biesen tenido  por  objeto  esc  luir  de  la. dispo- 
sición á los  -que  en  fuerza  de  la  de  35  tenían 
el  derecho  reconocido  ; pues  entonces  bastaba 
haber  dicho,  los  que  .deben  recobrar  bienes  de 
que  Jueron  privados  por  lo  dispuesto  etc.  Agré- 
guesé  á lo  dicho  que  con  el  espíritu  que  do- 
mina en  esta  ley  , dictada  como  para  suplir  y 
enmendar  la  de  35  en  beneficio  de  los  que  há- 
bian  adquirido  bienes  de  vinculaciones,  uo  pa- 
rece muy  conforme  el  que  hubiera  privado  á 
los  adquireotes  por  título  oneioso  de  una  ac- 
ción que  tai  vez  en  aquellos  momentos  se  es- 
taba preparando  ; y tanto  mas  estraíío  se  pre- 
sentaba , cnanto  nada  les  ofrecía  en  cambio. 

Esta  cuestión  se  habrá  ofrecido  poquísi- 
mas veces  en  la  práctica  , porque  pocos  serian 
ios  que  en  1841  no  hubiesen  recobrado  los 
bienes  ú obtenido  el  reintegro.  Lo  que  pudo 
haber  acontecido  á muchos  es  , que  después 
de  habérseles  devuelto  los  bienes  á consecuen- 
cia de  la  ley  de  35  , ■difirieran  reclamar  los  ré- 
ditos , haciendo  indagaciones  acerca  de  los  bie- 
nes libres  que  habían  dejado  los  que  disfruta- 
ron las  fincas  ; á estos  no  les  puede  compren- 
der por  ningún  concepto  el  artículo  8?  de  la 
ley  de  Ai,  toda  vez  que  no  estaban  en  el  ca- 
so de  recobrar  bienes  algunos,  cuando  ella  fue 
promulgada. 

Por  fin  , hubiéramos  .tenido  otra  cuestión 
en  ei  supuesto  que  la  finca  ó bienes  adquiri- 
dos por  título  oneroso  se  hallaran  en  poder  de 
terceros  poseedores  , habiendo  salido  del  vín- 
culo, mediante  real  cédula  que  autorizara  la 
enageuacion  ; pero  el  art.  12  de  la  ley  ha  pre- 
venido esta  dificultad  , y partiendo  de  la  va- 
lidez de  la  adquisición  anterior,  ha  declarado 
que  aun  en  este  caso  la  acción  vindicativa  pro- 
cedía contra  tales  poseedores,  quienes. á su  vez 
deberán  ser  indemnizados  con  los  demás  bie- 
nes de  la  vinculación. 

Adquisiciones  por  título  lucrativo  entre  vi- 
vos. — Estas  adquisiciones  revivieron  sin  dis- 
tinción por  la  ley  de  41  ; es  decir,  aun  cuan- 
do hubiese  fallecido  el  donatario  antes  del  30 
de  agosto  de  1836  , correspondiendo  entonces 
á sus  herederos  la  acción  para  recobrar  las  co- 
sas donadas.  IS'o  obstante  hay  una  diferencia 
entro  el  que  funda  su  derecho  en  un  título  de 
esta  clase,  y el  que  lo  deriva  de  causa  onero- 
so : este  vindica  los  bienes  de  que  se  bailare 
desposeído,  sin  que.se  le  'pueda  escepcionar 
otra  cosa  fuera  de  las  mejoras  ; al  paso  que 
aquel  debe  abonar  , según  el  art.  4 , la  mitad 
de  las  cantidades  que  á título  de  dote  ó por 
otra  causa  hubiere  recibido  con  arreglo  á la 
fundación,  desde  1?  de  octubre  de  1823,  has- 
ta que  desaparecieron  por  segunda  vez  los 
vínculos  en  1836  , esceptuaudo  las  pensiones 
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alimenticias  que  el  interesado  hubiese  recibido 
con  arreglo  á la  misma  fundación  , en  calidad 
de  sucesor  inmediato  ó de  hermano  e que 
era  poseedor  del  vínculo.  . 

Emnero  /esta  disminución,  semejan  e a o 
no,  comprende  también  á ios  que  por  muid 
oneroso  hablan  adquirido  de  que  por  causa 
lucrativa  recibió  los  bienes  directamente  del 
que  era  poseedor  actual?  Esta  cuestión  la  he- 
mos resuelto  ya  de  un  modo  general  en  el  y 
anterior dejamos  dicho  allí  que  en  nuestro 
dictamen  , lo  que  dispone  la  ley  de  41  sobre 
los  adquirentes  á título  oneroso  , alcanza  tam- 
bién á los  que  no  lo  tuviera»  directamente  del 
que  era  poseedor  actual  ó su  inmediato  , aun 
cuando  la  transmisión  que  cualquiera  de  los 
dos  verificara  hubiese  sido  á título  lucrativo: 
asi  pues , en  el  caso  propuesto  no  habría  lu- 
nar á pedir  ó escepcionar  el  abono  de  que  se 
trata.  No  obstante  podrá  el  poseedor  actual 
demandarlo  al  que  ejecutó  la-  enagenacipn  á 
título  oneroso  , esto  es  al  donatario  : asi  lo  e^i- 
ge  el  espíritu  de  la  ley  ■ #¡  no  ya  sus  palabras; 
pues  que  de  otra  suerte  ese  donatario  conse- 
guiría un  doble  lucro , de  que  ella  ha  querido 
privarle. 


Adquisiciones  d titulo  de  herencia  ó manda . 
— A los  que  aleguen  semejante  título  no  les 
cabe  acción  alguna  si  el  poseedor  de  quien  pre- 
tenden ser  herederos  ó legatarios  falleció  des- 
de 19  de  octubre  de  1823  hasta  30  de  agosto 
de  1836  ; y aun  cuando  el  poseedor  hubiere 
fallecido  autos  del  19  de  octubre  de  1823  , si 
sus  sucesores  ya  no  existían  en  30  de  agosto 
de  1836  , uo  tendrán  derecho  los  herederos 
de  estos  : arts.  5,  9 y 10.  La  ley  pone  estas 
esccpciones  después  de  haber  establecido  por 
regla  general  que  revivían  todos  los  derechos 

dimanados  de  sucesión  legítima  ó testamenta- 

* # 
na. 

Las  redamaciones  que  se  fundan  en  el  título 
de  sucesión  quedan  también  sujetas  á la  dismi- 
nución de  que  habla  el  art.  49  , esto  es  al  abo- 
no de  la  mitad  de  lo  que  hubiesen  recibido  los 
herederos  ó legatarios  desde  el  23  al  30  por 
vía  de  dote  ó bajo  otro  nombre  con  arreglo  á 
la  fundación  , esceptuando  los  alimentos. 

En  este  lugar  sobre  todo  es  de  grande  ín- 
teres la  cuestión  que  hemos  tratado  en  el  §,  1, 
é indicado  al  ocuparnos  de  los  donatarios  ¡ á 
saber  si  las  disposiciones  de  la  ley  de  41,  que 
se  refieren  á las  adquisiciones  por  título  one- 
roso, serán  también  aplicables  al  que  mediante 
un  título  de  esta  clase  adquirió  del  heredero 
legatario  ó donatario  del  que  era  poseedor  ac- 
tual autes  del  1?  de  octubre  de  1823.  Si  ella 
se  i es  u el  ve  por  la  afirmativa  , á lo  que  nos  lie- 
mos inclinado  , tendrémos  que  el  sugeto  que 
antes  del  19  de  octubre  de  dicho  año  hubiese 


combado  un  finca  procedente  de  vinculación, 
al  heredero  ó legatario  del  poseedor,  podría 
reclamarla  , aunque  el  vendedor  hubiere  falle- 
cido antes  del  30  de  agosto  de  1836  : tendría- 
mos ademas,  que  á ese  comprador  no  podría 
objetársele  el  abono  de  que  acabamos  cíe  ha- 
cer mérito  con  referencia  al  artículo  49  de  la 
ley  de  41. 

Derechos  procedentes  de  obligaciones  con- 
tra, das  por  el  que  era  poseedor  de  la  vincu- 
la non.  — Estas  obligaciones  , ó sou  de  cosa  de- 
terminada , como  ventas , donaciones  de  tal  ó 
cual  linca  , uo  habiendo  tenido  limar  la  tra- 
dición ; ó tuvieron  por  objeto-' una  cosa  mas  ó 
menos  indeterminada  , por  ejemplo,  mil  pe- 
sos , cien  cabezas  de  ganado-  de  tal  calidad  ■ y 
en  el.  segundo  caso  , ó la  obligación  se  contra- 
jo con  hipoteca  , ó sin  ella. 

Las  obligaciones  de  cosa  determinada  per- 
teneciente á la  mitad  de  que  pudo  disponer  el 
que  se  obligó,  ya  fuese  el- poseedor  actual,  ya 
el  sucesor  inmediato  en  su  caso  , indudable- 
mente recobraron  su  fuerza  atendidos  el  espí- 
ritu y letra  del  artículo  5?  de  la  ley  de  41  : 
en  el  mismo  caso  están  los  contratos  sobre  la 
totalidad  ó uua  parte  de  dicha  mitad,  háyanse 
ó no  individualizado  las  fincas.  La  dificultad 
recae  sobre  las  obligaciones  en  dinero  ó de  co- 
sa indeterminada  contraídas  sin  hipoteca  por 
el  que  en  la  pasada  época  era  el  poseedor  ac- 
tual : la  letra, del  artículo  59  no  las  compren- 
de , pues  que  los  céntralos  que  las  causaron 
no  eran  refere u tes  á la  euagenacion  de  la  mi- 
tad de  los  bienes  de  que  podía  disponer  dicho 
poseedor ; y que  tampoco  versaban  sobre  la 
obligación  de  ios  mismos  en  el  sentido  de  la 
ley  , la  que  emplea  esta  palabra  corno  sinó- 
nima de  hipoteca;  y uo  cabía  usarla  en  otro 
sentido  , toda  vez  que  de  un'  contrato  siu  hi- 
poteca ,-  no  resulta  mas  obligación  que  la  que 
pesa  sobre  la  persona. 

En  general  , las  obligaciones  contraídas  por 
el  que  era  poseedor  del  vínculo  , uo  tendrán 
por  garantía  la  mitad  de.  los  bienes  que  cor- 
respondía á dicho  poseedor  , á no  ser  que  re- 
cayesen sobre  todos  ó parte  de  tales  bienes , ó 
que  se  les  hubiese  agregado  la  .hipoteca  de 
ellos.  Las  simples  obligaciones  contraídas  por 
los  poseedores  ó los  inmediatos  e»  su  caso,  que 
versaren  sobre  cantidades  ó cosas  indetermi- 
nadas , ó bien  referentes  á fincas  determinadas 
que  i?o  procedieran  de  las  vinculaciones  , de- 
berán hacerse  efectivas  con  ios  bienes  libres 
que  hubieren  dejado  ias  personas  obligadas. 

§.  39  Disposiciones  sobre  viudedades  y ali- 
mentos. 

Cuatro  clases  d;e  viudedades  habian  de  ofre- 
cerse á la  consideración  de  ios  legisladores  de 
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1841.  1?  Las  debidas  ya  en  11  de  octtíbre  de 
1820:  2?  las  que  en  dicha  época  se  hallaban 
legítimamente  consignadas,  peco  que  uo  eran 
debidas  , par  no  babor  venido  aun  el  caso  de 
viudez : 3?  las  consignaciones  de  viudedad  le- 
gítimamente hechas  desde  IV  de  octubre  de 
1823  hasta  30  de  agosto  de  1836  ; y por  úl- 
timo las  que  los  poseedores  actuales  que  eran 
en  1836  y los  inmediatos  en  su.  caso,  desearan 
verificar  á favor  de  sus  consortes  bajo  el  mis- 
mo título  de  viudedad. 

En  cuanto  á las  viudedades  de  la  primera 
clase  no  cahia  la  menor  innovación  respec.o 
de  lo  que  establecía  la  ley  de  11  de  octubre 
de  1820.  Si  se  encontraba  alguna  viuda  de 
aquella  época  , necesariamente  había  de  seguir 
cobrando  la  pensión  íntegra  con  arreglo  al  art. 
10  de  dicha  ley,  y con  igual  garantía  ó hipo- 
teca , esto  es,  con  la  de  todos  los  bienes  pro- 
cedentes de  la  vinculación,  aunque  se  baila- 
ran eu  poder  de  terceras  personas  ; porque  á 
pesar  de  ios  cambios  que  han  esperimentado 
los  bienes  vinculados,  no  perjudicaba  á niu- 
.guu  derecho,  ni  defraudaba  ia  menor  esperan- 
za , mayormente  si  el  poseedor  del  vínculo  eu 
1836  era  el  mismo  de  1820.  La  disminución 
de  que  habla  el  artículo  18  de  ia  ley  de  41 
no  puede  aplicarse  á las  viudedades  de  que  se 
trata  , á pesar  de  la  generalidad  de  las  palabras 
del  artículo  16;  pues  que  habiendo  otras  á las 
cuales  naturalmente  puede  referirse , no  debe- 
mos llevar  la  lev  mas  allá  de  donde  alcanza  su 
espíritu.  A lo  mas,  podría  admitirse,  en  el 
supuesto  de  no  ser  el  poseedor  actual  el  mis- 
mo de  1820;  que  por  la  parte  de  viudedad 
proporcional  á los  bienes  enagenados,  debiese 
hacer  escusion  la  viuda  en  los  de  ios  herede- 
ros del  que  los  enagenó  ; sin  perjuicio  del  de- 
recho de  hipoteca  sobre  todos  los  que  perte- 
necían al  vínculo. 

Las  viudedades  de  la  segunda  clase,  lasque 
se  hallaban  consignadas  en  1 1 de  octubre  de 
1820  v que  auu  no  eran  debidas,  habían  de 
ser  objeto  de  una  disposición  especial.  La  ley 
de  II  de  octubre  también  las  había  respetado, 
pero  á diferencia  de  las  primeras,  á las  que  dió 
por  garantía  todos-ios  bienes  procedentes  déla 
vinculación  , aunque  se  enageuaran  , dispuso 
que  estas  pesaran  en  cuanto  á la  mitad  sobre 
los  bienes  libres  que  dejara  el  poseedor,  y en 
cuanto  á lo  restante  sobre  la  parte  reservada 
al  inmediato.  Ahora  bien,  como  al  lestable- 
cer.se  las  leyes  de  desvincnlacion  podia  encon- 
trarse disminuida  la  cantidad  de  bienes  que  de-, 
bian  dividirse , con  motivo  de  las  enajenacio- 
nes practicadas,  por  los  que  eran  poseedores 
cu  la  pasada  época,  y como  por  otra  paítelos 
bienes  enagenados  no  quedaron  responsables 
al  pago  de  semejantes  viudedades  ; se  creyó 
justo  que  se  disminuyeran  con  proporción  á 


dichos  bieues.  Justo  era  en  efecto , en  él  caso 
de  ser  distinto  el  poseedor  actual;  pero  en  el 
supuesto  de  ser  el  mismo  que  eungenó  desde 
20  á 23  , no  hallamos  motivo  que  justifique 
la  disminución.  Esta  limitación  no  la  rechaza 
el  artículo  16  de  ia  ley  de  41  , toda  vez  que 
son  generales  los  términos  con  que  eslá  conce- 
bido. 

Las  viudedades  consignadas  eu  virtud  de  fa- 
cultad competente  desde  1?  de  octubre  de  23 
basta  30  de  agosto  de  36  , quedan  también  ga- 
rantidas, pero  sujetas  á la  misma  disminución 
que  las  anteriores.  También  respecto  de  ellas 
bailamos  que  debía  haberse  distinguido,  pues 
que  no  mediaba  la  misma  rajón  para  dismi- 
nuir el  gravamen  , asi  eu  el  caso  de  ser  el  po- 
seedor actual  la  misma  persona  que  lo  era  en 
1820  , como  en' el  supuesto  de  ser  distinto  el 
viuculista. 

Sobre  las  consignaciones  de  viudedad  que 
fiémos  referido  á !u  cuarta  clase  , no  se  ofre- 
ce la  menor  dificultad.  Si  el  poseedor  actual 
no  tiene  herederos  ^forzosos  , puede  disponer 
de  sus  bienes  como  le  parezca.  Si  los  tiene, 
por  las  leyes  del  Reino  estarla  únicamente  fa- 
cultado para  disponer  del  quinto;  pero  el  ar- 
tículo 16  de  la  ley  de  41  le  autoriza  para  con- 
signar la  renta  de  la  cuarta  parte  de  la  mitad 
que  le  corresponde  , ít  favor  de  su  consorte, 
eu  concepto  de  viudedad. 

Empero,  esta  facultad  que  le  atribuye  la 
ley,  ¿será  sin  perjuicio  de  que  pueda  dispo- 
ner del  quinto  de  todos  los  bienes?  Al  mo- 
mento que  el  poseedor  actual  tuvo  en  calidad 
de  libre  la  mitad  de  ios  bienes  que  componían 
la  vinculación  , pudo  libremente  disponer  por 
las  leyes  del  Reino,  del  quinto  de  dicha  mitad, 
asi  de  la  propiedad  como  del  usufructo  ; aho- 
ra bien,  ampliando  ia  ley  de  41  esfa  facultad 
en  cuanto  al  usufructo,  quedó  salvo  el  dere- 
cho común  en  punto  á la  propiedad  , de  la  que 
poilrá  disponer  á favor  de  quien  quiera,  con- 
solidándose con  ella  el  usufructo  asi  que  fa- 
llezca la  viuda  á.  la  cual  se  lo  hubiere  consig- 
nado á título  de  viudedad.  .Si  el  poseedor  ac- 
tual tenia  otros  bienes,  sin  dificultad  podrá 
disponer  dei  quinto  de  ellos;  porque  respecto 
de  los  mismos  nada  lia  in novado  la  ley  que 
nos  ocupa  ; y esta  disposición  será  sin  perjui- 
cio dé  lo  que  le  está  permitido  sobre  los  que 
fueron  vinculados. 

Réstanos  hablar  de  los  alimentos  debidos  á 
sucesores  inmediatos  ú otras  personas  con  ar- 
reglo a las  fundaciones,  p etos  ó fallos  de  los 
tribunales.  El  artículo  19  de  la  ley  de  41  tam- 
bién los  declara  sujetos  á una  disminución 
proporcional  á las  fincas  enagenados.  Nosotros 
opinamos  que  en  este  punto  deberían  hacerse 
distinciones  análogas  á las  que  llevamos  indi- 
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en  das  tocante  á las  viudedades  ; porque  el  ali- 
mentista que  lo  era  en  1820  y que  aun  vivía 
en  30  de  agosto  de  1836  , mayormente  en  el 
supuesto  de  ser  el  poseedor  actual  el  mismo 
de  aquella  época  , no  pudo  equipararse  a aquel 
cuyo  derecho  se  purificó  después  oe  a ies- 
taurncion  de  las  vinculaciones.  Si  bien  se  exa- 
mina el  conjunto  de  lps  artículos  16,  17,  18 
y 19  de  la  ley  de  41  , se  presenta  como  muy 
probable  que  "so  objeto  fue  únicamente  dispo- 
ner sobre  los  alimentos  y viudedades  que  tu- 
vieron principio*  después  de  la  ley  de  11  de 
octubre  de  1820. 


C.  4o.  Declaraciones  c.ue  hace  ¡a  ley  ele  1 9 ei e 
agosto  ele  1841. 

Bajo  ese  título  comprendemos  aquellas  dis- 
posiciones aclaratorias  que  hubieran  podido  de- 
ducirse con  mas  ó menos  seguridad  del  espíri- 
tu que  domina  en  la  ley. 

En  piimer  lugar  se  declaran  válidas  las  ena- 
jenaciones de  bienes  vinculados  hechas  pon  las 
formalidades  legales  desde  19  de  octubre  de 
1-823  hasta  30  de  agosto  de  1836;  salvo  el 
imputar  al  vendedor  en  la  mitad  que  le  cor- 
responda como  filare  , el  todo  ó parte  del  pre- 
cio que  no  hubiese  invertido  en  beneficio  del 
mayorazgo.  A continuación  se  esceptúan  las 
fincas  que  mientras  estuvieron  vigentes  las  le- 
ves de  desviiiculaeioti  se  transmitieron  por  tí- 
tulo oneroso  á otras  personas  : cuyas  fincas  po- 
drán vindicarlas  los  antiguos  dueños  , debien- 
do indemnizarse  á los  compradores  posteriores 
con  los  demas  bienes  procedentes  oe  la  vin- 
culación. 'N 

La  ley  parte  del  supuesto  que  el  poseedor 
actual  es  el  mismo  que  vendió  autorizado  por 
real  cédula  : pero  pudo  haber  fallecido  en  41 
esta  persona  ; y en  infices  es  claro  que  al  po- 
seedor actual  no  se  le  hará  imputación  por  no 
haberse  invertido  el  precio,  sino  que  al  con- 
trario este . poseedor  y el  sucesor  inmediato 
tendrán  acción  para  reclamar  de  los  herederos 
del  vendedor  dicho  precio  , como  uu  crédito 
que  era  del  cuerpo  inoral  vinculación  , y co- 
rno tal  , parte  de  la  misma. 

Otra  dificultad  podría  ocurrir  y es  relativa 
a|  caso  que  se  vindiquen  los  bienes  al  que  los 
compró  apoyado  en  real  cédula.  Supóngase  que 
antes  de  llevarse  a cabo  la  restitución  , el  po- 
seedor actual  lia  enagenado  el  todo  ó parte  de 
ía  mitad  que  le  correspondía  , y que  los  bie- 
nes que  restan  no  alcanzan  para  indemnizar  á 
aquel  comprador  ¿ tendrá  este  acción  contra 
los  terceros  poseedores  ? INo  es  probable  que 
venga  este  ca.so  , porque  sea  que  el  poseedor 
actual  promoviera  la  división  , sea  que  para 
evitarla  solicitara  el  consentimiento  del  inme- 
diato, ó la  autorización  judicial  para  enage- 


nar  , tia.bia  de  tenerse  en  cuenta  la  indemni- 
zación que  se  debía  por  semejantes  bienes 
vendidos  desde  el  23  al  36;  Sin  embargo  si 
por  no  haberse  habido  razón  de  ella  , ó por 
cualqu  er  otra  causa',  no  bastase  lo  que  aun 
no  se  tabla  enagenado  , opinamos  que  el  com- 
prador de  tales  bienes  podría  dirigirse  contra 
ios  terceros  poseedores  de  los  que  úitimamen- 
te  hubiere  enagenado  el  poseedor  actual  ; por- 
que al  privarle  k ley  del  dominio  legítima- 
mente adquirido,  quiso  darle  en  compensado., 
la  mayor  garantía  posible,  ia  que m,  pudo  ser 
otra  que  el.  derecho  de  hipoteca  sobre  los  de- 
mas  bienes  de  la  vinculación  , de  los  cuales 
dice  , que  será  indemnizado. 

Otra  aclaración  hace  la  le*,  y es  relativa  á 
las  adquisiciones  que  hubieren  hecho  los  vín- 
culos, por  permuta,  subrogación  ii  otro  títu- 
lo ; tales  adquisiciones  quedan  subsistentes,  y 
los  bienes  subrogados  ó de  otra  suerte  adqui- 
ridos , deben  considerarse  al  igual  de  los  de- 
más que  componían  la  vinculación.  Toda  vez 
que  las  leyes  de  desviuculacion  se  restablecie- 
ron sin  atribuírseles  efecto  retroactivo,  resultó 
reconocida  la  existencia  legal  de  los  mavoraz- 
gos  y demas  vinculaciones  desde  l.°  de.  octu- 
bre de  1823  basta  30  de  agosto  ríe  1836;  de 
consiguiente  no  podía  caber  cuestión  acercada 
validez  de  semejantes  adquisiciones. 

En  tercer  lugar,  la  misma  ley  declara-  fir- 
mes y estables  los  contratos  y transacciones 
que  se  hubieren  celebrado  en  consecuencia  de 
la  de  9 de  junio  de  1835,  asi  como  las  eje- 
cutorias dictadas  en  fuerza  de  la  misma;  en 
una  palabra,  todo  cuanto  en  cumplimiento  de 
ella  se  hubiese  practicado.  " 

Son  tres  las  clases  de  actos  á los  cuales  la 
ley  da  firmeza. 

Primero,  á los  judiciales;  y en  este  ponto 
es  esplícita  , quiere  que  sean  ejecutorias  ; de 
suerte  que  de  nada  servia  el  bailarse  la  ac- 
ción instituida  en  juicio,  si  este  no  babia  to- 
cado á su  término. 

Segundo,  á los  convenios,  ó transacciones, 
que  se  dirigieran  á dar  cumplimiento  á lo  pre- 
venido cu  la  misma  ley,,  ó ¡i  dirimir  alguna 
duda  que  en  la  aplicación  se  presentara.  Pe- 
ro ¿qué  diremos  de  jas  transacciones  celebra- 
das desde  30  de  agosto  de  1836  basta  19  del 
mismo  mes  de  1841?  ¿quedarán  subsistentes 
los  qíie  durante  ese  período  de  duda  se  for- 
malizaron entre  los  poseedores  actuales  y sus 
inmediatos,  ó. entre  estos  y ios  herederos  de 
los  primeros?  A primera  vista  parece  que  de- 
ben reputarse  nulas,  atendido  de  una  parte 
que  no  cabe  transacción  sobre  ley  espresa  y 
terminante,  y de  otra,  que. la  ley  de  41  da 
por  sentada  la  fuerza  legal  del  real  decreto  de 


30  de  agosto  de  1836.  Empero,  es  indudable 
que  la  duda  existía  y que  los  pareceres  anda- 
ban discordes,  asi-  én  el  foro  como  en  los  tri- 
bunales ; y esa  incertidumbre  sobre  un  punto 
legal  , la  que  bastaba  , mientras  duró  , para 
legitimar  una  transacción,  pedia  dirimirse  di- 
recta ó indirectamente  por  el  poder  legislati- 
vo ; masj.á  pesar  de  esto  lo  pasado  quedaba  en 
pie  , ía  duda  había  existido.  Menos  dificultad 
puede  haber  acerca  de  los  fallos  de  los  tribu- 
nales pronunciados  durante  el  mismo  periodo. 

En  tercer  lagar,  la  l?y  de  41  da  por  váli- 
do lo  que  se  hubiese  practicado  en  cumpli- 
miento de  la  de  33  , esto  es  , los  hechos  ó ac- 
tos de  ejecución  , debiendo  necesariamente  en- 
tenderse , que  semejantes  actos  producirán  los 
efectos  que  la  lev  de  35  les  atribuía.  Aquí  ca- 
be una  cuestión  que  vamos  á espouer.  Supón- 
gase que.  el  comprador  celebró  , á consecuen- 
cia de  la  real  cédula  de  23,  un  convenio  con 
el  poseedor  del  vínculo  sobre  el  reintegro  del 
precio  ; y que  después  de  la  ley  de  35  acabó 
de  recibir  ¡a  cantidad  convenida  , porque  di- 
cha ley  , estableciendo  la  validez  de  semejan- 
tes convenios  , no  le  dejaba  otro  recurso  que 
pedir  la  cantidad  pactarla  junto  con  los  réditos. 
En  este  caso  parece  que  asi  lo  convenido  co- 
rno lo  ejecutado  es  mera  consecuencia  de  la 
real  cédula;  empero,  atendido  que  por  la  ley 
de  35  se  dejó  al  convenio  su  fuerza  y valor, 
la  consumación  del  mismo  fue-  en  virtud  de 
dicha  ley,  y por'esta  causa  puede  reierirse  á 
los  actos  á los  cuales  la  ley  de  Al  respeta. 
Iguales  consideraciones  tienen  cabida  cu  el  su- 


puesto que  teniendo  recibida  el  comprador  eii 
1835  la  cantidad  convenida  , hubiese  pbdfdo 
y obtenido  ¡os  réditos  en  fuerza  de  la  ley  pro- 
mulgada entonces.  Ahora,  si  no  los  hubiere 
demandado  , ó habiéndolos  exigido  , no  se  le 
pagaron  ; parece  que  en  rigor  nuda  le  obstará 
para  que  pueda  vindicar  los  bienes  comprados, 
porque  no  existe  transacción  ni  convenio  ce- 
lebrado á consecuencia  de  . la  ley  de  35,  ni 
acto  alguno  practicado  en  cumplimiento  de 
.ella  : ú no  ser  que,  la  cantidad  recibida  en 
fuerza  del  convenio  sea  tal  que  pueda  consi- 
derarse como  el  valor  ó equivalencia  de  los 
bienes. 

Otra  declaración  hace  la  ley  de  41  y es, 
que  en  caso  ele  restitución  de  fincas  , pueden 
los  interesados  reclamarse  mutuamente  con  ar- 
reglo á derecho  , los  desperfectos  y mejoras. 
Sobre  esta  regla  general  pueden  suscitarse  las 
mismas  dudas  á que  da  lugar  una  declaración 
análoga  hecha  en  la  ley  de  35  ; véase  lo  qüe 
llevarnos  dicho  sobre  este  punto,  al  fin  del  ar- 
tículo anterior. 

Por  último , la  ley  de  41  espresa  quedar 
derogada  la  de  35  en  cuanto  le  sea  contraria. 
No  nos  detendremos  en  hacer  una  compara- 
ción de  las  dos  leyes  para  determinar  en  qué 
puntos  esta  puede  tener  observancia  : lo  que 
llevamos  dicho  tocante  á cada  una.de  ellas  y 
en  particular  sobre  el  espíritu  de  aquella  en 
cada  uno  de  los  estreñios  que  abraza  , basta 
para  decidir  los  casos  que  ocurran? 
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TABL  V 

/ 

DE  LOS  TÍTULOS  Y LEYES  DE  LA  SESTA  PARTIDA. 


Aquí  comienza  la  sesta  Partida  de  este  libro , que-  fabla  de  los  Tes  amentos , e de 
las  herencias  ; la  qual  contiene  19  Títulos.  Item  272  Leyes. 


Leyes.  P&9- 

Prologo.  597 

TITULO  I. 

De  los  Testamentos. 

1.  Que  quiere  dezir  Testamento  , e a que 
tiene  pío,  e quautas  maneras  son  del, 

e como  dene  ser  fecho.  598 

2.  Como  pnede  orne  fazer  testamento  en 

escrito  , de  manera  que  los  testigos  non 
sepan  lo  que  yaze  en  el.  4^1 

3.  Que  deuen  guardar,  como  en  manera 
de  regla,  los  fazedores  del  testamento, 

en  faziendolo.  4^5 

4.  Corno  pueden  los  Caualleros  fazer  su 

testamento.  4^4 

5.  Como  puede  ser  fecho  el  testamento,  ■ 
de  aquel  que  por  derecho  non  le  po- 
dría fazer , e le  otorgo  el  Emperador, 
o el  Bey  , poder  para  fazerlo  : e como 
vale  el  testamento,  en  que  es  el  nome' 

del  Bey  escrito  por  testigo.  allí. 

6.  En  que  manera  pueden  ios  Aldeanos 

fazer  sus  testamentos.  4^5 

7.  Como  vale  el  testamento  que  el  padre 

faze  entre  sus  fqos  , maguer  non  sea 
fecho  acabadamente.  406 

8.  Como  puede  mudar , e reuocar  el  pa- 

dre el  testamento  que  ouiesse  fecho  en- 
tre sus  fijos.  407 

9.  Quales  omes  non  pueden  ser  testigos 

en  los  testamentos.  408 

10.  Si  puede  ser  testigo  , o non , en  el 
testamento,  el  que  ha  natura  de  varón, 

e de  muger.  409 

11.  Si  aquellos  a quien  mandan  algo  en 
el  testamento  , pueden  ser  testigos  en 

el  , o non.  allí. 

12.  En  que  cosa  puede  ser  escrito  el  tes- 
tamento. ^IQ 

13.  Quieu  puede  fazer  testamento  , e ■ 

quien  non.  ./  aHf. 


Leyes:  _ Paj, 

14.  En  que  manera  el  que  fuere  ciego 
puede  fazer  testamento. 

15.  Como  los  que  son  judgados  a muer- 

te , o son  desterrados  para  siempre, 
non  pueden  fazer  testamentos.  4^5 

16.  De  los  ornes  que  son  dados  por  rete- 

nes ; c los  judgados  por  euíámados, 
por  cantigas  que  fizieron  ; e los  que 
fuesseu  «úeruos ; e de  ios  otros  que  non 
lazen  testamento.  4*4 

17.  Como  , los  que  entraron  en  Religión, 

non  pueden  fazér  testamento.  ■ 4^5 

18.  Como  se  puede  desatar  el  testamento, 

por  mudarse  el  estado  de  aquel  que  lo' 
fizo.  . 417 

19.  Cómo  se  puede  cobrar  el  testamen- 
to , que  fue  quebrantado  por  alguno 

de  los  tres  mudamientos  sobredichos.  418 

20.  Como  se  desata  el  testamento  y por 
fijo  que  uaciesse  después  , o por  otro, 

a quien  el  fazedor  porfijasse.  allí. 

21.  Como  se  quebranta  el  primero  testa- 

mento , por  otro  que  fuesse  fecho  des- 
pués. 418 

22.  Por  quales  razones  el  testamento  que 

fue  fecho  primeramente  , non  se  des- 
ataría por  otro  que  fiziessen  después.  4^1 

23.  Como  el-  testamento  postrimero  deue 
ser  feclio  ' acabadamente  , para  poder 
desalar  el  otro,  que  fuessé  fecho  ante.  4^5 

24.  Como  se  desata  el  testamento  , quaii- 

do  el  fazedor  del  rompe  la  carta  en  que  ■ 
era  escrito  , o quebrauta  los  sellos.  4^4 

25.  Como  todo  orne  , fasta  el  dia  de  la 
muerte , puede  mudar  su  testamento, 

e fazer  otro.  4*^ 

26.  Que  pena  deue  auer  aquel,  que  em- 

barga a otro',  que  non  pueda  fazer  tes- 
lamento.  a 

27.  Que  razones  mneuen  los  ornes,  aern- 
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bargar  a los  otros , que  non  fagan  tes- 
tamentos : e quanlas  maneras  son  des-  ■ 
te  embargo.  allí. 

28.  Que  pena  ha  el  señor  del  sieruo , a 

quien  alguno  ouiesse  estahlescido  por  su 
heredero  , sil  embargo  que  non  faga 
otro  testamento.  ^27 

29.  Como  aquel  que  embarga  al  que  quie- 

re fazer  testamento  . que  non  lo  faga, 
deue  pechar  doblado,  lo  que  fizo  per- 
der , a aquellos  a quien  el  testador  quie- 
re mandar  algo.  aIlít 

30.  Que  pena  rnerescen  aquellos  que  em- 

bargan a los  Peíegrinos  , e a los  Ro- 
meros , que  nou  puedan  fazer  testa- 
mento. 428 

31.  Como  deuen  ser  puestos  en  recabdo 
los  bienes  de  los. Romeros , e de  los  Pe- 
legrinos  , quando  mueren  sin  manda,  allí. 

32.  Como  son  temidos  Ros  Apporleliados 
de  los  Logares,  de  guardar,  e de  am- 
parar su  derecho  , a los  Peíegrinos,  e 

los  Romeros.  429 

TITULO  II. 

De  como  deben  ser  abiertos  los  testamen- 
tos que  son  fechos  en  escrito  en  pori- 
dad.  allí. 

1.  Quien  puede  demandar  ante  el  Juez, 
que  abran  el  testamento  que  es  escrito 

en  poridad.  allí. 

2.  Qnando  pueden  pedir  que  se  abra  el 

testamento.  4^0 

3.  En  que- manera,  e ante  quales  omes 

deue  ser  abierto  el  testamento , e mos- 
trado. 4^1 

4.  Que  prede  fazer  el  Judgador , quan- 
do el  testamento  es  fecho  ante  testigos 

sin  escrito.  4^2 

5.  E11  que  manera  deue  el  Juez.da'r  tras- 

lado del  testamento  , a quien  fue  man- 
dado algo  en  el.  ' 4^5 

6.  Por  que  razón  se  podría  mouer  el  tes- 

tador , a defender  que  nou  abriessen  el 
testamento  fasta  tiempo  cierto.  allí. 

TITULO  III. 

De  como  cleuen  ser  est ablescidos  los  lie- 

rederos  en  los  Testamentos.  534 

1.  Que  cosa  es  establescer  Heredero,  e a 

v.  a li; 

quien  tiene  pro. 

2.  Quien  puede  ser  estahlescido  por  he- 
redero de  otn-  a^1- 

3.  Como  puede  el  testador  establescer  su  ^ 

sieruo  por  heredero,  si  quisiere.  4-*5 

4.  Quien  non  puede  ser  estahlescido  por 
heredero. 

5.  Como  la  muger , que  casa  ante  que  se 

cumpla  el  año  que  muño  su  marido, 
non  puede  ser  establescida  por  here- 
dera. 458 
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6.  Por  que  palabras,  e en  que  manera 

puede  ser  estahlescido  el  heredero.  459 

7.  Como  el  establescimiento  del  herede- 

ro deue  ser  fecho  en  el  testamento , e 
non  en  ólra  scriptnra.  . 44 * 

8.  Como,  después  quel  heredero  es  esta-, 
blescido  simplemente  en  el  testameuto, 

110I  puede  ser  puesta  condiciou  en  el 
cobdiciilo.  allí. 

9.  Quando  el  heredero  , que  es  señalado 

en  el  testamento  , que  aya  en  los  bie- 
nes del  testador  , la  parte  que  le  seña- 
laren en  el  cohdioilo , si  non  fuer  y 
puesta  , si  aura  los  bienes- del  finado.  44^ 

10.  Como  el  testador  deue  dezir  , o es- 
creuir  paladinamente,  el  nome  , e so-  ■ 

• breuome.  del  que  faze  su  heredero , o 
las  señales  que  en  el  auia,.de  guisa,  ' 
que  non  pueda  acaescer  dubda.  3Íli. 

11.  Como  el  testador  deue  nombrar  por 
.si  mismo-,  a aquel  que  estableseio  por 
heredero,  e non  ponerlo  en  aluedrio 

de  otri.  443 

12.  Como  non  vale  el  establescimiento  del 
heredero  , qnando  es  fecho  por  yerro.  446 

13.  Como  vale  el  establescimiento  del  he- 

redero, maguer  el  testador  non  lo  nom- 
bre , pues  que  es  cierto  de* la  persona 
del.  - allí. 

14.  Si  alguno  fuesse  estahlescido  por  he- 

redero de  alguna  partida  de  los  bienes 
del  testador  , e non  dexa  otro  herede- 
ro en  lo  al , como  lo  puede  heredar 
todo.  447 

13.  Como  non  empesce  a aquel  que  fues- 
se estahlescido  per  heredero , tiempo, 
niu  día  cierto  , que  sea  puesto  en  el 
testamento,  459 

16.  En  quantas  partes  puede  partir  el  fa- 
zedor  del  testamento  su  heredad  entre 

los  herederos.  * ‘ 452 

17.  Como  deue  ser  partida  la  heredad'en- 

tre  los  herederos  , quando  son  muchos.  453 

18.  Como,  el  testador  que  parte  sus  bie- 
nes en  #cueuta  de  mas  de  doce  onzas, 
quanta  parte  deue  auer  cada  vno  de 

los  herederos.  allí. 

19.  Corno  puede  ser  partida  la  heredad, 

del  testador  en  mayor  cuento  de  doce 
onzas.  454 

20.  Quando  el  testador  desa  por  sus  he- 

rederos los  pobres  de  alguna  Cibdad, 
entre  quales  dellos  deue  ser  partida  la 
heredad.  455 

21:  Que  departimiento  ha  entre  los  here- 
deros del  fazedór  del  testamento.  456 

22.  Qual  tiempo  deue  ser  catado,  en  que 
el  heredero  puede  ser  estahlescido , o 

■ 458 


non. 
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23.  Quaudo  vn  sjeruo  es  de  muchos,  co- 
mo el  vno  dedos  lo  puedo  fazer  su  he- 
redero. 

24.  Como  el  señor  non  puede  fazer  todos 
sus  sieruos  herederos,  e libres,  qua-n- 
do  non  oiues.se  otros  bienes  de  que  pa- 
gar las  debdas  que  deuin. 

25  Si  el  soflor  que  establescio  sn  sieruo 
por  heredero  , lo  vendió  después  , co- 
mo puede  auer  el  comprador  la' he- 
rencia , eu  que  era  estaldescido  el  sier- 
uo. 

TITULO  IV, 

Pe  las  Condiciones  que  pueden  ser  pues- 
tas , (piando  establescen  los  herederos 
en  los  testamentos. 

1.  Que  cosa  es  Condición  , e quautas  ma- 
neras son  del  la  , e como  se  pone. 

2.  De  las  condiciones  del  tiempo  passado, 
e del  presente  , e del  que  es  por  ve- 
nir ; como  se  deuen  poner  en  los  esta- 
blead inien  tos  de  los  herederos. 

3.  De  las  condiciones  que  non  pueden  ser 
por  natura  , o por  derecho. 

4.  De  la  condición  que  es  irnpossible  de 
fecho. 

5.  De  las  condiciones  que  son  dubdosas, 
e non  ciertas.' 

6.  Quando  el  fazedor  del  testamento  es- 
tablesce  a otro  por  heredero  , so  con- 
dición que  jure  de  fazer  alguna  cosa, 
como  deue  auer  la  herencia , o non, 
maguer  non  jure. 

7.  Como,  las  condiciones  que  puedeu 
ser  , si  fueren  puestas  en  los  testamen- 
tos , deuen  ser  cornplídas. 

8.  Que  quando  la  condición,  que  es  fe- 
cha , o puesta  en  los  establescimientos 
de  los  herederos , es.  de  tal  natura, 
que  non  es  en  poder  de  los  omes  de  la 
cumplir  , que  non  puede  el  heredero 
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diciones  , que  son  puestas  en  los  esta- 
bi  escinden  tos  de  los  herederos  ayunta- 
dameute  , o so  departimieuto. 

14.  Como  déue  el  heredero  auer  la  he- 
rencia , si  non  finco  por  el  , de  corn- 
plir  la  condición,  so  que  fue  estables- 
cido. 

13.  Un  que  manera  se  puede  cumplir,  o 
non  , la  condición  que  es  .puesta  en  el 
estahlescirmeulo  de' los  herederos,  que 
son  en  poder  de  otri. 

16.  Ln  que  caso  la  condición  que  es 
puesta  en  el  establescimieuto  del  here- 
dero , vale , si  la  cumple  dé  fecho  ■ 
maguer  estonce  non  se  puede  cumplir 
de  derecho. 

TITULO  V. 

De  como  pueden  ser  establecidos  otros 
herederos  en  los  testamentos , en  lo^ar 
de  los  que  y fueren  puestos  primera- 
mente ; a que  dizen  en  latín , Substitu- 
tos. . ■ . f 48o 

1.  Que  quier  dezir  Suhstitutüs,  e qa an- 
tas maneras  son  de  sustituciones.  allí. 

2.  Como  la  sustitución  que  es  llamada 

vulgar,  se  fáze  por. palabras  de  nie- 
go ; e a las  vegadas  calladamente.  ■ 4$1 

3.  Quando  muchos  herederos  son  estables- 
cidos  en  el  testamento,  e sustitutos  en- 
tre si  , q nauta  parte  acresce  a cada  vno 
dellos , si  alguno  dellos  nou  quisiere 

ser  heredero.  485 

4.  Por  que  razones  desfallesce  la  sustitu- 
ción que  es  llamada  Vulgar. 

3.  De  la  sustitución  que  es  llamada  Pu- 


pillaris  , corno  deué'  ser  fecha. 

6. -, Como  el  padre  puede  dar  sustituto  al 
fijo  eu  los  bienes  que  heredare  de  la 
madre  , maguer  lo  oüiesse  desheredado 
de  lo  suyo.  ■ 

7.  Que  fuerza  ha  la  sustitución  pupilar. 


484 

allí. 


auer  la  heredad,  fasta  que  se  cumpla.  466  8.  Si  muere  el  mozo  a quien  es  dado  sus 


9.  De  las  condiciones  que  en  parte  cuel- 

gan del  poder  de  los  ornes  , eu  parte- 
están  en  auentura  ; que  dizen  mezcla- 
das. 467 

10.  Que  condiciones  se  entienden  eu  los 
establescimientos  de  los  herederos,  ma- 
guer non  sean  y.  puestas ; a que  dizen 

en  latín  , Tacitas.  allí. 

11.  Como  el  padre  non  deue  poner  con- 
dición ninguna  eu  la  legitima,  quede- 

xa  a su  fajo.  472 

12.  Como,  aquel  que  es  estaldescido  por 
heredero  sin  condición  ninguna  , pue- 
de entrar  la.  herencia  , maguer  lá  con- 
dición que  es  puesta  a su  compañero, 

qqii  sea  cumplida.  475 

13.  Como  deuen  ser  cumplidas  las  con- 


tituto,  como  puede  heredar  el  sustitu- 
to lo  suyo. 

9.  Como , aquel  que  porffjasse  a alguud 
mozo,  puede  dar  sustituto, 

10.  Por  que  razoues  desfallesce  la  susti- 
tución pupilar. 

11.  Como  se  faze  la  sustitución  que  es 
llamada  , Exemplaris  , e como  desfa- 
llesce. 

12.  Como  se  faze  la  sustitución  , a que  lla- 
man en  latín,  Compendiosa  , e que 
fuerza  ha. 

13.  De  la  sustitución  a que  dizen  en  la- 
tin  Ereulloqua  , como  se  deue  fazer,  e 
que  fuerza  ha. 

14.  De  la  sustitución  que  es  llamada  en 
latín  Fidelcdimñissaria. 
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TITULO  YI. 

De  como  los  herederos  pueden  auer  plazo 
para  consejarse  , si  tomaran  aquel  he- 
redamiento en  que  fueron  establescidos 
herederos , o non  : e como  se  deue  fa- 

■ zer  el  Inuentario.  Olrosi , como  deue  ser 
la  mugcr  guardada  después  de  muerte 
de  su  mar  ido , quando  dizen  que  finco 
preñada  del.  507 

I.  Que  cosa  es  Plazo,  quel  heredero  de- 

ue  auer  para  consejarse  , si  tomara  la 
herencia  , o non  : e a que  tren  pro , e 
a quien  lo  puede  demandar,  e quien 
non.  ’alii. 

2:  Quanto  tiempo  deue  ser  otorgado  por 
plazo  a los  herederos,  para  auer  el  con- 
sejo sobredicho.  508 

3.  Como,  mientra  durante  el  plazo  en 

que  se  deue  consejar  el  heredero  uou 
puede  vender,  niu  enageuar,  uíuguua 
cosa  de  la  herencia.  511 

4.  Como  el  heredero , que  tomo  plazo 

para  consejarse , deue  tornar  la  heren- 
cia a los  que  la  deueu  auer , quatido 
non  la  qoisies.se.  aü*. 

5.  Como  el  heredero  , non  queriendo  to- 

mar plazo  para  cousejarse.,  deue  entrar 
los  bienes  del  defunto  seguramente,  fa- 
ziendo  inuentario  primero.  5l2 

6.  Como  , aquedlos  que  han  de  rescebir 
debdas  , o mandas  , de  las  herencias  del 
finado  , si  non  se  acaescieren  al  Inven- 
tario , pueden  pesquerir  , e saber  , si 

son  y puestos  lodos  los  bienes.  5l5 

7.  Como  , mientra  kfaze  el  inuentario  el 

heredero  , non  le  deuen  mouer  pleyto 
los  que  lian  de  rescebir  las  mandas : e 
que  fuerza  lia  el  Inuentario  , e que  pro 
viene  ende  al  heredero.  aW>< 

8.  Quales  espensas  non  es  tenudo  el  he- 
redero de  poner  en  el  inueutario.  517 

9.  Que  pena  deue  auer  el  heredero,  que 

maliciosamente  faze  el  inuentario.  51b 

10.  Como  deue  pagar  las  mandas,  e las 
debdas  complidameute , el  heredero,  si 
non  fizo  el  inuentario  , al  plazo  que  le 

fue  puesto.  '519 

II.  En  que  manera  deue  el  heredero  to-  _ 
mar  la  heredad  , si  entendiere  que  le 

es  prouechosa.  521' 

12.  Como  el  fijo,  se  otorga  por  heredero 

del  padre,  por  algunas  cosas  que  faze; 
maguer  non  lo  diga  por  palabra.  523 

13.  Quales  ¿mes,  que  son  establescidos 

por  hererederos  , pueden  tomar , e ga- 
nar la  herencia  por  si  ; e quáles  por 
otorgamiento  de  otri.  524 

14.  Como  deue  ser  cierto  el  heredero  , de 
la  muerte  de  aquel  quel  establescio,  au- 
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te  que  entre  la  herencia  ; olrosi,  sí  es 
atal  orne  qüé  geía  podría  dexar,  1 527 

15.  Como  el  heredero  deue  rescebir  la 
herencia  llanamente  , siu  condición  , e 
por  si  mismo,  e non  por  otra  persona.  528 

16.  Como,  quando  algund  orne  muere  sin 

testamento  , e dexa  su  rnuger  que  es 
preñada  , non  deuen  los  parientes  del 
finado  tomar  la  herencia  , fasta  que  sean.  ■ ■ 
ciertos  si  es  assi , o non.  529 

17.  Que  guarda  deueu  poner  los  parien- 

tes del  finado  , quando  su  muger  dize 
que  es  preñada  del.  alfi. 

18.  Como  puede  el  heredero  desechar  la  . 

herencia  , que  le  pertenesce  por  testa- 
mento, o por  íázou  de  parentesco.  530 

19.  Como  , aquel  que  es  establecido  por 

heredero  en  testamento  de  otro  , que 
era  su  pariente  , si  desechare  la  here- 
dad por  razón  del  testamento,  non  la 
puede  después  cobrar  por  parentesco.  552 

20.  Fasta  quauto  tiempo  puede  el  fijo  , o 

nieto,  cobrar  la  heredad,  que  ouiesse 
desechada.  534 

TITULO  VIL 

De  como , e por  que  razones  , puede  orne 
desheredar  en  su  testamento  a aquel 
que  deue  heredar  sus  bienes.  E otrosí, 
por  que  razones  puede  perder  la  heren- 
cia , aquel  que  fuesse  establescido  por 
heredero  .en  el , maguer  non  lo  deslie- 
re das  se.  535 

1.  Que  cosa  es  Desheredamiento.  allí . 

2.  Quien  puede  desheredar  e a quien.  536 

3.  Como  deue  ser  fecho  el  deshereda- 
miento. r,  537 

4.  Por  que  razones  puede  el  padre  o el 

auuelo  , desheredar  a los  que  descien- 
den dellos.  538 

5.  Como  el  padre  puede  desheredar  al  fi- 

jo , si  se  fizicre  juglar  contra  su  volun- 
tad ; e de  las  otras  razones  por  que  lo 
puede  fazer.  541 

6.  C0mo  el  padre  , o el  auuelo  , pueden 
desheredar  a sus  fijos  , o a sus  nietos, 

si  uou  le  quisieren  sacar  de  cá’ptiuo.  543 

7.  Como  el  padre  puede  desheredar  al  fi- 

jo, que  se  tornare  Moro,  o Judio,  o 
flerege.  544 

8.  Que  fuerza  ha  el  desheredamiento , 

quaudo  es  fecho  derechamente.  545 

9.  Como , qnaudo  el  fijo  es  desheredado 
eu  el  comienzamiento  del  testamento,  . 
o eu  la  fin,  se  entiende  que  es  deshereda- 
do ea  todos  ios  grados  de  la  herencia.  547 

10.  Como  el  testamento  eu  que  el  padre 

non  deshereda  a su  fijo , nin  fabla  del, 
non  vale.  54^ 

11.  Por  quales  razones  puede  el  fijo  des- 


£eues~  * „ . 

heredar  al  padre  , de  los  bienes  , que 
ouiesse  apartadamente;  e por  quales 


non.  , , 

12.  Como  el  orne  puede  desheredar  á sus 

hermanos  , con  razón  o sin  ella. 

J3  Por  que  razón  deiien  perder  los  he- 
rederos I?  herencia,  que  deuian  auer. 

ü Que  galardón  deue  auer  aquel  que 
non  puede  ser  por  derecho  establescido 
por  heredero,  niu  rescibir  manda,  si 
alguno  lo  faze  su  heredero  , o le  manda 
algo,  e el  mismo  lo  descubre  ante  que 
sea  acusado  dello. 

15.  Por  que  razones  se  puede  escusar  el 
heredero , que  non  pierda  la  herencia, 
maguer  non  sea  vengada  la  muerte  del 
testador,  a quien  hereda. 

16.  Como  , quaudo  el  Rey  o su  Mayor- 
domo recabda  las  herencias  de  los  he- 
rederos , que  non  las  merescen  , a que 
dicen  en  latín  ludigni  , es  tenudo  de 
pagar  las  debdas , e las  mandas  , a los 
que  fueren  señores  dellas. 

17.  Por  quales  razones  , la  herencia  que 
el  heredero  perdiesse  por  yerro  que 
ouiesse  fecho  , non  la  deue  auer  el  Rey. 

TITULO  VIII. 

De  como  puede  quebrantar-  el  testamento 
aquel  que  es  desheredado  en  el  a tuerto , 
a que  dizeti  en  latín  , Querela  inojji- 
ciosi  testamenti. 

1 . Quien  es  aquel  que  puede  fazer  la  Que- 
rella para  desatar  el  Testamento:  e con- 
tra quai  orne  , e ante  quien , e por  que 
razones,  e de  que  manera. 

2.  Si  puede  el  hermano  quebrantar,  o 
non  el  testamento  que  ouiesse  fecho  su 
hermano  , en  que  non  fiziesse  mención 
del. 

3.  Por  que  razones  non  puede  el  herma- 
no quebrantar  el  testamento  de  su  her- 
mano , maguer  estableciesse  su  sieruo 
por  su  heredero. 

4.  Porque  razones  non  pueden  quebran- 
tar el  testamento,  los  que  son  deshe- 
redados en  el. 

5.  Como , si  el  padre  da  a su  fijo  su  par- 
te legitima,  puede  fazer  de  lo  otro  lo 
que  quisiere. 

<i.  Como  , aquel  que  otorga  , o consiente 
en  el  testamento , en  que  lo  deshereda 
su  padre , non  le  puede  desatar  des- 
pués . 

7.  Que  fuerza  lia  el  juyzio  que  es  dado 
para  quebrantar  el  testamento. 

Apéndice  sobre  la  legitima  y mejoras 
TITULO  IX. 

De  las  mandas  que  los  omes  J'azen  en  sus 
testamentos. 
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1.  Que  cosa  es  Manda  , e quien  la  puede 
fa/.er  , e a quien  . e en  que  manera.  allí. 

550  2.  Quaudo  muchos-  herederos  son  estables- 

cidos  en  el  testamento  , como  el  vuo.de- 

551  líos  puede  auer  la  manda  que  le  de- 
xasse  el  testador,  maguer  non  quisiesse 

553  ser  heredero.  aqj 

3.  Como  el  fazedor  del  testamento  , pue- 

de obligar  a aquellos  a quien  manda 
algo  en  el  , que  den  a otri  , fasta  en 
aquella  quantia  que  les  dexa.  577 

4.  Como  el  fazedor  del  testamento  puede 
558  obligar  a ios  herederos  de  aquellos  a 

quien  manda  algo  en  el,  que  den  a otro, 
insta  en  aquella  quantia  que  les  dexa.  580 

5.  Por  que  razón  el  heredero  non  este- 
nudo  de  pagar  las  mandas  , que  el  se- 


559 


ñor  de  la  herencia  ouiere  dexadas.  58 1 

6.  Si  el  fazedor  del  testamento  diesse  su 
sieruo  a otro  en  manera  que  le  aforras- 
se  , e le  inandasse  que  diesse  alguna 
cosa  a otro  , como  non  es  tenudo  de  lo 

560  fazer.  5g2 

7.  Como  el  heredero  deue  caber  el  rue- 
go del  testador,  mandándole  dar  a otro, 

allí.  fasta  en  aquella  quantia  que  recibió  del.  585 

8.  Como  quaudo  el  fazedor  del  testamen- 
to dexa  a algund  orne  por  su  heredero, 
non  puede  dexar  mandas  al  sieruo  del.  allí. 

9.  Como  , la  persona  de  aquel  a quien  es 

561  fecha  la  manda  , deue  ser  nombrada 

ciertamente.  584 

10.  En  quales  cosas  pueden  ser  fechas  las 

mandas.  - 585 

562  11.  Como  el  fazedor  del  testamento  pue- 

de fazer  manda  de  alguna  cosa , que 
fuesse  empeñada.  588 

12.  Como,  de  las  cosas  que  non  son  aun 

565  naseidas , puede  ser  fecha  manda.  589 

13.  De  quales  cosas  uou  puede  ser  fecha 

manda.  alli. 

14.  Como,  castillo,  o otro  lugar,  que 

564  fuesse  dado  a algún  orne  , por  seruicio 
señalado  qne  el  fiziesse  por  ello  , uon 
puede  ser  fecha  manda:  del  a otros, 

allí.  que  nou  supiessen  fazer  aquel  seruicio.  592 

13.  Como  pueden  ser  lechas  mandas,  de 
las  cosas  que  non- son  corporales.  ahí. 

565  16.  Como,  aquel  que  manda  la  cosa  que 

tiene  en  peños  , non  se  eutiende  que  le 
quita  la  debda.  ^3 

17.  Por  que  razones  ae-  entiende  que  es 

568  reuocada  la  manda  , guando  el  fazedor 

def  testamento  la  euagena  , después  que 

alli.  la  lia  lecho.  ^”3 

571  18.  Como  vale,  o non,  la  manda  que -el 

testador  faze,  de  diueros  que  cuyda  te- 
ner  en  el  arca. 

576  19,  Como. deue  valer  la  manda  que  cites- 
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tador  fiziesse  a alguno  , cuydando  que 
le  denla  algo  , e non  fuesse  assi. 

20.  Como  non  le  empesce  a la  manda,  fal- 
sa, o mentirosa  razón,  que  sea  puesta 
en  ella. 

21.  De  las  condiciones , e razones,  e ma- 
neras ciertas,  que  pueden  ser  puestas 
en  las  mandas. 

22.  Como  vale  la  manda  , o non  , si  la 

condición  cjne  es  puesta  en  ella,  non 
se  cumple  por  ocasión  , o por  otra  mar 
ñera.  599 

23.  Quando  el  fazedor  del  testamento 
manda  algún  siento  , o otra  cosa,  en 
general , cuya  deue  ser  la  escogencia.  600 

24.  En  que  manera  deue  ser  dado  (jt  gü- 
iliento , a aquellos  a quien  es  manda- 


do en  el  testamento.  605 

25.  Como  aquel  a quien  es  mandada  es- 

cogencia de  alguna  cosa  , non  se  pue- 
de arrepentí!' , después  que  la  ouiere 
escogido.  604 

26.  Quando  es  mandada  escogencia  de 
alguna  cosa  del  testador  a dos  ornes  , si 
se  desauinieren  , que  es  lo  que  deue  fa- 

zer  el  Juez  en  esta  razón.-  605 

27.  Como  la  manda  , que  es  fecha  , de  mi- 

neral de  metales,  o de  pedrera,  non 
passa  éu  los  herederos  de  aquellos  a 
quien  la  fazen.  606 

28.  Por  que  palabras  pueden  ser  dexadas 

las  mandas  , a que  dizen  en  latín  , De  . 
legatis  tertio.  allí 

29.  Como  vale  la  manda,  o non  , que  es 

puesta  en  aluedrio  del  heredero.  607 

30.  Si  vale  la  manda  que  e!  testador  faze 
diziendo  : Mando  que  mi  heredero  de 

a fulano  tantos  marauedis  (o  tal  cosa)  ■ 
quando  el  quisiere.  609 

31.  Como  se  pueden  fazer  las  mandas  sin 

condición  , e a dia  cierto.  610 

32.  Como  las  mandas  deuen  ser  judgadas 

por  las  luyes  deste  libro , maguer  el 
testador  lo  defeudiesse.  61 1 

33.  Como  vale  la  manda  que  es  fecha  a 

muchos,  e en  que  manera  la  deuen  par- 
tir. 624 

34.  Como  las  mandas  deuen  ser  dexadas 
en  testamento  , o en  codicdo  : e corno 
passa  el  señorío  debas  a los  herederos 

de  a quien  las  mandaren.  627 

35.  Corno  non  vale  la  manda  que  faze  el 
testador  a algún  ome  , cuydaudo  que 

era  bino,  e tuesse  muerto.  629 

36.  Conyo,.  aquel  a quien  es  otorgada  al- 
guna manda,  la  puede  dexar , o non, 

si  la  non  quisiere.  650 

37.  Como  el  heredero  deue  entregar  la 

cosa  a aquel  a quien  es  mandada.  631 

TOMO  III. 
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38.  Como  deue  dar  .plazo  el  Juez  al  here-  , ■ 
dero  , si  non  puede  dar  luego  , o entre- 


gar , la  cosa  que  es  mandada.  63q; 

39.  Como  puede  el  fazedor  del  testamen- 

to reuocar  las  mandas,  que  ouiesse  fe- 
chas. allí, 

40.  Como  se  reuoca  , o non  , la  manda, 

quando  el  testador  enagena  la  cosa, 
después  que  la  mandos  635 

41.  Como  se  desata  la  manda  , si  la  cosa 

de  que  es  fecha,  se  pierde,  o se  mue- 
re. allí. 

42.  Como  se  desata  , o non  , la  manda 

que  es  fecha  , de  lana  , o de  madera, 
o de  otra  cosa  semejante  , si  se  fiziesse 
después  alguna  lauor  dellas.  636 

43.  Corno  sé  desata  la  manda  , si  el  seño- 

río de  la  cosa  que  es  fecha , le  gana 
después  aquel  a quien  era  mandada.  657 

44.  Como  vale  , o non  , la  manda  , que  es 

fecha  de  una  cosa  en  testamento  de  dos 
omes.  allí. 


45.  Como  , si  la  cosa  es  mandada  muchas 
vezes  en  el  testamento , non  es  tonudo 

„ el  heredero,  de  la  dar  mas  de  una  vez.  alli. 

46.  Si  el  testador  manda  a otri  algún  su 
sieruo  en  tal  manera  , (pie  se  sima  del, 
non  se  entiende  que  gelo  da  del  todo.  658 

47.  Como,  si  alguno  manda  a otro  carta, 


o escritura  de  débdo  , que  le  donan, 
entiéndese  que  le  manda  aquel  debdo, 
que  le  deuian.  alli. 

48.  En  que  tiempo,  e en  que  lugar,  pue- 
den demandar  las  mandas.  alli. 

TITULO ‘X. 

De  los  Testamentarios , que  han  de  cum- 
plir las  Mandas.  639 

1.  Que  quiere  dezir , Testamentarios,  e 

a que  tienen  pro , e en  que  manera 
deuen  ser  fechos.  64O 

2.  Que  poderío  han  los  Testamentarios  en 

cumplir  las  mandas  de  los  testamentos, 
e como  deuen  cumplir  las  mandas  dei 
finado.  allí. 

3.  Que  los  Testamentarios  deuen  cumplir 
la  voluntad  del  finado  , e non  seguud 

su  aluedrio.  642 

4.  En  que  cosas  pueden  los  Testamenta- 

rios demandar  los  bienes  del  finado  , eD 
jüyzio  , e fuera  de  jujzio.  644 

5.  Quien  puede  cumplir  las  mandas  que 

son  fechas  para  sacar  catiuos , si  el  fa- 
zedor del  testamento  non  dexa  Testa- 
mentario , que  lo  cumpla.  645 

6.  Fasta  quanto  tiempo  deuen  cumplir 

los  Testamentarios  el  testamentó  del  fi- 
nado. • 647 

7.  Quien  puede  apremiar  á los  Testamen- 
tarios , quaudo  sou  negligentes  de  cum- 

107 
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plir  la  voluntad  del  finado  : e quieu 
deue  entrar  eu  su  lugar,  para  cuín- 
* "lids, 

8.  Que  pena  deuen  auer  los  Testamenta- 
rios , quando  maliciosamente  aluengan 
de  cumplir  las  mandas. 

TITULO  XI. 

Como  se  puede  menguar  la  manda , e 
fasta  que  quanlia  , a que  dizen  en  la- 
tín , Fakidia  , o debitum  bonorum  sub- 
sidiara , o Trebellianka.  652 

1.  Qoanto  es  lo  que  el  heredero  puede 
sacar  de  cada  manda  . cuando  non 
ouiesse  aquella  parte  que  ha  de  aner  : 

e en  que  cosas  lo.  puede  fazer.  655 

2.  En  que  manera  se  deuen  menguar  las 

mandas.  655 

3.  Que  tiempo  deue  ser  catado,  para  po- 
der menguar  las  mandas  , en  razoH  de 
sacar  el  heredero  la  su  parte  legitima.  657 

4.  Quales  mandas  non  deuen  ser  mengua- 
das por  razón  de  Falcidia.  allí- 

5.  Como  , si  el  heredero  da  alguna  cosa 
ascoudidameute-,  por  mandado  del  tes- 
tador , a orne  que  la  non  podía  auer  de 
derecho  , non  puede  después  sacar  de- 

lia  Falcidia.  * 660 

0.  Por  quales  razones  , e de  que  cosas, 

Pon  puede  sacar  Falcidia  el  heredero.  661 

7.  Como  los  herederos  pueden  sacar  la 

Falcidia,  si  fiziereu  el  Inuentarío.  .672 

8.  Como , aquel  que  es  estahlescido  por 

heredero  * si  es  rogado  que  de  la. heren- 
cia a otri , puede  sacar  della  la  quarta 
parte , e que  dizen  eu.  latín,  Trebellia- 
nica.  allí*, 

TITULO  XII. 

De  los  Escritos  que  fazcn  los  omes  a sus 
finamientos , a que  llaman  en  latín, 
Codicillos.  675 

1.  Que  quiere  dezir  Cobdicilo  , e a que 

tien  pro  , e quien  lo  puede  iazer  , e en, 
que  manera  deue  ser  techo e sobre 
que  cosas.  al¡lí. 

2.  Que  en  el  Cobdidlh  non,  pueden  ser 
establescidos  herederos  derechamente,  allí. 

3.  Que  departimiento  ha  entre  los  testa- 

mentos , e los  cobdicilo, s ; e como'  se, 
pueden  desatar.  ■ (>73 

TITULO  XIII. 

De  las  Herencias  que.  orne  puede  ganar 
por  razón  de  parentesco , quando  el 
señor  della  muere  sin.  test  ámenlo.  ■ 680 

I-  Eu  que  maneras  pueden  morir  los 
ornes  siu  testamento.  3|¡¡ 

2.  Quantoft  grados  son  de  parentesco.  aiji. 

3,  Como  , el  padre,  o el  auelo  muriendo: 

sin  testamento  , deue  el  fijo.,  Q,el  nieto*'  ' 
heredar  los  bienes  del»  681 
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4.  Como,  los  pendres,  e los  avíelos,  pue-' 
den  heredar  los  bienes  de  sus  fijos,  e 
de  sus  nietos  , quando  mueren  siu  tes- 
tamento. , _ gpj 

5-  Como  , los  hermanos , e los  otros  pa- 
rientes de  la  Uña  de  traulesso  , se  pue- 
den liei  edai  los  vivos  a los  otros,  quau— 
do  mueren  sin  testamento.  gyo 

6.  Como  se  pueden  heredar  los  herma- 

nos , que  non  son  de  padre  , e de  ma- 
dre : e otrosí  , quien  puede  heredar  a 
aquel  que  muere  siu  testamento.  625 

7.  Eu  quanta  parte  de  los  bienes  del  ma- 

. rido  rico  puede  heredar  la  muger  po- 
bre , si  casasse  sin  dote,  e nou  ha  de 
que  heuir.  gy  ¿ 

8.  Q muido  puede  heredar  el  fijo,  que  dou 
es  legitimo  , en  los  bienes  de  su  padre 
si  muere  sin  testamento  : a el  padre,  eu 

ios  bieues.  del  tal  fijo.  597 

9.  Como  non  se  embarga  al  fijo  natural 

la  su  parte  que  deue  auer,  por  razón 
de  la,  muger  legitima  que  hiede  su  pa-. 
dre.  _ ■ . 700 

10.  Quales  fijos  non  son  legítimos.,  uin 
naturales  : e que  non  pueden  heredar 

los  bienes  de  sus  padres.  allí. 

11.  Quales  fijos , de  aquellos  que  aoa  son 

legítimos,'  pueden  heredará  sus  ma- 
dres. 702 

12.  En  que  manera  pueden  heredar  en- 

tre si  los  hermanos  que  son  dichos  na- 
turales. 706 

Apéndice  d la  sucesión  abintestalo.  70$ 

TITULO  XIV. 

De  como , deue  ser  entregada  la  tenencia , 
o señorío  de  la  heredad  del  finado- ab. 
heredero  , quier  la  demande  por  razón 
dé  testamento  , o de  parentesco.  717 

1 . .Que  quiere  dezir  entrega  , e quaivtas 
maneras  son  della1,  e a que  tiene  pro.  allí. 

2.  Como  deue  ser  fecha  la  entrega  de  la- 

herencia  al  heredero  , e por  cuyo  man- 
dado. ■■  71 9 

3.  Que  es.Lo  q.ue  deue  Inzer  el  Juez,  quan—  ■ 
do  vienen  dos,  herederos , é muestran 
amos  caí  tas  de  testamento  , de  aquel 
que  los  estabiescios 

4.  Como  deue  entregarlos  bienes  de  la 

herencia,  al  heredero.,  aquel  que  es  te- 
nedor della.  , _ 725 

5.  Que  aquel  que1  tiene  fes;  bienes  de  la 

herencia,  como  ■ noivdfiúé  4 si  euagena 

alguna  cosa  dello  , deue  pechar.  72o 

6.  Que  aquel,  que  es  tenedor  de  la  he- 

rencia.,, como  aot»'  deue,  si  se  muriere 
alguna  bestia  ,.  o;  alguno  de  los  ganados-  ' 
entvte  tao-to  y i»  deue  pechar  ¿ los  he- 
rederos. . 727 
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7.  Por  quanto  tiempo  puede  perder  el  he- 
redero la  herencia  , non  la  demandan- 
do. 728 

TITULO  XV. 

De  como  deue  ser  partida  la  herencia  en- 
tre los  herederos  , después  que  fueren 
entregados  delta.  E otrosí , de  como  se 
deuen  amojonar  las  heredades  , guan- 
do contienda  acaesciesse  entre  ellos  en 


esta  razón.  750 

1 . Que  cosa  es  Partición  , e que  pro  vie- 
ne della.  allí. 

2.  Quien  son  aquellos  que  pueden  deman- 

dar partición  , e a quien  ; e quaíes  co- 
sas pueden  partir , e quales  uou  , e en 
que  manera.  alli. 

3.  Quales  ganancias  es  temido  el  vn  her- 
mano de  partir  con  el  otro.  752 

4.  Como  las  donaciones  que  el  padre  faze 
en  su  vida  a algnnd  su  lijo  , si  deuen 

.ser  contadas  en  su  parte  o non,  755 

5.  De  (piales  ganancias  non  es  temido  el 

un  hermano  de  dar.  parte  ai  otro.  756 

6.  Como  , la  dote  , o el  arfa  , que  rescibe 

el  padre  por  su  fijo  , o por  su  fija  , non 
deue  venir  a partición  entre  los  otros 
hermanos.  758 

7.  Quales  de  los  herederos  deuen  tener 


los  preuil lejos  , e las  cartas  de  la  he- 
rencia .quaudo  el  testador  non  la  ouies- 
se  mandado.  allí. 

8.  Como  , aquel  que  tiene  los  prenillejos, 
e las  cartas  de  ia  herencia,  por  man- 
dado del  testador  , los  deue  mostrar  a 

los  otros  , cada  que  les  fuer  menester.  759 

9.  Quaudo  la  partición  es  fecha  delante 
del  Juez,  o por  su  mandado,  como 
deuen  dar  recabdo  los  vnos  a los  otros, 
de  fazer  sanas  las  cosas  que  cupieren 

en  par  fe  a cada  vn».  740 

10.  Que  poderio  ha  el  Juez*  anté  quien 
vienen  a plevto  los  herederos  eu¡  razou. 

de  la  partición.  allí. 

TITULO  XVI. 

De  corno- deuen  ser  guardados  los  lluer- 
Janos  , e los  bienes  que  heredan  des- 
pués de  muerte  de  sus  padres.  1 

1.  Que  cosa  es  guarda  , a que  dizen  en 
latin  Tutela  , e a quien  deue  ser  dada.  aUL- 

2.  Guantas  maneras  son  de  guardadores 

de  huérfanos.  745 

3.  Como  el  padre  , o el  auelo  , puede  dar 

guardador  a su  fijo  , o a su  nieto,  744 

4.  Quien  puede  ser  dado  por  guardador 

de  huérfanos  , e de  sus  bienes  ; e por 
cuyo  mandado.  745 

5.  Como  la  madre  non  puede  aucr  sus  fi- 
jos en  guarda,  si  se  casare  después  de 

la  muerte  del  padre  dellos.  746 
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6.  Como  la  madre  puede  establescer  guar- 

dadores en  síi  testamento  a los  fijos, 
que  dexa  por  herederos.  749 

7.  Que  el  padre  puede  dar  a su  sieruo 

por  guardador  de  sus  fijos:  e como  dc- 
ue  ctezLF  ciertamente  el  no.me  del  guar- 
dador , porque  non  aja  y dubda.  750 

8.  Como  el  guardador;  que  el  padre  da 
a sus  fijos  naturales  , non  deue  vsar  de 

tal  guarda  sin  mandado  de  Juez.  75 1 


9.  Como,  quaudo  el  padre,  o el  aúuelo, 

non  dexa  guardador  a sus  fijos  , nin  a 
sus  nietos,  en  su  testamento,  lo  deue 
aucr  el  pariente  mas  propiuco , que 
ouiere.  alli. 

10.  Corno  , aquel  que  aforro  a su  sierno 
de  menor  edad  , deue  ser  guardador 

del  , e de  sns  bienes.  755 

11.  Quaudo  los  guardadores  son  muchos, 
e non  se  pueden  allegar  para  procurar 
los  bienes  del  huérfano,  como  lo  pue- 

f de  fazer  el  vno  dellos.  754 

12.  Quales-Judgadores  deuen  dar  guar- 
dador al  huérfano  desamparado.  alli. 

13.  A quien  deuen  ser  dados  guardadores; 

a qne  llaman  en  latin  , Curatores.  759 

14.  Quales  son  aquellos  que  uou  pueden* 

ser  guardadores  de  otro.  761 

15.  E11  que  manera  deuen  los  guardado- 

res aliñar,  e guardar  los  bienes  de  los 
huérfanos.  765 

16.  Como  los  guardadores  deuen  fazer 

aprender  a ios  huérfanos,  leer,  e cs- 
criuir.  764 

17.  Como  el  guardador  deue  demandar, 

e responder  por  el  huérfano  en  juyzio.  alli. 

18.  Qqe  los  guardadores  non  deuen  ena- 

genar  los  bienes  de  ios  huérfanos.  765 

19.  En  que  lugar  dené  ser  criado  el  huér- 
fano , e con  quien.  7 67 

20.  Quanta  deuen  dar  al  huérfano  desús 

bienes,  para  gouierno  de  si,  e.  de  su 
compaña.  768 

21 . Fasta  quanto  tiempo  deue  durar  la 

guarda  , e el  oficio  de  los  guardadores 
de  los  huérfanos  : e como  deuen  dar 
cuenta  de  los  bienes  dellos.  alli. 

TITULO  XVII. 

Por  que  razones  , los  que  son  escogidos 
para  guardadores  de  los  huérfanos , se 


pueden  excusar  que  lo  non  sean.  769 

t.  Que  cosa  es  Escusanza.  alli. 

2.  Que  razones  son  aquellas  por  que  se 

puede  escusar  el  que  es  guardador  de 
algún  huérfano  ,.  que  lo  non  sea.  alli. 

3.  Como  , los  Camilleros  , e los  Maestros 

de  las  Sciencias , se  pueden  escusar  que 
non  sean  guardadores  de  otri.  771 

4.  Ante  quien,  e en  que  manera,  e fas- 
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ta  qnanto  tiempo  , puede  aquel  que  es 

escogido'  por  Guardador  , poner  escu- 
sa , que  lo  non  sea. 

TITULO  XVIII. 

De  las  razones  por  que  daten  ser  sacados 
los  huérfanos  , e suS  bienes  , de  mano 
de  sus  guardadores  , por  razón  de  sos- 
pecha que  ay  a n contra  ellos. 

1 , Por  quales  razones  pueden  ser  tollidos 
los  guardadores  de  ía  guarda. 

■ 2 . Quien  son  aquellos  que  pueden  razo- 
nar contra  el  guardador , para  darle 
por  sospechoso  : e en  que  manera  lo 
deuen  l'azer , e ante  quien. 

3.  Como  el  JuJgador  de  su  oficio,  puede 
remouer  al  guardador  de  la  guarda  del 
huérfano , quaudo  entendiere  que  es 
dañoso. 

4.  Que  pena  merescen  los  guardadores  de 
los  huérfanos  , si  fallaren  , que  fizierau 
alguud  menoscabo  en  Jos  bienes  dellos. 

TITULO  XIX. 
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772 


allí. 

775 


allí. 


774 

775 


(Lomo  deuen  ser  entregados  los  Menores , 
st  algún  daño  , o menoscabo  , recibie- 
ron en  sus  bienes  , por  culpa  de  si  mis- 
mos , o de  aquellos  que  los  tuuieren  en 
guarda.  allí. 

1.  Que  cosa  es  Entrega  , e a que  tiene 

pro.  allí.' 

2.  Quales  son  aquellos  Menores. que  pue- 
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den  demandar  la  entrega,  e porque 
razones.  "g 

3.  Corno  el  Menor  de  veinte  e cinco  años, 
o su  guardador , puede  demaudar  res- 
titución , por  daño  que  recibiesse  , co- 
uoscieudo  , o negando  en  jujzio  , el , o 


su  Ahogado,  lo  que  non  deuia.  7n7 

4.  Como  el  Menor  se  puede  escusar  de  los 
yerros  que  oiiiere  fecho  , por  razón  de 

la  edad.  77Q 

5.  Por  quales  razones  puede  el  Menor 

desatar  los  pie  y tos , e las  posturas,  que 
fuesseu  a daño  de  si.  ygQ 

6.  Por  quales  razones  non  puede  ser  otor- 
gada restitución  al  menor.  > • 

7.  Como  el  Meuor  puede  desampararla 

herencia  que  ouiere  entrado  , si  enten- 
diere qué  le  'es  dañosa.  ' 7g^ 

8.  Aute  quieu  puede  el  menor  demandar 

la  entrega  , e quaudo  , e en  que  mane- 
ra deue  ser  fecha.  , 736 

9.  Como  el  menor  puede  demandar  entre- 

ga de  las  cosas  que  perdiesse  pon  tiem- 
po- 787 

10.  Como  , las  Eglesias  , e los  Reves , e 

los  Concejos  , pueden  demaudar  resti- 
tución , por  aquellas  ■ mismas  razones 
que  los  menores.  790 

Apéndice  d la  Partida  6?  — Desviucula- 
ciou  de  bienes/  795 


tm  fi  KTE  % CIA. 

i 


Apenas  comenzada  la  publicación  de  esla  obra,  hubo  que  lamentar  la 
temprana  muerte  del  apreciable  colaborador  I).  José  Ferrer  y Subirana.  Vi- 
nieron entonces  á llenar  este  hueco  los  SS.  D.  Felipe  Vergés  y D.  Francisco 
Permanyer,  abogados  del  Iltre.  Colegio  de  esta  ciudad,'  v al  presente  susti- 
tutos de  la  Universidad  literaria. 

Seguía  la  obra  sin  tropiezo  hasta  que  sobrevino  la  muerte  de  otro  colabo- 
iadoi , del  respetable  I).  Ignacio  Sanpons,  que  con  tanta  maestría  estaba  des- 
empeñando las  materias  de  la  1.a  Partida. 

Ira  lose  desde  luego  de  reparar  en  lo  posible  esta  pérdida  por  medio  de 
alguna  o algunas  personas  muy  versadas  en  las  materias  eclesiásticas.  El 
publico  puede  juzgar  ya  de  la  elección,  con  la  6>a  entrega  de  la  misma 


Las  materias  de  las  Partidas  5.a  y 6.a,  que  en  este  tomo  se  contienen,  han 
sido  desempeñadas  por  D.  Ramón  Martí  de  Eixatá. 


Notas  sobre  la  edición  digital 

Esta  edición  digital  es  una  reproducción  fotográfica  facsimilar  del  original 
perteneciente  al  fondo  bibliográfico  de  la  Biblioteca  General  de  la  Universidad  de 
Sevilla. 

Este  título  contiene  un  ocr  automático  bajo  la  imagen  facsimil.  Debido  a la 
suciedad  y mal  estado  de  muchas  tipografías  antiguas,  el  texto  incrustado  bajo  la 
capa  de  imagen  puede  contener  errores.  Téngalo  en  cuenta  a la  hora  de  realizar 
búsquedas  y copiar  párrafos  de  texto. 

Puede  consultar  más  obras  históricas  digitalizadas  en  nuestra  Biblioteca 
Digital  Jurídica. 

Puede  solicitar  en  préstamo  una  versión  en  CD-ROM  de  esta  obra.  Consulte 
disponibilidad  en  nuestro  catálogo  Fama  . 


Nota  de  copyright : 

Usted  es  libre  de  copiar,  distribuir  y comunicar  públicamente  la  obra  bajo  las 
siguientes  condiciones  : 

1 . Debe  reconocer  y citar  al  autor  original. 

2.  No  puede  utilizar  esta  obra  para  fines  comerciales. 

3.  Al  reutilizar  o distribuir  la  obra,  tiene  que  dejar  bien  claro  los  términos  de 
la  licencia  de  esta  obra. 
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